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RESUMO

Em junho de 2019, o Supremo Tribunal Federal conferiu interpretacdo conforme a
Constituicdo Federal para enquadrar os crimes motivados por discriminagdo por
orientacdo sexual e identidade de género a Lei de Racismo (Lei n° 7.716/89). Em
virtude da intensa movimentacdo social da comunidade LGBTQIA+ e aliados
clamando pela criminalizacdo da homotransfobia as vésperas da decisdo da Corte
Suprema, a presente pesquisa se propde a responder o seguinte problema da
pesquisa: “é possivel afirmar que a criminalizacdo da homotransfobia pelo STF
esgotou-se na funcao simbdlica do Direito Penal, diante dos dados de mortes violentas
de individuos LGBT+ no Brasil colhidos pelo Grupo Gay da Bahia (GGB) entre 2018
e 2020?”. Para atingir este objetivo, foi feito um estudo bibliografico acerca das
fungbes preventivo-gerais da pena, da racionalidade penal moderna e dos diferentes
entendimentos de José Luis Diez Ripollés, Alessandro Baratta e Winfried Hassemer
a respeito do fendémeno conhecido por Direito Penal Simbdlico. Em seguida, estudou-
se a argumentacéao responsavel por embasar a decisdo da Suprema Corte e os dados
de mortes violentas contra a populacdo LGBT+ obtidos pelo Grupo Gay da Bahia entre
os anos de 2018 e 2020. Apds, realizou-se uma andlise critica de todas as
informacdes apresentadas durante a pesquisa, a fim de responder o problema da
pesquisa de forma contextualizada e adequada. Em decorréncia disso, notou-se que
para os trés tedricos a criminalizacdo da homotransfobia pelo STF foi representacao
do Direito Penal Simbolico, sendo que, para Ripollés seria legitimo, a priori, porém
recairia suspeita de ilegitimidade apds analise aprofundada do caso em concreto,
enquanto para Hassemer e Baratta a sua mera configuracdo ja demonstraria uso
ilegitimo da intervencao penal. Por fim, a pesquisa conclui que a decisdo do STF néo
foi apta a gerar uma maior protecdo do bem juridico tutelado, tendo ela se esgotado
na funcédo simbdlica do Direito Penal e sendo reflexo da crise ho modelo de Direito

Penal Liberal.

Palavras-chave: Homotransfobia; Criminalizagdo; Direito Penal Simbdlico;

Prevencéao; Pena.



ABSTRACT

In June 2019, the Federal Supreme Court (STF) gave interpretation according to the
Federal Constitution in order to apply the Racism Law (Law n° 7.716/89) to the crimes
motivated by sexual orientation and gender identity discrimination. In light of the
intense social movement by the LGBTQIA+ community and allies demanding the
homotransphobia’s criminalization on the eve of the Supreme Court’s decision, the
present paper aims to answer the following research problem: “has the
homotransphobia’s criminalization by the STF limited itself to the symbolic function of
the Criminal Law, considering the data of LGBT+ individual’s violent deaths in Brazil
obtained by the Bahia’s Gay Group (GGB) between the years of 2018 and 20207”. To
achieve this objective, a bibliographical study was made about the general preventive
functions of the criminal penalty, the modern criminal rationality and the different
understandings of José Luis Diez Ripollés, Alessandro Baratta and Winfried Hassemer
regarding the phenomenon known as Symbolic Criminal Law. Then, the study
continued to analyze the argumentation that led to the Supreme Court’s decision and
the data collected by the Bahia’s Gay Group of the violent deaths against the LGBT+
population between the years of 2018 and 2020. After, a critical analysis of all the
information presented during the work is presented to answer the research problem in
a contextualized and adequate manner. In light of this, we noticed that in the
perspectives of the three researchers, the STF’s decision was a representation of the
Symbolic Criminal Law, being that, for Ripollés it would be legitimate, at first, however
the analysis of the case could indicate an illegitimate approach, while for Hassemer
and Baratta it's mere acknowledgement would demonstrate an illegitimate use of the
criminal intervention. At last, the research concluded that the STF’s decision wasn’t
able to create a better protection of the protected legal interest, serving only the
symbolic function of the Criminal Law and being a reflection of the Liberal Criminal Law

system’s crisis.

Key-words: Homotransphobia; Criminalization; Symbolic Criminal Law; Prevention;

Criminal Penalty.
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1 INTRODUCAO

Pelo 12° ano consecutivo, o Brasil € o pais que mais mata travestis e
transexuais no mundo'. Ndo fosse suficiente, também é a nacdo que mais assassina
a populacédo LGBT+?, abarcando mais da metade das vitimas dessa minoria no mundo
(WAREHAM, 2020, apud MOTT; OLIVEIRA, 2020, p. 13).

Dados alarmantes como esses revelam a necessidade de discussédo da
violéncia sofrida pela comunidade LGBTQIA+ — que por ser dissonante do padréo
heteronormativo esté sujeita a uma maior vulnerabilidade social, fisica e emocional —
e das respostas estatais que visam sanar a problemaética.

Numa tentativa de atrair a atencéo estatal para a problematica e obter meios
de efetivamente coibi-la, a movimentacdo politica da comunidade LGBTQIA+ foi
responsavel pela propositura de duas ag¢des junto ao Supremo Tribunal Federal (STF)
em 2013 visando a criminalizacdo da LGBTQIA+fobia, baseando-se na obrigacéo
constitucional do Estado de proporcionar uma protecao eficiente as minorias sociais.

Finalmente, em meio a intensas manifestacées politico-sociais nacionais e
internacionais que exigiam a procedéncia dos pedidos, as demandas foram julgadas
pela Suprema Corte em junho de 2019. Em julgamento polémico® o Tribunal decidiu
por criminalizar a homotransfobia e a ela aplicar a legislacao pertinente ao racismo,
também estipulando que ela configuraria motivo “torpe” capaz de qualificar o crime de
homicidio doloso, se tornando um marco histérico na trajetéria da comunidade
LGBTQIA+ brasileira.

Diante desse cenario, essa pesquisa propde analisar criticamente a decisao da
Corte Suprema, através de estudo bibliografico e analise de dados, a partir do

problema de pesquisa: “é possivel afirmar que a criminalizacdo da homotransfobia

! Disponivel em: <https://exame.com/brasil/pelo-120-ano-consecutivo-brasil-e-pais-que-mais-
mata-transexuais-no-mundo/>. Acesso em: 26 abr. 2021.

2 Durante toda a pesquisa, referir-se-4 a comunidade através da sigla LGBTQIA+, englobando
expressamente os individuos queers, intersexuais e assexuais. Todavia, na analise dos dados
do Grupo Gay da Bahia (GGB) valer-se-a da sigla LGBT+, visto que a instituicdo optou por
utiliza-la em virtude da dificuldade metodoldgica de se verificar em concreto a violéncia contra
0S queers, intersexuais, assexuais e as demais letras (MOTT; OLIVEIRA, 2020, p. 47).

3 A polémica se deu porque parte da comunidade juridica entendeu que o STF nado poderia
ter enquadrado a homotransfobia no preceito do racismo, tendo realizado analogia in malam
partem (prejudicial ao réu) e violado principios como o da reserva legal e a separacdo dos
poderes.
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pelo STF esgotou-se na fungdo simbdlica do Direito Penal, diante dos dados de mortes
violentas de individuos LGBT+ no Brasil colhidos pelo Grupo Gay da Bahia (GGB)
entre 2018 e 2020?".

A partir do questionamento posto, objetiva-se verificar se a criminalizacéo da
homotransfobia e a sua fixagcdo como qualificadora do crime de homicidio doloso
foram aptas a gerar maior protecéo do bem juridico tutelado, qual seja a incolumidade
fisica e emocional dos individuos LGBTQIA+, exigida pelo movimento politico-social
da minoria.

O trabalho ainda se propbe a responder os subproblemas de pesquisa “a
criminalizacao pelo STF visou primordialmente a protecdo do bem juridico tutelado?”;
“é possivel vislumbrar o efeito concreto pretendido pelos aspectos preventivos gerais
da criminalizacdo, tanto o negativo como o positivo?” e “é possivel enxergar pontos
positivos na criminalizagdo meramente simbolica?”.

A relevancia do tema esta na verificacdo de se a deciséo do Tribunal Supremo
€ capaz de impactar positivamente na seguranca da populacdo LGBTQIA+, como era
0 intuito do movimento politico na propositura das acoes.

Para tanto, o estudo valeu-se da pesquisa bibliografica acerca das funcdes
preventivo-gerais da pena e da fungéo simbdlica do Direito Penal, aléem da analise dos
fundamentos da decisdo da Corte Suprema e dos dados de mortes violentas da
populacdo LGBT+ colhidos pelo GGB entre os anos de 2018 e 2020.

O referencial tedrico em relacdo as teorias preventivo-gerais da pena foi
estipulado através dos expoentes de cada vertente das teorias apresentadas, apos a
verificacdo de suas relevancias individuais em outras fontes bibliograficas. Quanto ao
Direito Penal Simbdlico em si, selecionaram-se tedricos que apresentassem diferentes
visbes acerca do mesmo instituto, de maneira a subsidiar uma analise mais
aprofundada, completa e menos enviesada da decisdo do STF.

No referencial pratico, por sua vez, optou-se por utilizar os dados de mortes
violentas no Brasil reunidos pelo GGB visto que a organizacdo ndo governamental
(ONG) é referéncia nacional na compilacdo e andlise de informacdes de violéncia
contra a populacdo LGBT+ desde a década de 1980. Inclusive, a instituicdo

desempenhou importante papel durante a tramitacdo das acées na Suprema Corte
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visto que, além de seus relatérios terem subsidiado a decisdo, também participou
ativamente no processo na condicédo de amicus curiae*.

O primeiro capitulo tratard, inicialmente, das funcdes preventivo-gerais da
pena, nas quais sao expostas de maneira breve as dimensfes negativa e positiva,
ressaltando seus pontos principais e criticas realizadas por outros tedricos. Apds essa
conceituacao necessaria, realizar-se-4 critica especifica as teorias da pena em razéo
de estarem inseridas dentro da racionalidade penal moderna, consoante Alvaro Penna
Pires.

No segundo capitulo, analisar-se-& o fenémeno compreendido por Direito Penal
Simbdlico nas diferentes visdes de José Luis Diez Ripollés, Alessandro Baratta e
Winfried Hassemer.

O terceiro capitulo destacara o clima politico-social que cercou o julgamento da
criminalizacdo da homotransfobia pelo STF e expora os fatos e fundamentos que
foram determinantes na decisdo da Suprema Corte, de maneira a possibilitar posterior
compreensao de seus aspectos preventivo-gerais.

No quarto capitulo, apresentar-se-a os dados de violéncia letal contra a
populacdo LGBT+ a partir de dados colhidos pelo GGB entre os anos de 2018 e 2020,
de forma a permitir a analise das funcdes simbdlicas da decisdo da Corte Suprema,
no viés de Winfried Hassemer a respeito do Direito Penal orientado a consequéncia.

Finalmente, o quinto capitulo sera a culminacdo da concrecdo dos objetivos
desta pesquisa, no qual serdo analisados conjuntamente todos o0s aspectos

apresentados isoladamente nos capitulos anteriores.

4 Pode ser livremente traduzido como “amigo da corte”, um instituto juridico democratico que
permite que entidades especialistas em determinado tema auxiliem e fornegcam subsidios ao
Juizo para que este possua mais substrato ao decidir questdes relevantes e de alto impacto
(NOVO, 2018).
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2 AS TEORIAS DA PREVENCAO GERAL COMO LEGITIMADORAS DA PENA

Neste capitulo, primeiramente, tratar-se-a das caracteristicas das teorias de
prevencdo geral da pena, negativas e positivas, visto que sdo imprescindiveis a
analise do fendmeno compreendido como Direito Penal Simbdlico.

As formas da prevencao especial da pena néo serao detalhadas, em razao da
natureza desta pesquisa requerer concisdo e ndo desvio do tépico, visto que as
funcBes simbdlicas da pena sdo compreendidas como as que sao direcionadas a
sociedade em geral, ao contrario das especiais, que focam no delinquente.

Dentre as teorias preventivo-gerais da pena, destacar-se-a a positiva, uma vez
que se observou ser a mais ligada ao Direito Penal Simbdlico, como sera demonstrado
no capitulo 3.

Em seguida, apresentar-se-ao criticas as teorias da pena e a logica punitivista
atual do Direito Penal a luz da racionalidade penal moderna, denunciada por Alvaro
Penna Pires, a fim de enrobustecer o arcabouco tedrico da pesquisa para a posterior

analise da decisdo do Supremo Tribunal Federal.

2.1 As teorias da prevencao como legitimadoras da pena

Ao contrario das teorias absolutas ou retributivas, as relativas ou preventivas
da pena nao visariam impor ao delinquente uma punicdo simplesmente por ter
delinquido, pois isso configuraria um fim em si mesmo, mas para que ele ndo delinqua
novamente. Dessa forma, também sdo chamadas de teorias utilitaristas da pena
(BITENCOURT, 2016, p. 142; SANCHEZ, 1992, p. 211).

Apesar de a teoria preventiva da pena considerar a pena um mal necessario,
assim como as teorias retributivas, ela ndo seria um mero instrumento de realizacéo
de justica, mas sim de efetivamente proteger os bens juridicos tutelados através da
inibicdo de realizacdo de comportamentos delituosos (BITENCOURT, 2016, p. 142).

Nesse passo, a finalidade preventiva da pena se dividiria, inicialmente, quanto
ao destinatario da prevencéao, sendo a prevencao geral destinada ao coletivo social e
a prevencao especial ao proprio delinquente. Posteriormente, dividir-se-ia em
positivas ou negativas, de acordo com a funcdo da natureza das prestacdes da pena
(ZAFFARONI; ALAGIA; SLOKAR, 2002, p. 56).
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A luz disso, Ferrajoli (1995, p. 263) vislumbra quatro espécies de teorias
preventivas: prevencao geral negativa; prevencgao geral positiva; prevencao especial
negativa; e prevencao especial positiva.

As teorias da prevencgao geral ndo visariam atingir o delinquente em si, mas o
restante da comunidade, e dividir-se-iam nas prevencdes gerais negativa ou
intimidatoria — objetivaria convencer a comunidade a ndo delinquir mediante a ameaca
da pena ou a sua efetiva imposi¢cao — e positiva — pretenderia reforcar a confianca dos
cidadaos a ordem social a que integram (BITENCOURT, 2016, p. 143).

2.1.1 A prevencao geral negativa

Cronologicamente anterior a geral positiva, a prevencédo geral negativa ou
intimidatéria também pode ser encarada como a “teoria da coacéo psicologica”, como
foi imaginada por um de seus notorios expoentes, Feuerbach (MIR PUIG, 1986, p. 50-
51).

Conforme Roxin (1997, p. 89-90) e Bitencourt (2016, p. 144), Feuerbach
defende que o Direito Penal seria instrumento idoneo ao controle da criminalidade
tanto através da ameaca da pena — que pressupde o conhecimento da norma pelo
cidaddo, mediante a cominacao penal — como da efetiva aplicacdo da pena, de forma
a demonstrar a disposi¢cao do Estado a cumprir a ameaca prometida.

Segundo essa teoria, a qual Roxin (1997, p. 89-90) apelidou de “teoria da
ameaca penal’, a pena seria um meio de coac¢ao psicologica cujo fim seria fazer com
gue a comunidade se abstivesse do cometimento de delitos, orgulhando-se de néo
apenas retribuir e punir o infrator, mas também de prevenir a atividade delituosa.

Além da intimidacdo, a prevencdo geral negativa aproveitar-se-ia da nocao
iluminista de livre-arbitrio do individuo e pressuporia a sua livre capacidade racional,
segundo a qual o cidaddo, antes da realizacdo de qualquer conduta delituosa,
perceberia ndo valer a pena realiza-la diante da certa iminéncia do castigo
(SANCHEZ, 1992, p. 212-214).

Nesse sentido, a ameaca da pena serviria como contra motivacdo para o
individuo no tocante a pratica de atividade delituosa (ZAFFARONI; ALAGIA; SLOKAR,
2002, p. 57).

Essa teoria € fortemente criticada sob indmeros fundamentos, sendo um deles

a impossibilidade empirica de se verificar o “suposto poder atuar racional do homem”.
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De mais a mais, desconsideraria elementos psicoldgicos do delinquente que poderiam
obstar o potencial preventivo negativo da norma, tal como a sua crenga em nao ser
descoberto, de onde surgiriam os criminosos habituais, profissionais ou os “impulsivos
ocasionais” (BITENCOURT, 2016, p. 145).

Por conseguinte, conforme Roxin (2004, p. 24) “cada crime constitui, alias, pela
sua mera existéncia, uma prova contra a eficacia da prevencgao geral”.

Outra critica realizada a essa teoria utilitarista, dessa vez por Sauer (1956, apud
BITENCOURT, 2016, p. 145), seria a de que, na tentativa de intimidagao coletiva,
surgiria uma imposi¢ao sobre legisladores e magistrados de cada vez mais endurecer
a pena, podendo extrapolar a culpabilidade do delinquente (ZAFFARONI; ALAGIA;
SLOKAR, 2002, p. 59). Bitencourt (2016, p. 145-146) complementa ao entender que
nunca foi possivel constatar empiricamente que o agravamento das penas repercutiria
na diminuigdo da criminalidade.

De mesmo modo, Roxin (2004, p. 25) e Ferrajoli (2002, p. 224-226) entendem
gue a prevencdo geral negativa ndo seria suficiente para fundamentar o poder
punitivo, visto que ndo conseguiria definir com precisdo o escopo do punivel nem

determinar os limites necessarios para as consequéncias que dela resultariam.

2.1.2 A prevencéo geral positiva

Ao contrario das anteriores, a teoria da prevencao geral positiva ndo visaria
transformar o delinquente nem intimidar a coletividade, mas sim utilizar a pena com
uma finalidade pedagdgica de reafirmacédo e fortalecimento do sistema juridico e
social, reforcando a consciéncia social da norma (MIR PIUG, 1986, p. 51).

Segundo Roxin (1997, p. 91-92), essa teoria relativa da pena possuiria trés

finalidades e efeitos distintos, porém interligados:

[...] o efeito de aprendizagem, social pedagogicamente motivado; o
‘exercicio da confianga no Direito’ que se origina na populagao por
causa da justica penal; o efeito de confianga que surge quando o
cidadao vé que o Direito é aplicado; e, finalmente, o efeito de
pacificagdo, que se produz quando a consciéncia juridica geral se
tranquiliza, em virtude da sangéo, sobre a violagéo da lei e considera
encerrado o conflito com o autor. Principalmente quanto ao efeito da
pacificacdo, mencionado por ultimo, se refere frequentemente a
justificacdo das reacdes juridico-penais com o termo ‘prevencgéo-
integradora’ (traducgéo e grifo nossos).
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Diante do desenvolvimento dessas ideias, subdividiu-se a teoria da prevengao
geral positiva em duas dimensdes: a fundamentadora, ampliadora da intervengéo do
Direito Penal e a limitadora, que frearia o jus puniendi estatal (MIR PUIG, 1986, p. 51).

2.1.2.1 A prevencgao geral positiva fundamentadora

Essa vertente da prevencdo geral positiva enxerga na pena a funcéo de
reafirmar a fidelidade e a confiangca da comunidade no Direito, que se transformaria,
portanto, no alicerce de todo o sistema penal (MIR PUIG, 1986, p. 51-52).

Conforme Mir Puig (1986, p. 52), Hans Welzel® concebe que garantir a vigéncia
real dos valores do ordenamento juridico seria mais importante que a tutela concreta
dos bens juridicos particulares, visto que esta cumpriria apenas uma funcéo
preventiva negativa.

Nesse sentido, a verdadeira missdo do Direito Penal possuiria natureza ético-
social positiva e, através da pena, expressaria a validade e vigéncia permanente dos
valores do ordenamento juridico, de maneira a reafirmar e fortalecer a moralidade e a
confianca perante o Direito (MIR PUIG, 1986, p. 52).

Destarte, antes de preocupar-se e limitar-se a condutas danosas ou
potencialmente ofensivas aos bens juridicos particulares tutelados, o Direito Penal
deveria estimular a consciéncia ético-social do cidadao e fortalecer a sua percepcéo
interna da ordem juridica (MIR PUIG, 1986, p. 52).

Em um viés mais moderno, Ginther Jakobs entende que caberia ao Direito
Penal, através da pena, a funcdo orientadora das normas juridicas, ndo lhe sendo
imputada a protecéo de bens juridicos, uma vez que aquela ndo seria capaz de reparar
estes. Dessa forma, as normas penais orientariam os individuos quanto a conduta
socialmente adequada, de maneira a sedimentar e institucionalizar as experiéncias
sociais (JAKOBS, 2000, p. 38-41).

Assim, a pena objetivaria reforcar a confianca da sociedade na norma e em sua
funcao orientadora visto que, mesmo quando infringida, a norma continuaria a integrar

0 ordenamento juridico e permaneceria vigente. Em outras palavras, sedimentaria que

® Apesar de Hans Welzel ndo compreender a sua teoria como preventiva geral, mas uma
“retribuicdo justa”, a doutrina enxerga suas ideias como pioneiras da teoria de prevencgao geral
positiva fundamentadora da pena (MIR PUIG, 1986, p. 52).
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a delinquéncia do cidaddo n&o impediria a manutengdo da norma no sistema
(JAKOBS, 2005, p. 154-156).

Nesse sentido, diz Bitencourt (2016, p. 150) que “enquanto o delito € negativo,
na medida em que infringe a norma, fraudando expectativas, a pena, por sua vez, €
positiva na medida em que afirma a vigéncia da norma ao negar sua infragao”.

Destarte, Jakobs nega a funcéo preventiva geral negativa da pena, afirmando
gue essa objetivaria somente exercitar a confiangca da coletividade na norma, a
fidelidade ao Direito e a aceitacdo das consequéncias decorrentes de sua infracédo
(JAKOBS, 2000, p. 38-41).

Na visao critica de Mir Puig (1986, p. 54-57), a teoria encampada por Jakobs
permitiria que a pena fosse aplicada, sob a justificativa da fungcéo de orientacéo do
Direito Penal, ainda que a protecdo dos bens juridicos fosse desnecessaria,
guestionando-se por que ndo se buscaria uma alternativa a intimidacdo que ainda
assim fosse capaz de promover a confianga no ordenamento juridico.

Baratta (1985), similarmente, indagava-se por qual motivo nao seriam
buscados meios menos gravosos, porém equivalentes a concretizacéo da prevencao
geral positiva fundamentadora, afirmando que a tese de Jakobs seria conservadora e
gue apenas reforcaria 0 movimento de expansao e agravamento da resposta penal
diante de problemas sociais.

A teoria de Jakobs ainda ampliaria a intervencgéo penal do Estado pois retiraria
os limites materiais que o poder punitivo deveria respeitar ao esvaziar os tipos penais
e interpreta-los unicamente em funcéo orientadora das normas, qualquer que fosse
ela (MIR PUIG, 1986, p. 54).

Por fim, Zaffaroni, Alagia e Slokar (2002, p. 61) criticam que o Uunico bem juridico
de fato protegido seria o sistema vigente, visto que se entenderia por delito ndo aquilo
gue violasse e ferisse direitos, mas qualquer conduta capaz de atingir a confianca no

sistema, ainda que nao afetasse o direito de ninguém.
2.1.2.2 A prevencao geral positiva limitadora
Ao contrario da fundamentadora, a prevencéo geral positiva limitadora defende

gue a prevencao geral deveria preocupar-se em limitar o poder punitivo estatal num
Estado Social e Democrético de Direito (MIR PUIG, 1986, p. 54-58).



18

Nesse sentido, o Direito Penal seria considerado apenas outro meio de controle
social, sendo, contudo, formalizado e, portanto, limitado por principios e garantias do
Estado Democratico de Direito, de maneira que a comprovacao da culpabilidade do
delinquente para a imposi¢cdo de pena ndo poderia ser dispensada ou diminuida em
prol de seu carater preventivo (SANCHEZ, 2006, p. 122-126).

Em outras palavras, a partir da formalizacdo do Direito Penal, haveria a
limitacdo da intervencao penal diante dos direitos titularizados pelo cidadao, que seria
aplicado de forma prudente e restritiva, de modo que, mais do que mediante o
enrijecimento das penas, ele fortaleceria a confianga da populagcédo na administracao
da Justica (MIR PUIG, 1986, p. 55).

Conforme Sanchez (1992, p. 412-418), a culpabilidade do delinquente em
relacdo ao fato passado seria indispensavel a determinacdo da pena, que deveria
levar em conta o desvalor do ilegal praticado e as circunstancias do autor, em atengao
aos principios de proporcionalidade, igualdade e humanidade.

Similarmente, Roxin (1981, p. 102) concebe que a prevengdo geral
compensadora ou socialmente integradora (como a nomeava) se daria através da
manutencdo da ordem juridica e da reafirmacéo da confianca no Direito através do
respeito ao limite da culpabilidade.

Destarte, a pena submeter-se-ia aos pressupostos e limitacdes proprios do
Direito Penal reconhecidos democraticamente pela sociedade — como 0s principios
da intervencdo minima, subsidiariedade, fragmentariedade, proporcionalidade,
ressocializacéo, culpabilidade, entre outros — e apenas poderia ser imposta apos
procedimento dotado de todas as garantias juridico-constitucionais conferidas ao
delinquente, limitando consideravelmente o poder do Estado punitivo (BITENCOURT,
2016, p. 160-161).

Dessa forma, Hassemer (1982, p. 137, apud MIR PUIG, 1986, p. 55), entende

gue a funcdo da pena, no sentido da prevencao geral positiva limitadora

nao se opera mediante intimidacdo, sendo persegue a protegéo efetiva
da consciéncia social da norma. Ela supfe duas coisas: por um lado,
que a pena deve estar limitada pela proporcionalidade, pela
retribuicdo de um feito; por outro lado, que a mesma deve supor uma
intencdo de ressocializagdo do delinquente, entendida como uma
ajuda que deve ser prestada na medida do possivel (traducéo e grifo
Nossos).
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Em razado disso, Bitencourt (2016, p. 161) concebe que essa vertente da
prevencao geral positiva conseguiria legitimar satisfatoriamente o instituto da pena ao
razoavelmente responder o porqué de se castigar, alinhado aos ideais de um Estado

Democratico de Direito, de modo que

a finalidade de protecao de bens juridicos, que legitima as normas
penais, vé-se integrada como substrato valorativo da finalidade de
prevencdo da pena, evitando que esta possa ser desvirtuada, pelo
menos no plano tedrico. Sob essa perspectiva é possivel oferecer ndo
s6 garantias ao individuo, mas, ao mesmo tempo, um grau razoavel
de estabilidade ao sistema normativo.

Jakobs (1998, p. 33), porém, critica-a, pois ndo acredita ser possivel unir a
retribuicdo e a prevencdo em uma sO teoria, visto que a retribuicdo baseada na
culpabilidade deslegitimaria o viés preventivo da norma.

Baratta (1985), por sua vez, novamente indaga por qual motivo ndo seriam
buscados meios menos gravosos — para além do Direito Penal — porém equivalentes

a concretizacdo da prevencéao geral positiva limitadora.

2.2 Criticas as teorias da prevencéo geral inseridas no contexto daracionalidade

penal moderna

Apesar de se notar uma evolucdo no desenvolvimento das finalidades e
funcdes das teorias que justificam a intervencao penal, saindo de aspectos negativos
meramente retributivos para alguns néo tdo negativos na prevencao geral positiva,
observa-se que todas elas ainda tentam esconder as falhas da racionalidade penal
moderna e legitima-la.

A racionalidade penal moderna, denunciada por Alvaro Penna Pires, se refere
a um sistema de pensamento imbuido na sociedade ligado a justica penal, oriundo da
segunda metade do século XVIII, no qual se naturaliza a estrutura normativa punitiva
determinada pelo sistema penal, que retira o poder de resolucéo de conflito das partes
e o insere sob monopdlio do Estado®, representando um obstaculo a inovacédo do
sistema penal (PIRES, 2004, p. 40-43).

6 Conforme Costa e Machado Junior (2017, p. 66-69), a racionalidade penal moderna enfoca
0 crime como mera violacdo da lei, concedendo o papel de vitima central ao Estado, que
afasta do conflito as partes mais ligadas a ele, havendo, portanto, uma verticalizagdo das
relagdes.



20

De acordo com Costa e Machado Junior (2017, p. 70), a assunc¢éao pelo Estado
do poder de resolucdo de conflitos na seara criminal visou a concretizagdo e
consolidacao de um projeto de poder, “como instrumento para estruturar um modelo
piramidal de dominacéo que simbolicamente representasse a superacao da barbérie
a partir do alijamento das partes do conflito”.

Nesse sentido, manteve-se o pensamento medieval de que a violagdo de uma
norma de comportamento deveria ser imediatamente acompanhada pela imposi¢ao
de uma pena aflitiva — normalmente o cércere — pelo Estado, de maneira a comunicar
a sociedade a reprovacgao de tal acao, gerando a falsa “impresséo de que a norma de
comportamento e a pena aflitiva formam um todo inseparavel” (PIRES, 2004, p. 41).

Em outras palavras, esse sistema de pensamento justifica a punicdo como uma
obrigacao decorrente da violagdo de uma norma de comportamento (PIRES, 2004, p.
44).

Segundo Pires (2001, p. 71), somente apds superarmos a racionalidade penal
moderna seriamos capazes de sair de um “Direito Penal do inimigo”, conforme
descrito por Gunther Jakobs, para um “Direito Penal do cidaddo”, no qual seria
garantido o respeito a dignidade do cidadao dentro de um Estado de Direitos, ainda
gue ele tivesse praticado um ato ilicito.

Nesse sentido, Pires (2001, p. 72) enxerga as teorias da pena — inclusive as da
prevencao geral, seja ela negativa ou positiva — como um empecilho epistemologico
e cultural ao desenvolvimento de uma racionalidade penal mais humana e direcionada

= ”

a um “Direito Penal do cidad&o”, visto que adotam comportamentos negativos numa
falha tentativa de proteger os bens juridicos.

Esses comportamentos negativos podem ser vistos tanto sob a perspectiva de
protecdo da sociedade, da vitima ou até da moral contra o delinquente, como também
de proteger este face a intervencéao penal (PIRES, 2001, p. 73).

Sob a visdo de protecdo da sociedade, as teorias da pena’ visam legitimar
comportamentos institucionais punitivos e autoritarios do Estado, e, sob a perspectiva
de proteger o delinquente face o Estado, surge o “garantismo juridico”, notadamente

em sua dimensao negativa (PIRES, 2001, p. 75).

" As teorias da pena sao descritas por Costa e Machado Juanior (2017, p. 68-71) como um véu
gue encobre a faléncia do sistema que sustenta/é sustentado pela racionalidade penal
moderna, variando somente acerca da delimitagdo de em quais circunstancias a pena poderia
ser imposta.
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Essas garantias juridicas negativas, apesar de visarem limitar o avanco da
intervencéo penal do Estado numa perspectiva de intervencdo minima e subsidiaria
do direito penal, enxergado por elas como ultima ratio, ainda existem dentro da logica
punitivista caracteristica da racionalidade penal moderna, sendo utilizadas como
instrumento de legitimagdo do viés punitivo das teorias da pena, inclusive as de
prevencao geral, sejam elas negativas ou positivas (PIRES, 2001, p. 76).

Esse fendmeno pode ser observado até na prevencao geral positiva® limitadora,
gue se vangloria na manutencdo da ordem juridica e da reafirmacao da confianca no
Direito através do respeito a garantias juridicas negativas, especialmente ao limite da
culpabilidade, porém ainda torna certa e inquestionavel a aplicacdo das penas
aflitivas, notadamente do cércere.

Nas palavras de Pires (2001, p. 79, traducao e grifo nossos),

[...] as teorias da pena nédo colidem diretamente com o sistema de
pensamento das garantias juridicas negativas. Muito pelo contrario,
essas teorias aceitam o sistema de garantias (sempre que nao
gueiram introduzir alternativas positivas). Desse modo, essas teorias
tracam a linha de defesa das garantias e se instalam comodamente no
interior de seu sistema de pensamento, permanecendo elas mesmas
como garantias puramente negativas e abstratas: quer dizer, como
garantias que nao vislumbram outras alternativas sendo a
automética reacdo essencialmente punitiva.

Para que o garantismo juridico possa criar alternativas a tradicao punitivista da
racionalidade penal moderna, deve ser encarado numa dimensao positiva de acdo —
diferente da negativa que exige uma abstencdo —, na qual se buscariam formas
alternativas de solugéo de conflitos® — sem excluir as partes direta da solugdo do
conflito, como a vitima e o cometedor do crime —, reduzir as infracdes penais,

desjudicializar os conflitos, recorrer a outras sancfes previstas no ordenamento

8 Para Pires (2004, p. 43), o termo “positivo”, empregado pelas teorias da pena inseridas no
contexto da racionalidade penal moderna, seria enganoso, visto que apenas substitui a
finalidade negativa de dissuasdo ou retribuicdo da pena por uma positiva de reforcar a
confianga dos cidad&dos no sistema enquanto se vale de meios estritamente negativos, como
as penas aflitivas.

9 A Justica Restaurativa € vista como uma possivel alternativa ao viés punitivo do Estado,
sendo um modelo consensual apoiado no viés da criminologia critica e em propostas
abolicionistas, visando humanizar o sistema penal “ao devolver o conflito as partes e a
comunidade, sem, contudo, abrir mao das salvaguardas e garantias constitucionais, numa
proposta de uma nova racionalidade que transcenda a vivéncia do crime como castigo e
punicdo” (COSTA; MACHADO JUNIOR, 2017, p. 88-89).
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juridico antes da aplicacao das penas aflitivas, dentre outras hipéteses (PIRES, 2001,
p. 76).

Dessa forma, as garantias juridicas negativas ainda ndo sao suficientes para
afastar o totalitarismo, arbitrariedade e seletividade politica na intervencdo penal
estatal ou até mascarar o seu fracasso, razéo pela qual o garantismo juridico positivo,
mais complexo e diversificado na maneira de resolucdo de conflitos, poderia
abandonar as visOes negativas punitivistas, ultrapassar a racionalidade penal
moderna e construir um Direito Penal novo, moderado e complexo, mais proximo do
“Direito Penal do cidadao” (PIRES, 2001, p. 78).

Todavia, esse progresso ndo € possivel na atual concepcédo hostil e negativa
da protecdo dos bens juridicos, cuja dependéncia exacerbada da ideia de puni¢do
afasta cada vez mais o sistema penal vigente do almejado “Direito Penal do cidadao”
(PIRES, 2001, p. 79).

Isto pois Pires (2001, p. 81) compreende que o mal acarretado pelo crime nao
deve ser combatido com o mal advindo da intervencdo penal com vistas a atingir
algum ideal de justica, pensamento este comum a todas as teorias da pena inseridas
na racionalidade penal moderna.

Da mesma forma, ndo € a mera presenca da pena que torna o Direito Penal
incompativel com os ideais da cidadania, mas sim o descarte de qualquer outro
meétodo de resolucéo de conflitos mais abertos as partes e menos aflitiva a dignidade
do infrator (PIRES, 2001, p. 81).

Isso uma vez que, nas teorias da pena inseridas na racionalidade penal
moderna — como estao as preventivo-gerais negativas e positivas —, a pena sempre €
responsavel pela ocorréncia de um mal concreto e imediato, apenas com diferentes
retéricas para justificar a producéo de um suposto bem mediato e abstrato, impossivel
de se verificar empiricamente (PIRES, 2001, p. 82).

Conforme Pires (2001, p. 84, traducao e grifo nossos), “em todas essas voltas
filos6ficas, algumas mais lindas que outras, surge a mesma ideia: ‘fique
tranquilo: a pena produz sofrimento somente para produzir a felicidade ou a

justica’”, quando se deve responder ao comportamento socialmente danoso atraves
de uma expressao concreta, imediata e positiva de valores na mesma medida dos que
guerem ser protegidos apds serem violados.

Afetados pela légica decorrente dessa racionalidade penal moderna, Pires

(2004, p. 46) aponta que movimentos sociais identificados como progressistas, a
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exemplo dos que defendem e exigem a protegao dos direitos das minorias, caem na
armadilha cognitiva desse sistema de pensamento ao demandarem a criminalizacéo
de comportamentos ou a imposicao de penas aflitivas mais severas, em razéo de
principios inseridos na estrutura punitivista, como o da igualdade e vedacdo a
protecdo penal insuficiente.

Dessa forma, ndo ha distincéo pratica entre os grupos politicos de esquerda e
direita em se tratando de matéria penal, visto que, normalmente, ambos aceitam o
status quo vigente reforcado pelas teorias da pena (PIRES, 2004, p. 46).

Inclusive, Pires (2004, p. 46) aponta a existéncia de um paradoxo nas pautas
progressistas de certos movimentos sociais que, ao advogarem por seus interesses,
exigem uma grave violagao dos direitos humanos do infrator, mediante a aplicagéo de
pena aflitiva, para a defesa dos direitos humanos que lhes interessam, caracteristica
da aplicac&o negativa do Direito Penal.

Ademais, a racionalidade penal moderna ainda estd sendo fortalecida
atualmente pelo impacto da midia e pela valorizacdo da opinido do publico pelos
Poderes Legislativo e Judiciario nas matérias de direito penal, fendbmeno que Pires
(2004, p. 48-59) apelida de “juridicizagdo da opinido publica e do publico pelo sistema
penal”’, de maneira a estimular a normalizagcao de “direitos ao anti-bem-estar dos
outros em matéria penal’, a exemplo da majoracdo do tempo maximo de penas
aflitivas.

Nesse sentido, refletindo sobre como “humanizar” o Direito Penal, Pires (2004,
p. 58-59) sugere privilegiar a criacgdo de normas de comportamento cujo
descumprimento ndo desdobre na inflicdo de sofrimento; a despenalizacdo de
comportamentos — retirar a pena aflitiva ainda que a norma de comportamento
subsista —; a reducdo de penas, extincdo de penas minimas, melhoria de condicdes
para a populacdo em situacdo de céarcere; aumentar as garantias juridicas —
notadamente as positivas — e, dentre outras medidas, a criacdo de novas maneiras

humanas de resolucao de conflito que retirem o monopdlio agressivo do Estado.
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3 O DIREITO PENAL SIMBOLICO

Nesse capitulo, adentrar-se-a na analise do Direito Penal Simbdlico sob a
diferente Otica de trés pesquisadores das ciéncias criminais, com o objetivo de
possibilitar posterior analise mais contextualizada acerca de eventual simbolismo na
decisédo do Supremo Tribunal Federal

Optou-se por analisar o pensamento desses trés pesquisadores na area
criminal uma vez que, apesar de todos reconhecerem a presenca de funcdo ou
finalidade simbdlica no Direito Penal, eles a percebem e significam de maneiras
diversas, seja numa perspectiva inserida na racionalidade penal moderna, ou noutra

de viés critico ao status quo vigente.

3.1 O Direito Penal Simbolico conforme José Luis Diez Ripollés

Segundo Ripollés (2004, p. 40), o Direito Penal Simbdlico seria
tradicionalmente descrito como aquele cujas fungcdes simbdlicas sobressaem-se as
instrumentais.

Nesse sentido, os efeitos instrumentais estariam vinculados a necessidade de
protecdo dos bens juridicos penalmente tutelados, possuindo capacidade de modificar
a realidade social e prevenir a realizacdo de comportamentos, enquanto os efeitos
simbdlicos se destinariam a produzir representacdes mentais na sociedade a fim de
influencia-la através da transmissédo de contetdos valorativos (RIPOLLES, 2004, p.
27).

Através dessa conceituacao tradicional, a funcéo simbolica do Direito Penal n&o
serviria, primariamente, para a protecao dos bens juridicos tutelados nem acarretaria
modificacbes comportamentais aptas a alterar a realidade social.

Enquanto essa constatacéo, para alguns, ja seria o suficiente para deslegitima-
la por inteiro', outros, como Ripollés, adotam uma posigédo intermediaria e vislumbram
no efeito simbdlico um carater secundario da intervencao penal, correlata as funcdes
preventivo-gerais da penal! (RIPOLLES, 2004, p. 28).

10 E o caso de Baratta (1991, p. 52-55) e Sanchez (1992, p. 306-307).
11 Nesse sentido, Hassemer (1991).
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Ripollés (2004, p. 28-41), por sua vez, defende que o Direito Penal Simbdlico
seria uma superacdo da mera funcdo utilithria conferida a intervencdo penal,
argumentando que os efeitos simbolicos ndo deveriam ser categorizados como meros
efeitos secundarios da intervencao penal, mas ser encarados como imprescindiveis a
protecdo dos bens juridicos tutelados diante da prevencdo através da mudanca
comportamental provocada pela norma, afirmando que a expressao “simbdlica” havia
sido imbuida de conotacdo pejorativa, razdo pela qual sugere a substituicdo da
terminologia envolvida.

Dessa forma, passa a chamar os efeitos instrumentais classicos de materiais e
os simbdlicos de expressivo-integradores, visto que estes envolveriam a criacdo de
emocdes e sentimentos na consciéncia individual e de representacdes valorativas na
mente (RIPOLLES, 2004, p. 28-29).

Nesse entendimento, Ripollés (2004, p. 29) argumenta que os efeitos
instrumentais classicos (batizados por ele de materiais) ndo possuiriam monopalio na
prevencdo de comportamentos delinquentes, e defende que os efeitos instrumentais,
na verdade, seriam o0s que demonstrariam utilidade face a prevencdo de
comportamentos perigosos ou lesivos aos bens juridicos tutelados, englobando,

portanto, tanto os efeitos materiais como 0s expressivo-integradores. Diz ele:

[...] para mim parece que os efeitos expressivos-integradores
constituem um dos pilares fundamentais da utilizacdo legitima da
pena, jA que constituem o nucleo da prevencao intimidadora, individual
e coletiva, além de ter também o papel fundamental nas teorias
preventivas que buscam reforcar determinadas socializacbes ou
confirmar a vigéncia dos conteudos basicos da ordem social entre os
cidadaos.

Ou seja, 0 autor entende que os efeitos simbdlicos da pena ndo ocupariam
apenas um papel secundario na protecdo dos bens juridicamente tutelados, mas que
efetivamente exerceriam a funcdo de protegé-los através da prevencdo de
comportamentos, seja através da intimidacdo de possiveis delinquentes (prevencao
geral negativa) ou de reforco da ordem social vigente (prevencao geral positiva).

Partindo desse pressuposto, defende que a discusséo acerca do Direito Penal
Simbdélico ndo deveria se referir a existéncia ou ndo de coeréncia quanto aos efeitos

pretendidos na elaboracdo da norma e aos efetivamente alcancados, mas se a
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producao dos efeitos sdcio-pessoais!? seria legitima ou n&o (RIPOLLES, 2004, p. 40-
41).

De acordo com Ripollés (2004, p. 36-37), esses efeitos soécio-pessoais
possuiriam nitido carater expressivo-integrador, visando tanto intimidar o0s
delinquentes & ndo comisséo de crimes (ndo sendo essa caracteristica exclusiva dos
efeitos instrumentais classicos, chamados por ele de materiais) como reforcar a
validade das normas de determinada sociedade, razdo pela qual seriam, a priori,
legitimos.

Nesse sentido, o Direito Penal Simbdlico perpassaria os limites utilitarios da
sancao penal conferidos a intervencao penal, podendo ser considerado ilegitimo nao
pela natureza dos efeitos expressivo-integradores, mas pelo descompasso entre eles
e a politica criminal fundamentadora da pena (RIPOLLES, 2004, p. 41). Aduz o autor:

Desse modo, poderemos discordar a respeito de quando uma
intervencdo penal merece ser qualificada como simbdlica, mas em
gualquer caso a discussao nao deve abandonar o plano utilitéario, isto
€, deve girar sobre quando o emprego da sancao penal descansa de
forma relevante sobre efeitos socio-pessoais desnecessarios a partir
do principio teleoldgico legitimador da san¢éo penal. Secundaria é a
perda da coeréncia entre o querido ou previsto e o realmente buscado
ou obtido, e a outro lugar pertence a questao de se os efeitos sdcio-
pessoais implicados se tornam inacessiveis a partir do ponto de vista
dos demais principios, ndo utilitarios, legitimadores da pena, como o
da proporcionalidade e o da humanidade das penas (RIPOLLES,
2004, p. 42).

Isto €, o Direito Penal Simbdlico seria ilegitimo a partir do momento em que
seus efeitos sOcio-pessoais expressivo-integradores fossem desnecessarios a tutela
do bem juridico protegido através da prevencdo de comportamentos delitivos,
deixando para segundo plano a discusséo de se o resultado obtido é compativel com
o desejado.

A partir dai, o autor estabelece critérios de identificacdo de usos ilegitimos da
funcao simbdlica do Direito Penal. Para tanto, seria ilegitima ao analisa-la em funcéao:
do objetivo satisfeito, quando o efeito fundamentador da reacéo penal ndo atenderia
a prevencdo de comportamentos delitivos; das pessoas principalmente afetadas,

guando a intervencdo penal ndo recairia sobre os delinquentes reais ou potenciais

12 Conforme Ripollés (2004, p. 33-34), seriam efeitos sdcio-pessoais legitimos da pena a
reabilitacdo do delinquente, ressocializacdo do delinquente, intimidacdo do delinquente,
intimidacdo de possiveis delinquentes, socializacdo de possiveis delinquentes e a
confirmacao da ordem social basica vigente em cidadaos com capacidade delitiva.
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proximos, e sim ampliaria a sua influéncia de responsabilidade aos delinquentes
potenciais distantes ou a cidaddos que eventualmente poderiam delinquir; e do
conteldo dos efeitos sociais produzidos'®, quando os efeitos da intervencédo penal
fossem além da necessidade de controle social necessario pelo sistema penal,
ignorando-se o principio da subsidiariedade (RIPOLLES, 2004, p. 42-47).

Seriam ilegitimas também as intervencfes penais simbodlicas que de fato
prevenissem comportamentos delitivos, porém a bens juridicos menos significativos
ou as que “produzem conteudo desnecessario para garantir o controle social penal”
(RIPOLLES, 2004, p. 47).

Dessa forma, conclui que a ilegitimidade do Direito Penal Simbdlico consistiria
no “uso patolégico dos efeitos expressivo-integradores da sancao penal”
(RIPOLLES, 2004, p. 47, grifo nosso).

Isto porque, conforme o autor, seria impossivel ignorar a importancia e eficacia
dos efeitos expressivo-integradores na repressao criminal visto que visariam proteger
0os bens juridicos tutelados através de prevencdo de comportamentos, sendo
improdutivo defender que o controle social apenas poderia se dar através dos efeitos
materiais (instrumentais classicos) e da intimidacdo como Unico efeito expressivo-
integrador possivel.

Portanto, acredita ser necessario a criacdo de critérios puramente utilitarios
para diferenciar os efeitos expressivo-integradores de outros, tendo em vista que a
legislacdo penal deveria visar precipuamente proteger 0s interesses juridicos
tutelados através da prevencdo de comportamentos que os lesem e ndo apenas para

“reforcar o consenso social em geral” (RIPOLLES, 2004, p. 48). Nesse sentido:

Especialmente suspeitas e necessitadas de verificacdo serdo
aguelas intervencdes penais que acreditam ou aumentam de um
modo patente a imagem positiva do legislador ou do resto dos
operadores penais, ou as que sejam posteriores a campanhas
midiaticas ou de grupos de pressdo realizadas pouco tempo
antes sobre o objeto da intervencdo penal, ou que causem a
impressao de que perseguem objetivos diferentes dos declarados.

[...] Sujeitas a controle especial deverdo ser, portanto, aquelas
intervencdes penais que priorizem as atuagdes penais ante outras
atuacdes sociais, no momento de solucionar o problema, que sejam
especialmente ambiciosas em seus objetivos ou no seu ambito de

13 RIPOLLES (2004, p. 45-46) destaca como exemplos na fase de cominagdo penal as leis:
ativistas, que visam criar na sociedade uma sensacdo de confianca na resolucdo de
problemas; apaziguadoras, com a funcdo de acalmar as emocOes da sociedade; e
promotoras, que objetivam alterar a conduta social diante de algum problema social.
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aplicacdo, ou que ignorem, de forma patente, as exigéncias de
correcdao técnica.

[...] Sera emprestada vigilancia singular as intervencfes
imediatas para eventos que tém suscitado grande inquietude
social, as que se ocupem de assuntos imersos num intenso
debate na sociedade, ou as que supdem um incremento subito do
nivel punitivo a respeito de certas condutas (RIPOLLES, 2004, p.
48-49, grifo N0sso0).

Em outras palavras, entende o autor que os efeitos expressivo-integradores
nao poderiam assumir uma funcdo unicamente de prevencéao geral positiva, devendo
estar conjugados a de prevencdo geral negativa, sendo imperioso que recaisse
analise mais incisiva sobre a atuacdo legislativa criminalizadora posteriores a
campanhas midiaticas e a pressdes populares.

Isto pois Ripollés (2004, p. 25) percebe uma forte conexao entre o Direito Penal
Simbolico e os meios de comunicacéo, visto que, no papel de agentes do controle
social, proporcionariam um significativo espaco de discussao publica sobre assuntos
sociais relevantes. Todavia, alerta para o fato de que, por tais debates ndo serem,
normalmente, mediados por especialistas, haveria o risco de generalizarem certos
pontos de vistas e atitudes.

Em outros termos, considera que conquanto haja lados positivos da
midiatizacdo das discussdes sociais, haveria também efeitos indesejaveis, numa
perspectiva politico-criminal, tais como o grave risco de distor¢cdo, por interesses
mercadoldgicos, das condi¢des reais da questdo, dissimulando ou desconsiderando
dados relevantes e ao identificar regras morais de comportamento ao previsto no
Direito (RIPOLLES, 2004, p. 25-26).

Dessa forma, encara negativamente o fenbmeno de que os dilemas sociais
estariam sendo deslocados para andlise no ambito juridico, principalmente no juridico-
penal, de maneira que o Poder Publico, especialmente o Legislativo, visando atender
0s anseios da opinido publica, atenderia as demandas populares e as fomentaria
através da criacdo de normas sem maiores consideracdes tedricas (RIPOLLES, 2004,

p. 26).

3.2 O Direito Penal Simbdélico conforme Winfried Hassemer

Para Hassemer (1991), o Direito Penal Simbdlico seria um conceito complexo

gue dependeria da verificagdo de inimeros fatores para a sua configuracao.
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Primeiramente, considera imperioso analisar os efeitos reais das leis criminais,
visando identificar se haveria discrepancia entre a realidade e a aparéncia, os efeitos
manifestos e latentes, a intencédo verdadeira e a de fato aplicada, enxergando o
“simbdlico” como sindnimo de engano (HASSEMER, 1991, p. 22).

Dessa forma, a expressao “Direito Penal Simbdlico” somente seria adequada
ao se considerar o Direito Penal direcionado a consequéncia, notadamente a
existéncia de diferenga entre os efeitos manifestos e latentes (HASSEMER, 1991, p.
23).

Para tanto, ndo seria adequado basear-se nas inten¢des do legislador, visto
gue nem sempre estariam explicitas e, mesmo quando sim, poderiam estar
encobertas por motivos politicos, razdo pela qual dever-se-ia analisar a previsibilidade
e os efeitos da lei (ao contrario de expectativas e intencbes do Poder Legislativo)
através de condicdes objetivas prévias de previsibilidade de seus efeitos. Destarte,
estudar-se-ia as fungdes, ndo os fins (HASSEMER, 1991, p. 23).

De mais a mais, para que o Direito Penal Simbdlico pudesse ser configurado e
encarado negativamente, também deveria estar presente o elemento do engano, de
maneira que ndo seria suficiente apenas apontar discrepancias entre as funcdes
manifestas e latentes do Direito Penal** (HASSEMER, 1991, p. 24).

O engano seria a discrepancia entre aparéncia e realidade, a falsa aparéncia
de efetividade e instrumentalidade, ndo através das intencdes legiferantes, mas
através de uma caracteristica objetiva da norma, levando em consideracéo que a lei
simbdlica seria assim configurada através de critérios comparativos (HASSEMER,
1991, p. 24).

O conceito de simbolismo do Direito Penal, por sua vez, seria necessariamente
comparativo, visto que toda lei penal possui 0 seu grau de simbolismo, ndo sendo
possivel definir as leis como simbodlicas ou ndo, mas sim se sdo mais ou menos
simbdlicas que outras (HASSEMER, 1991, p. 23).

Dessa forma, acaso fosse censurada qualquer finalidade simbdlica em leis
criminais, invalidar-se-ia todo o sistema penal moderno, razdo pela qual a designacéo

de “Direito Penal Simbdlico” deveria se restringir apenas as normas em que a

14 Hassemer (1991, p. 24) entende que a discrepancia entre as funcées manifestas e latentes
seria um traco do Direito Penal moderno.
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propor¢ao entre as fungdes instrumentais e simbdlicas revelasse estar desequilibrada
(HASSEMER, 1991, p. 23-24).

Ou seja, o Direito Penal Simbolico, enxergado criticamente, seria o Direito
Penal em que as fungfes latentes se sobressaissem as manifestas, concretizando
objetivos alheios aos descritos na propria norma através do engano.

As funcdes manifestas seriam as condi¢des objetivas de realizacdo da norma,
visando promover a protecéo dos bens juridicos nela previstos, cuja previsibilidade de
aplicacdo da norma seria medida através da quantidade e qualidade dos meios de
realizagao de sua funcéo instrumental (HASSEMER, 1991, p. 24).

As latentes, por outro lado, possuiriam multiplos objetivos, desde a necessidade
de atuar do Estado a tranquilizacdo da populacdo na demonstracdo de um Estado
forte e presente (HASSEMER, 1991, p. 24).

Dessa forma, o predominio de funcdes latentes caracterizaria 0 engano ou a
falsa aparéncia, ao notar-se que os fins declarados na regulacdo da norma seriam
objetivamente distintos do que realmente a ela eram esperados (HASSEMER, 1991,
p. 24-25).

Como dito anteriormente, Hassemer (1991, p. 25) entende que a compreensao
do Direito Penal Simbdlico somente se daria numa perspectiva do Direito Penal
voltado as consequéncias, quando poderia se vislumbrar o contraste entre as funcdes
manifestas e latentes.

Nesse sentido, o Direito Penal Simbdlico seria um grave sintoma dessa
perspectiva do Direito Penal, tendo em vista que esta lida com um desafio maior para
a sua legitimacdo posto que, ao contrario do Direito Penal voltado ao interior
(estritamente positivo, deve apenas cumprir 0s requisitos legais de validade), o
orientado as consequéncias deve, além de ser estritamente legal, ser eficaz, de
maneira a justificar a sua funcao preventiva, seja ela qual for (HASSEMER, 1991, p.
25).

Essa funcao preventiva do Direito Penal iria além do mero evitar ou minimizar
determinado comportamento (prevencao negativa), visto que também visaria reforcar
valores culturais e morais que simbolizassem certo estilo de vida ratificado e
incentivado pelo Estado (prevencao positiva) (HASSEMER, 1991, p. 18).

E a luz disso que Hassemer (1991, p. 19-20) compreende que o simbolismo do

Direito Penal seria um conceito necessariamente comparativo, posto que todas as leis
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penais estariam, em maior ou menor grau, vinculadas aos efeitos simbolicos
supramencionados.

O autor prossegue, afirmando que, no Direito Penal moderno, a defesa do
ordenamento juridico seria abordada por todas as finalidades preventivas da pena,
especialmente a geral positiva, que iria além de um mero adestramento ou
modificagdo de comportamento (HASSEMER, 1991, p. 21).

Ao realizar uma intervencdo simbdlica sobre todos os seus destinatarios [0
delinquente condenado nos casos de ressocializacéo (prevencéo especial positiva) e
todos os cidadaos (prevencao geral positiva)], a prevencédo geral positiva estaria
imbuida da funcéo de inserir na mente da populacdo uma visdo do Direito Penal que
ressaltasse sua invulnerabilidade, igualdade e a liberdade, de maneira a conseguir a
aceitacao do povo (HASSEMER, 1991, p. 21).

Segundo Hassemer (1991, p. 21), quanto mais exigente (ressocializacao,
intimidacao, reafirmacao da ordem juridica) e extensos fossem os fins preventivos da
pena, mais nitida restaria a faceta simbdlica: transmitir, através da fungéo instrumental
do Direito Penal, a ideia de fidelidade ao direito.

Dessa forma, nédo se trataria apenas da aplicacao instrumental do Direito Penal
e da justica penal, sendo de objetivos preventivo-gerais e especiais, como transmitir
ao delinquente o sentimento de responsabilidade, resguardar a consciéncia moral
coletiva, manter a moral ético-social e confirmar a observéancia do Direito e das leis
(HASSEMER, 1991, p. 22).

Destarte, o Direito Penal Simbalico seria fruto de uma politica criminal moderna
indicativa de crise no modelo de Direito Penal liberal — lastreado nos principios da
necessidade, intervencdo minima, subsidiariedade, fragmentariedade, dentre outros
—, huma tentativa de cumprir com as crescentes e difusas expectativas preventivas
sobre o Direito Penal (HASSEMER, 1991, p. 29).

Assim sendo, o Direito Penal Simbdlico demonstraria o enfraquecimento da
perspectiva liberal do Direito Penal, levando-se em conta a teoria de protecao dos

bens juridicos'®, visto que “a ganancia preventiva que leva consigo ndo produz

15 Segundo essa teoria, o Direito Penal somente cumpriria sua funcdo preventiva ao
efetivamente proteger os bens juridicos a qual estivesse incumbido de zelar e o legislador
deveria punir apenas 0s comportamentos que ameagassem algum bem juridico, devendo este
ser 0 mais determinado possivel (HASSEMER, 1991, p. 26).
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respeito a protecdo dos bens juridicos sendo respeito a imagem do legislador como
‘empresario moral”” (HASSEMER, 1991, p. 30, tradug&o nossa).

Dessa forma, a partir do engano entre as funcbes manifestas e latentes, a
capacidade real do Direito Penal de proteger os bens juridicos por ele tutelados sequer
seria levada em consideragdo (HASSEMER, 1991, p. 30).

Descreve, portanto, a legislacdo e execugcdo penais como fanfarronas,
afirmando que o movimento do Direito Penal moderno face o dilema da prevencéo
seria equivocado, visto que o Direito Penal Simbdlico, ao ceder as suas funcdes
manifestas face as latentes, acaba por infirmar a principiologia de um Direito Penal
liberal, minando, ao fim, a confianca do povo na administracdo da justica
(HASSEMER, 1991, p. 30)

Em virtude disso, defende que, nessa época em que as teorias preventivas e a
necessidade social global predominam, o Direito Penal deveria retomar o seu viés
tradicional de apenas perseguir as acdes concretas de lesdo aos bens juridicos
(HASSEMER, 1991, p. 30).

3.3 O Direito Penal Simbélico conforme Alessandro Baratta

Ao contrario de Ripollés (2004), Baratta (1985; 1991; 1994) enxerga a funcéo
simbdlica do Direito Penal como um mero desdobramento ou uma extensao da teoria
da prevencao geral positiva, ndo percebendo nela uma intencéo direta na defesa dos

bens juridicos penalmente tutelados. Nesse sentido, diz ele:

A teoria da prevencdo geral positiva é, portanto, uma teoria da
funcdo simbdélica do direito penal, no sentido de que as funcbes
indicadas se relacionam diretamente com a expressdo dos valores
assumidos pelo ordenamento e com a afirmacdo da validade das
normas, confirmacdo esta simbdlica e ndo empirica, por ser
independente da quantidade de infracdes e dasuareducdo. Assim
sendo, a defesa dos bens juridicos ndo pode ser considerada,
segundo a teoria da prevencdo-integracdo, como uma funcéo
principal das normas penais (BARATTA, 1994, p. 21, grifo nosso)

Dessa forma, o “publico-alvo” da prevengao geral positiva ndo seria nem 0s
delinquentes atuais nem os em potencial, mas os que seguiriam a lei de livre e
espontanea vontade. Nesse sentido, a funcdo simbdlica ndo visaria prevenir a

delinquéncia, mas reforcar a validade das normas de determinado ordenamento
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juridico, objetivando “restabelecer a ‘confianga institucional’ no ordenamento,
guebrada pela percepcao de desvio” (BARATTA, 1994, p. 21, grifo nosso).

Em outras palavras, para o autor, a funcdo simbodlica ndo serviria para a
protecdo real dos bens juridicos tutelados, mas apenas como uma resposta a
exigéncia de pena e de segurancga exigida pelo “publico”, e ndo necessariamente os
cidadaos, diante da espetacularizagéo da politica (BARATTA, 1994, p. 22).

Na visado da “politica como espetaculo”, a pratica legiferante na esfera penal
nao visaria alterar a realidade, mas apenas mudar sua percepcao pelos espectadores,
ignorando-se a vontade politica real dos cidaddos em prol da satisfacdo da opinido
publica (BARATTA, 1994, p. 22).

Ou seja, a criacdo de uma falsa sensacdo de seguranca e de confianca no
ordenamento juridico e nas instituicbes fragilizadas objetivaria apenas mascarar a
verdadeira caréncia na tutela dos bens juridicos. Dessa forma, as normas
permaneceriam sendo violadas, havendo uma alta cifra obscura da delinquéncia,
enquanto as instituicdes de controle penal ainda se ocupariam com “tarefas
instrumentais de realizagdo impossivel” (BARATTA, 1994, p. 22).

Nesse viés, Baratta (1994, p. 22-23) entende que o Direito Penal estaria
declarando, falsamente, cumprir funcdes instrumentais, ao perseguir, na verdade,
funcGes simbdlicas'®. Destarte, a falta de equilibrio entre as fungdes instrumentais e
simbdlicas (cuja possibilidade é questionada pelo autor) tornaria as normas penais
cada vez mais afastadas da natureza real dos conflitos e suas problematicas.

Isto porque Baratta acredita estarmos diante de uma crise irreversivel da
legitimacao instrumental dos sistemas punitivos. Segundo ele, a prevencao especial
positiva (ressocializacdo do infrator) ja estaria cientificamente refutada e a geral
negativa (convencer potenciais infratores a ndo delinquir) seria tese impossivel de ser
empiricamente verificada, em virtude de sua natureza dispersa (BARATTA, 1994, p.
17-18).

Destarte, a prevencdo especial negativa (neutralizacdo ou intimidagcao
especifica do infrator) seria a Ultima sustentacdo de resisténcia do Direito Penal
instrumental nos Estados Unidos da América e, apesar de ndo ser prontamente

refutdvel como as retromencionadas, é por ele considerada incompativel com o

16 Hassemer (1991) também aponta essa contradicdo.
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principio da dignidade da pessoa humana, que valoriza e privilegia 0 homem sobre o
sistema criminal (BARATTA, 1994, p. 18-19).

Apesar de considerar o ultimo pilar de sustentacdo de resisténcia do Direito
Penal instrumental, aponta varias vulnerabilidades na prevencao especial negativa,
sendo a principal a dificuldade de se observar a efetiva protecdo dos bens juridicos
tutelados (BARATTA, 1994, p. 19).

Ademais, sua andlise conjuga a baixa efetividade na protecdo dos bens
juridicamente tutelados a alta seletividade do sistema punitivo, ndo somente na
execucao da norma penal, mas também quanto ao processo de criminalizacdo de
condutas e o perfil social de seus autores (camadas mais pobres e estigmatizadas da
sociedade)’, concluindo que haveria o predominio carcerario de infracées menos
socialmente danosas, a exemplo de crimes contra o patriménio, o que o faz questionar
se a intervencédo da justica criminal seria significativa, levando-se em conta os “custos
sociais produzidos por sua intervencao” (BARATTA, 1994, p. 19-20).

Destarte, a prevencdo especial negativa caberia justificar-se constante e
convincentemente em virtude das graves violagcdes ao principio da dignidade da
pessoa humana, tendo em vista a reificacdo da pessoa humana (BARATTA, 1994, p.
20-21).

Diante desse sinal de fraqueza da funcdo instrumental do Direito Penal,
fortalecer-se-ia a funcéo simbdlica da pena, “na qual o controle do delito, a protecao
dos bens juridicos e a defesa social ndo séo a finalidade principal da pena”
(BARATTA, 1994, p. 20-21, grifo nosso).

No estudo das teorias de protecdo do bem juridico, Baratta (1991, p. 37-39)
aponta uma distin¢éo tradicional entre as funcdes do Direito Penal a tutela do bem
juridico: uma intra-sistematica, inerente ao Direito Penal positivo, e outra extra-
sistematica.

Aquela se referiria a uma interpretacdo teleoldgica diante da construcao
normativa do ordenamento juridico, onde haveria responsabilidade penal apenas
guando se verificasse antijuridicidade formal (previséo legal) e material (0 bem juridico
foi posto em perigo), enquanto esta observaria a valorizacdo dos bens juridicos

protegidos e analisaria questdes de politica criminal, de maneira que poderia se

17 Zaffaroni, Alagia e Slokar (2002, p. 58) apresentam pensamento similar.
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separar a antijuridicidade formal da material; ou seja, poderia tutelar bens né&o
merecedores e vice-versa (BARATTA, 1991, p. 37).

Partindo de um ponto de vista epistemoldgico, enxerga essa distingdo como
problemética, tendo em vista ndo serem absolutamente independentes e gerarem
uma circularidade da argumentacao, visto que os interesses e valores extra-positivos
seriam definidos dentro da légica do discurso punitivista, sendo este responsavel por
segregar a sociedade entre uma minoria desviada de uma maioria de valores e
interesses homogéneos, excluindo conflitos estruturais entre grupos (BARATTA,
1991, p. 39).

De mesmo modo, o conteldo dogmatico do Direito Penal (intra-sistematico)
seria idealizado e legitimado através da vinculacdo de principios e valoracfes de
politicas criminais (extra-sistematicos), que possuiriam em comum com o discurso
punitivista a visdo consensual e homogénea da sociedade e a visdo parcial acerca
dos conflitos (BARATTA, 1991, p. 40).

Destarte, de nada nada adiantaria discutir e defender a teoria instrumental do
Direito Penal na dimensao quantitativa (conter a expansao do sistema punitivo) sem
tratar da dimenséo qualitativa, ou seja, sobre o conceito da funcéo instrumental do
Direito Penal por si s0, verificando o que o legitima (BARATTA, 1991, p. 40).

Dessa forma, para definir quais os bens ou interesses dignos de protecéo
penal, sob pena de incorrer numa interpretacdo enviesada, seria necessario deixar de
lado a visdo do penalista, de maneira a levar em conta que a negatividade social'® e
0s sistemas de controle seriam objetos de uma construcao social e institucional que
refletiria a dindmica dos conflitos, a transformacéo do poder de definir os individuos
envolvidos e a relacéo de poder entre eles (BARATTA, 1991, p. 41).

Conforme o autor, a problemética se daria quando os juristas, sem relevarem
outras ciéncias sociais, tentariam valorar quais problemas ou conflitos seriam capazes
de ser tutelados pela funcdo instrumental do sistema criminal, ao invés de se
guestionarem se 0s instrumentos institucionais (ou outros a serem possivelmente
criados) estariam aptos a encarar determinados problemas ou conflitos (BARATTA,
1991, p. 41).

18 Inserto na sua teoria critica ao sistema penal, considera socialmente negativos os
comportamentos que vao de encontro as necessidades e interesses relevantes da sociedade,
baseando-se em critérios de valoragdo validos (BARATTA, 1994, p. 8; 2002).
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Nesse sentido, a pretensdo de ressaltar que apenas 0s bens e interesses
juridicos mais importantes seriam tutelados pelo Direito Penal incorreria novamente
na circularidade da argumentacao entre os aspectos intra e extra-sistematicos, tendo
em vista que o Direito Penal seria definido como um instrumento que tutela os bens e
interesses mais relevantes do individuo e da sociedade e, ao mesmo tempo, define
como imprescindivel os assuntos tratados pelo Direito Penal. Por este motivo,
considera que discutir a importancia dos bens juridicos seria uma tarefa impossivel e
va (BARATTA, 1991, p. 42).

Trilhando um ponto de vista epistemolédgico mais adequado, uma analise extra-
sistematica dos bens juridicos deveria realmente pér em xeque 0s conceitos de delito,
pena e a propria existéncia da justica criminal. Deveria considerar também, dentre as
situacOes problematicas, as ocasionadas a partir da intervencédo do sistema penal
(BARATTA, 1991, p. 42).

Portanto, entende o autor que, para além da discussdo das funcdes
instrumentais e simbdlicas da pena, visando apenas a limitar a intervencéo penal
guantitativamente (reduzir as criminalizacfes), dever-se-ia revisar toda a estruturacéo
da justica criminal, visto que a protecdo dos bens juridicos por ela tutelados seria
infima em relac&o ao impacto social negativo que ela produz.

Isto posto, as fungdes instrumentais da pena somente serviriam para mascarar
as verdadeiras funcdes simbdlicas e politicas do poder punitivo, encobrindo a
realidade da pena como violéncia institucional, servindo “a reproducgéao ideoldgica e
material das relagdes de desigualdade na sociedade” (BARATTA, 1994, p. 23).

Todavia, entende que, mesmo assim, o sistema de justica criminal dos Estados
Democraticos de Direito deveria, a0 menos, ser coerente com 0S Seus pProprios
principios garantistas de intervencdo minima?®, “de igualdade, de respeito ao direito
das vitimas, dos imputados e dos condenados” (BARATTA, 1994, p. 24).

Segundo Baratta (1994, p. 24), dever-se-ia garantir a aplicacdo desses
principios fundamentais enquanto se lutaria para encontrar uma alternativa a politica
criminal atual, incapaz de tutelar satisfatoriamente os bens juridicos, advogando pela

defesa civil das minorias:

Refiro-me a luta civil e cultural pela organizacdo da tutela publica dos
interesses dos individuos e da comunidade, da defesa dos direitos dos

1% Como defendido pela teoria da prevencao geral positiva limitadora do poder punitivo penal
estatal.
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mais fracos contra a prepoténcia dos mais fortes, com formas mais
diferenciadas, justas e eficazes (instrumentais) que aquelas
“simbdlicas” oferecidas pelo sistema de justica criminal. Durante todo
este tempo, o “uso alternativo do direito penal” significara usar o
direito como instrumento para uma rigorosa limitagcao, politica e
técnica, daquela que em periodos anteriores parecia ter sido uma
funcdo util, e que hoje aparece cada vez mais como a violéncia
inatil das penas. Isto implica numa concesséo instrumental do
direito penal liberada da ilusdo da instrumentalidade da pena
(BARATTA, 1994, p. 24, grifo n0sso).

Em outras palavras, enquanto nao se revisasse a fungéo instrumental do Direito
Penal na dimensao qualitativa, mediante a promocao de reformas nos pilares que
justificam tal funcdo e a busca por alternativas socialmente menos gravosas, dever-
se-ia, a0 menos, conter a intervengdo criminal na dimenséao quantitativa, de maneira
a demonstrar coeréncia com 0s principios garantistas de intervencdo minima e

subsidiariedade do sistema penal num Estado Democratico de Direito.
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4 A CRIMINALIZACAO DA HOMOTRANSFOBIA PELO STF

Nesse capitulo, abordar-se-a o clima politico-social ao redor do julgamento da
criminalizacdo da homotransfobia pelo Supremo Tribunal Federal em junho de 2019 e
os fatos e fundamentos que o levaram a tomar a sua decisao.

Adianta-se que nao se adentrara na polémica questao de possivel violacdo do
principio constitucional da reserva legal na deciséo, mas apenas dos aspectos faticos,
sociais e juridicos concernentes a teoria da pena que levaram a criminalizacéo pelo
STF.

4.1 #CRIMINALIZASTF: contexto politico-social a época

O més de junho de 2019 ficou marcado na histéria brasileira por ter sido um
més de bastante alvoroco em seu contexto politico-social. Indmeros cidadaos,
agentes publicos e politicos, partidos politicos, ONGs, OS, OSCs, OCIPs?,
celebridades nacionais e até internacionais compareceram e reuniram-se na internet
para bradar entre os seus seguidores: #CRIMINALIZASTF.

No més do Orgulho LGBTQIA+?!, a hashtag #CRIMINALIZASTF foi levantada
nas redes sociais como forma de apoio ao movimento capitaneado por lésbicas, gays,
bissexuais, transexuais, queers, intersexuais e outros, em virtude do iminente
julgamento no Superior Tribunal Federal.

Nesse julgamento, seriam decididas a Acao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo (ADO) n° 26 e o Mandado de Injuncdo (MI) n° 4733 — ajuizadas,
respectivamente, pelo Partido Popular Socialista (PPS) e pela Associacao Brasileira
de Gays, Lésbicas e Transgéneros (ABGLT) — que visavam determinar a omissao do
Congresso Nacional em votar projeto de lei que efetivasse a criminalizacédo especifica
de qualquer ato de homofobia e transfobia.

O movimento da hashtag #CRIMINALIZASTF foi fortalecido diante de
estatisticas inquietantes de mortes violentas contra os integrantes dessa minoria no

ano de 2018, anterior ao do julgamento. Os dados foram colhidos pelo banco de dados

20 Respectivamente, Organizacdes N&do Governamentais, Organizacdes Sociais,
Organizag6es da Sociedade Civil e Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico.

21 O “+” da sigla LGBTQIA+ objetiva acolher e demonstrar a diversidade da comunidade, que
ainda abrange outras caracteristicas dos seres humanos como, por exemplo, a
pansexualidade.



39

e hemeroteca digital “Homofobia Mata™? e pelo Grupo Gay da Bahia (GGB)* e
juntados em relatério.

Nesse relatorio, constatou-se que em 2018, a cada vinte horas um LGBTQIA+
morreria de forma violenta, relacionada a LGBTQIA+fobia, tornando o Brasil campeéao
mundial de crimes contra essa minoria, conforme dados de agéncias internacionais
de Direitos Humanos?*.

Observou-se ainda que 420 membros da comunidade LGBTQIA+ foram vitimas
fatais da discriminacéo e preconceito no ano de 20182%%, sendo 320 homicidios (76%)
e 100 suicidios (24%).

A pesquisa destacou que a preocupacgdo somente crescia, tendo em vista que,
em menos de vinte anos, esses indices de violéncia mais que triplicaram, saindo de
130 mortes em 2000 para 420 em 2018%%. Frise-se que tais indices podem ser ainda
mais preocupantes, visto que ndo conseguem levar em conta a cifra oculta da
subnotificagéo.

Tais dados foram utilizados pelo movimento #CRIMINALIZASTF como uma
forma de chamar a atencdo nacional aos alarmantes indices de violéncia contra
membros da comunidade LGBTQIA+, objetivando obter a atencdo da midia e
influenciar a atuacéo da Suprema Corte brasileira.

Dessa forma, as demandas conjuntas da comunidade e do movimento viraram
destaque recorrente em toda a midia nacional?” — inclusive através de debates e
consultas a especialistas — principalmente no més de junho de 2019, as vésperas da

aguardada decisédo do STF.

22 Disponivel em: <https://homofobiamata.wordpress.com/homicidios-de-Igbt-no-brasil-em-
2018/>. Acesso em: 30 mar. 2021.

23 Disponivel em: <https://grupogaydabahia.com.br/relatorios-anuais-de-morte-de-lgbti/>.
Acesso em: 30 mar. 2021.

24 Disponivel em: <https://lwww1.folha.uol.com.br/opiniao/2019/07/brasil-o-pais-da-
diversidade-que-mais-mata-lgbtgia.shtml>. Acesso em: 30 mar. 2021.

25 No ano de 2019 houve uma reducédo de 22% em comparacdo ao ano anterior, tendo
vitimado 329 LGBTQIA+, sendo 297 homicidios (90,3%) e 32 suicidios (9,7%). Disponivel em:
<https://grupogaydabahia.com.br/relatorios-anuais-de-morte-de-Igbti/>. Acesso em: 30 mar.
2021.

26 Todavia, é importante frisar que o0 aumento no nimero de violéncia fatal registrada néo
significa necessariamente o0 seu crescimento em termos absolutos gerais, visto que apesar
de ainda haver alta taxa de subnotificacdo, é razoavel inferir que ha 20 anos esta seria maior,
em virtude da menor visibilidade para a causa a época.

27 A exemplo deste editorial do jornal Folha de S&o Paulo. Disponivel em:
<https://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2019/05/homofobia-justica-e-lei.shtml>. Acesso em:
30 mar. 2021.
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Responsaveis por influenciar seus milhares de fas e seguidores, artistas e
ativistas sociais populares nacionais como Pabllo Vittar, Daniela Mercury, Ivete
Sangalo, Preta Gil?® e internacionais, como as estrelas do reality show LGBTQIA+
estadunidense RuPaul’s Drag Race?®, valeram-se de suas redes sociais para espalhar
0s objetivos do movimento.

Como resultado dessa intensa mobilizagdo, a hashtag #CRIMINALIZASTF,
acompanhada da hashtag #ECRIMESIM, chegou a primeira posicdo do trending
topics (assuntos mais comentados) brasileiro da rede social Twitter®®, face a sua
notoriedade.

Finalmente, no dia 13 de junho de 2019, o movimento colheu o fruto dos seus
esforcos, quando o Supremo Tribunal Federal, em decisdo polémica®!, optou por
enquadrar a homofobia e transfobia como tipo penal definido na Lei do Racismo (Lei
n° 7.716/1989), ao reconhecer que o Congresso Nacional estava em mora

inconstitucional por ndo editar lei que criminalizasse tais atos.

4.2 Breve sintese das demandas constitucionais

Em 13 de junho de 2019, o Supremo Tribunal Federal decidiu conjuntamente a
Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n° 26 e o Mandado de
Injuncéo (MI) n° 4733.

As acOes ajuizadas em 2013 tinham como pedidos, segundo o relatorio do
Ministro Celso de Mello no Acérdao da ADO n° 26:

Postulam-se, essencialmente, desse modo, as seguintes
providéncias: (a) “que seja reconhecido que a homofobia e a
transfobia se enquadram no conceito ontolégico-constitucional
de racismo (STF, HC n° 82.424/RS), de sorte a enquadra-las na
ordem constitucional de criminalizar o racismo constante do art. 5°, inc.
XLII, da CF/88”; (b) “que seja declarada a mora inconstitucional do

28 Disponivel em: <https://claudia.abril.com.br/famosos/famosas-se-posicionam-e-pedem-
gue-o-stf-criminalize-da-homofobia/>. Acesso em: 30 mar. 2021.

2% Disponivel em: <https://www.grupodignidade.org.br/criminalizastf/>. Acesso em: 30 mar.
2021.

%0 Disponivel em: <https://www.diariodocentrodomundo.com.br/essencial/criminalizastf-e-o-
assunto-mais-comentado-do-twitter-com-possibilidade-de-criminalizacao-da-homofobia/>.
Acesso em: 30 mar. 2021.

31 A polémica se deu porque parte da comunidade juridica entendeu que o STF ndo poderia
ter enquadrado a homotransfobia no preceito do racismo, tendo realizado analogia in malam
partem (prejudicial ao réu) e violado principios como o da reserva legal e a separacdo dos
poderes.
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Congresso Nacional na criminalizacdo especifica da homofobia e
datransfobia (...), determinando-se que ele aprove legislacéao criminal
gue puna, de forma especifica, especialmente (mas nao
exclusivamente) a violéncia fisica, os discursos de ddio, os homicidios,
a conduta de ‘praticar, induzir e/ou incitar o preconceito e/ou a
discriminacao’ por conta da orientagao sexual ou da identidade de
género, real ou suposta, da pessoa”; (c¢) “que seja fixado prazo
razoadvel para o Congresso Nacional aprovar legislacéo
criminalizadora de todas as formas de homofobia e transfobia
(...), sugerindo-se aqui o prazo de um ano ja que o Congresso Nacional
debate o tema ha aproximadamente doze anos”; (d) “caso transcorra
0 prazo fixado por esta Suprema Corte sem que o Congresso
Nacional efetive a criminalizacdo/punicdo criminal especifica
citada ou caso esta Corte entenda desnecessaria a fixacao deste
prazo, [requer-se] sejam efetivamente tipificadas a homofobia e a
transfobia como crime(s) especifico(s) por decisdo desta
Suprema Corte, por troca de sujeito e atividade legislativa atipica da
Corte, ante a inércia inconstitucional do Parlamento em fazé-lo, de
sorte a dar cumprimento a ordem constitucional de punir criminalmente
a homofobia e a transfobia (...), superando-se a exigéncia de
legalidade estrita parlamentar”; (e) “a inclusao da criminalizagao
especifica de todas as formas de homofobia e transfobia,
especialmente (mas néo exclusivamente), das ofensas
(individuais e coletivas), dos homicidios, das agressdes,
ameacas e discriminacdes motivadas pela orientacdo sexual e/ou
identidade de género, real ou suposta, da vitima na Lei de
Racismo (Lei n.° 7.716/89) ou em outra lei que venha a substitui-
la, determinando-se a aplicacdo da referida lei (e outra que
eventualmente a substitua) para punir tais atos até que o Congresso
Nacional se digne a criminalizar tais condutas” e (f) “que seja fixada
a responsabilidade civil do Estado Brasileiro, inclusive dos
parlamentares responsaveis pela inércia inconstitucional do
Estado como devedores solidarios por serem eles os efetivamente
responsaveis por tal inércia, ante a responsabilidade objetiva do
Estado (art. 37, 86°, da CF/88) em indenizar as vitimas de todas as
formas de homofobia e transfobia” (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, ADO n° 26, 2019, p. 15-16, grifo nosso).

Para melhor analisar o conteddo das ac¢des, a Suprema Corte valeu-se do
instituto democratico amicus curiae, previsto na Lei n° 9.868/99 e no artigo 138 do
Cddigo de Processo Civil, que sado, basicamente, entidades que auxiliam e dao
subsidio ao Juizo para que este possua mais substrato ao decidir questdes relevantes
e de alto impacto (NOVO, 2018).

Dessa forma, foram admitidas como amici curiae a favor da referida
criminalizacdo: a Associacdo Nacional de Travestis e Transexuais (Antra); o Grupo
Gay da Bahia (GGB); o Grupo de Advogados pela Diversidade (GADvS); o Grupo
Dignidade - Pela Cidadania de Gays, Lésbicas e Transgéneros; o Instituto Brasileiro
de Direito de Familia (IBDFAM); o Conselho Federal de Psicologia (CFP); o Partido
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Socialista dos Trabalhadores Unificado (PSTU) e Defensoria Publica do Distrito

Federal (DPDF).

Tendo em vista o viés democratico do instrumento, participaram na condi¢éo

de amici curiae contra a criminalizacdo: a Frente Parlamentar Mista da Familia e Apoio

a Vida; a Convencdo Brasileira das Igrejas Evangélicas Irmaos Menonitas (Cobim); e

a Associacao Nacional de Juristas Evangélicos (Anajure).

Ao final, foi vencedor o voto do Relator Celso de Mello, razdo pela qual acordou-

se 0 seguinte:

Por maioria e nessa extensdo, julga-la procedente, com eficacia
geral e efeito vinculante, para: a) reconhecer o estado de mora
inconstitucional do Congresso Nacional na implementacdo da
prestacao legislativa destinada a cumprir o mandado de incriminagao
a que se referem os incisos XLI e XLII do art. 5° da Constituigéo, para
efeito de protecdo penal aos integrantes do grupo LGBTI+; b)
declarar, em consequéncia, a existéncia de omissdo normativa
inconstitucional do Poder Legislativo da Unido; c) cientificar o
Congresso Nacional, para os fins e efeitos a que se refere o art. 103,
§ 2°, da Constituicdo c/c o art. 12-H, “caput”, da Lei n°® 9.868/99; d) dar
interpretacdo conforme a Constituicdo, em face dos mandados
constitucionais de incriminacdo inscritos nos incisos XLI e XLII
do art. 5° da Carta Politica, para enquadrar a homofobia e a
transfobia, qualquer que seja a forma de sua manifestacao, nos
diversos tipos penais definidos na Lei n® 7.716/89, até que
sobrevenha legislacdo autébnoma, editada pelo Congresso
Nacional, seja por considerar-se, nos termos deste voto, que as
praticas homotransfobicas qualificam-se como espécies do género
racismo, na dimensdo de racismo social consagrada pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento plenario do HC 82.424/RS (caso
Ellwanger), na medida em que tais condutas importam em atos de
segregacao que inferiorizam membros integrantes do grupo LGBTI+,
em razao de sua orientacdo sexual ou de sua identidade de género,
seja, ainda, porque tais comportamentos de homotransfobia ajustam-
se ao conceito de atos de discriminagdo e de ofensa a direitos e
liberdades fundamentais daqueles que compdem o grupo vulneravel
em questdo; e e) declarar que os efeitos da interpretacdo conforme a
gue se refere a alinea “d” somente se aplicardo a partir da data em
gue se concluir o presente julgamento, nos termos do voto do Relator,
vencidos os Ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli
(Presidente), que julgavam parcialmente procedente a acdo, e o
Ministro Marco Aurélio, que a julgava improcedente (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, ADO n° 26, 2019, p. 10-12, grifo nosso).

Em suma, decidiu-se que o Congresso Nacional incorreu em mora

inconstitucional por ndo ter cumprido o0 mandado de criminalizacdo previsto nos

incisos XLI e XLII do art. 5° da Constituicdo Federal.
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Em decorréncia dessa omissao normativa inconstitucional do Poder Legislativo
da Unido, foi dada interpretagdo conforme a Constituicdo, para que a homofobia e a
transfobia fossem enquadradas, qualquer que fosse a forma de sua manifestagéo, nos
diversos tipos penais definidos na Lei n°® 7.716/89 (Lei do Racismo), até que
sobreviesse legislacdo autdbnoma, e fixou-se tese no sentido de que seria
circunstancia apta a qualificar o crime de homicidio doloso, por configurar motivacéo
torpe.

Isto pois a homotransfobia foi encarada pelo Tribunal como uma espécie de
racismo social, visto que os individuos LGBTQIA+ sofreriam processos de
discriminagao e de exclusdo social em virtude de sua orientagdo sexual ou identidade
de género, possuindo maior dificuldade quanto ao gozo de seus direitos em virtude da
opressao dos grupos hegemdnicos (heterossexuais e cisgéneros).

Dessa forma, expor-se-a brevemente a fundamentacédo empregada no voto do
Relator da ADO n° 26, de maneira a compreender a construgao légico-juridica que o

levou a decisao.

4.3 Breve exposicao dos fundamentos do voto do Relator na ADO N° 26

Inicialmente, o Ministro Celso de Mello expds as diferentes acepcbes a
significacdo da sigla LGBTQIA+ e afirmou que, apesar de ndo se tratar de uma
comunidade homogénea, 0s seus integrantes seriam unidos por sua vulnerabilidade
face as praticas discriminatorias e atentatorias aos seus direitos e liberdades
fundamentais (BRASIL, 2019, p. 42-48).

Conforme o voto do Relator, a referida vulnerabilidade da comunidade se
agravaria diante da “auséncia de adequada protecao estatal”, visto que o Estado néo
coibiria a demonstracao de desprezo, repudio e 6dio contra os LGBTQIA+, forcando-
0s a se submeter a padrbes existenciais cis-heteronormativos (BRASIL, 2019, p. 48-
50).

Esses atos lesivos a minoria, decorrentes de séculos de forte preconceito
histérico-social, estariam atingindo niveis alarmantes e inaceitaveis, entendendo

haver a “banalidade do mal homofdébico e transfébico” nos tempos atuais, ao levar em
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consideracgdo os dados apresentados pelos amici curiae® que teriam demonstrado as
diversas violéncias sofridas pela comunidade LGBTQIA+ no Brasil, sendo este o
campedo mundial de crimes do género mesmo sem incluir a alta taxa de
subnotificagao (BRASIL, 2019, p. 71-73).

Para o Min. Celso de Mello, as sucessivas violagdes a direitos fundamentais da
populacdo LGBTQIA+, aliadas as preocupantes estatisticas, revelaria inegavel e
inaceitavel racismo, na sua acepc¢ao social, “tendo-o0s por seres menores, inferiores,
degradados em sua essencial dignidade, que devem — segundo perversamente
acreditam os seus agressores — ser excluidos da sociedade!!!” (BRASIL, 2019, p. 75-
76).

Dessa forma, a seletiva omissao do Congresso Nacional referente a elaboracao
de normas de protecéo juridico-penal da comunidade LGBTQIA+ revestir-se-ia de
ilicitude afrontosa a Lei Maior, em virtude do inadimplemento manifesto da obrigacao
juridica decorrente das clausulas constitucionais mandatérias de criminalizagéo
previstas nos incisos XLI e XLIl do art. 5° (BRASIL, 2019, p. 76-77).

Em outras palavras, a criminalizacdo da LGBTQIA+fobia seria necessaria para
garantir a eficacia e operabilidade dos preceitos constitucionais e evitar a degradacéo
da Carta Politica, revelando-se uma reacdo juridico-institucional do vigente

ordenamento juridico, visto que

0 desprestigio da Constituicdo — resultante da inércia de 6rgaos
meramente constituidos — representa um dos mais tormentosos
aspectos do processo de desvalorizacdo funcional da Lei
Fundamental da Republica, ao mesmo tempo em que estimula,
gravemente, a erosao da consciéncia constitucional, evidenciando,
desse modo, o inaceitavel desprezo dos direitos basicos e das
liberdades publicas pelo aparelho estatal.

[...] A agcdo direta por omissdo, por isso mesmo, deve traduzir
significativa reacdo jurisdicional autorizada pela Carta Politica, que
a forjou como instrumento destinado a impedir o desprestigio da
préopria Constitui¢cdo, consideradas as graves consequéncias que
decorrem do desrespeito ao texto da Lei Fundamental, seja por
acdo do Estado, seja, como no caso, por omissdo — e prolongada
inércia — do Poder Publico (BRASIL, 2019, p. 79-80, grifo nosso).

Assim, 0 saneamento dessas omissfes constitucionais revelar-se-ia “um gesto

de respeito que a Alta Corte manifestaria pela autoridade suprema da Constituicao

32 Os dados foram apresentados pelo Grupo Gay da Bahia (GGB), que desde 1983 monitora
a violéncia contra LGBT+ no pais.
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da Republica”, uma vez que nao se poderia reputar a Carta Magna como aplicavel
somente quando compativel com os interesses dos governantes e da maioria, em
desapreco de sua autoridade e das minorias (BRASIL, 2019, p. 86-87, grifo n0sso).

Por outro lado, conforme o Relator, a edicdo de lei penal criminalizadora
também seria imperativa a punicdo necessaria, completa e adequada de atos e
comportamentos violentos e discriminatorios, inclusive os praticados pelo préprio
Estado, contra a pessoa em decorréncia de sua orientacdo sexual e/ou identidade de
género (BRASIL, 2019, p. 81-94).

Ao analisar os pedidos da acao, levou-se em consideracdo que o mero apelo
ao legislador para a edicdo da norma revelaria ser, na pratica, uma solugéo inécua,
em razao do desinteresse do Poder Legislativo que, mesmo com a procedéncia dos
pedidos de uma Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo, permaneceria em
um estado de cronica inconstitucionalidade de omissdo normativa impossivel de ser
tolerada (BRASIL, 2019, p. 100-102).

Em virtude desse cenario, seria medida adequada e constitucional, através de
interpretacdo conforme a Constituicdo, enquadrar os atos LGBTQIA+fobicos no
conceito de racismo ‘em ordem a prevenir e a reprimir comportamentos que
objetivam excluir e marginalizar, no contexto das praticas sociais e do sistema
juridico”, essa minoria, instituindo, por conseguinte, um sistema protetivo de seus
direitos e liberdades fundamentais ameacados (BRASIL, 2019, p. 106-108, grifo
Nosso).

Isto €, a ndo criminalizacdo da homotransfobia ofenderia a vedacéo a protecao
penal insuficiente e, ao ndo oferecer protecdo estatal apta a evitar a violéncia e
reprimi-la, por-se-ia em risco a preservacao de valores como a dignidade da pessoa
humana, igualdade e o respeito mutuo, incitando a discriminacdao (BRASIL, 2019, p.
107).

Essa protecao penal insuficiente dos direitos da populacdo LGBTQIA+ geraria
o descrédito das instituicbes e comprometeria a aplicacdo do principio da igualdade,
solidariedade, respeito, tolerancia e alteridade, inerentes ao conceito de Estado
Democratico de Direito (BRASIL, 2019, p. 136-143).

Haveria, contudo, uma ressalva, ao se ter entendido que a exposicdo e
reproducao de orientacdes religiosas potencialmente LGBTQIA+fébicas ndo poderiam
ser criminalizadas em virtude dos principados das liberdades religiosa e de expressao,

a nao ser que os pronunciamentos de carater religioso ultrapassassem os limites da
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livre manifestacao de ideias e estimulassem a intolerancia e odio publico contra os
integrantes da comunidade LGBTQIA+ (BRASIL, 2019, p. 154).
A luz de todo o exposto, entendeu o Relator da ADO em seu voto vencedor que

o STF, exercendo a sua funcdo contramajoritaria na defesa das minorias sociais

bY

submetidas a vontade hegemonica da maioria, preservando e garantindo a
intangibilidade da Lei Maior e restaurando a Constituicdo pela inércia dos demais
poderes do Estado, deveria criminalizar a homotransfobia (BRASIL, 2019, p. 177-191),
tendo a Alta Corte fixado as seguintes teses:

Em seguida, por maioria, fixaram-se as seguintes teses: 1. Até que
sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a
implementar os mandados de criminalizagédo definidos nos incisos XLI
e XLII do art. 5° da Constituicio da Republica, as condutas
homofébicas e transfobicas, reais ou supostas, que envolvem
aversdo odiosa a orientacdo sexual ou a identidade de género de
alguém, por traduzirem expressdes de racismo, compreendido este
em sua dimensdo social, ajustam-se, por identidade de razéo e
mediante adequacao tipica, aos preceitos primarios de
incriminagcdo definidos na Lei n° 7.716, de 08/01/1989,
constituindo, também, na hip6tese de homicidio doloso,
circunstancia que o qualifica, por configurar motivo torpe (Cédigo
Penal, art. 121, § 2°, 1, “in fine”); 2. A repressao penal a prética da
homotransfobia ndo alcanca nem restringe ou limita o exercicio
da liberdade religiosa, qualquer que seja a denominacgao
confessional professada, a cujos fiéis e ministros (sacerdotes,
pastores, rabinos, mulas ou clérigos muculmanos e lideres ou
celebrantes das religibes afro-brasileiras, entre outros) é assegurado
o direito de pregar e de divulgar, livremente, pela palavra, pela imagem
ou por qualquer outro meio, 0 seu pensamento e de externar suas
conviccdes de acordo com o0 que se contiver em seus livros e codigos
sagrados, bem assim o de ensinar segundo sua orientacao doutrinaria
e/ou teoldgica, podendo buscar e conquistar prosélitos e praticar os
atos de culto e respectiva liturgia, independentemente do espaco,
publico ou privado, de sua atuagéo individual ou coletiva, desde que
tais manifestagdes ndo configurem discurso de o6dio, assim
entendidas aquelas exteriorizagbes que incitem a discriminagdo, a
hostilidade ou a violéncia contra pessoas em razdo de sua orientacao
sexual ou de sua identidade de género; 3. O conceito de racismo,
compreendido em sua dimenséao social, projeta-se para além de
aspectos estritamente biolégicos ou fenotipicos, pois resulta,
enquanto manifestacdo de poder, de uma construcdo de indole
historico-cultural motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e
destinada ao controle ideoldgico, a dominacao politica, & subjugagéo
social e & negacédo da alteridade, da dignidade e da humanidade
daqueles que, por integrarem grupo vulneravel (LGBTI+) e por néo
pertencerem ao estamento que detém posicao de hegemonia em uma
dada estrutura social, sdo considerados estranhos e diferentes,
degradados a condicdo de marginais do ordenamento juridico,
expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizacdo e de perversa
estigmatizacdo, a uma injusta e lesiva situacao de exclusao do sistema
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geral de protecao do direito, vencido o Ministro Marco Aurélio, que ndo
subscreveu as teses propostas. Nao participaram, justificadamente, da
fixacdo da tese os Ministros Roberto Barroso e Alexandre de Moraes
(BRASIL, 2019, p. 11-12, grifo nosso).
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5 A VIOLENCIA LETAL CONTRA A POPULACAO LGBT+ A PARTIR DE DADOS
APURADOS ENTRE OS ANOS DE 2018 A 2020

Pelo 12° ano consecutivo, o Brasil € 0 pais que mais mata travestis e
transexuais no mundo. Outrossim, também é a nacdo que mais mata a populagdo
LGBT+*#, abarcando mais da metade das vitimas dessa minoria no mundo
(WAREHAM, 2020, apud MOTT; OLIVEIRA, 2020, p. 13).

Nesse cenario preocupante, o0s relatérios anuais da organizacdo nao
governamental (ONG) Grupo Gay da Bahia (GGB)® analisam e sistematizam as
violéncias sofridas pela comunidade LGBT+, possuindo o propdésito de expor a
populacdo as graves violacdes desses direitos humanos de maneira a incentivar o
Estado na viabilizacdo de politicas publicas de enfrentamento das variadas formas de
violéncia (MOTT et al., 2021, p. 14).

O presente capitulo expora os indices de violéncia contra a populagédo LGBT+
nos ultimos trés anos (2018 a 2020)% colhidos pelo Grupo Gay da Bahia — e a
metodologia empregada na colheita e sistematizacdo dos dados — de maneira a
analisar, no préximo capitulo, se € possivel vislumbrar impacto da criminalizacédo da
LGBTQIA+fobia pelo STF nos dados concretos da violéncia sofrida pela comunidade,
a luz do Direito Penal Simbadlico.

Em outras palavras, os dados aqui apresentados serao utilizados para verificar
se eventual alterac&o no indice de violéncia fatal sofrida pela comunidade LBGTQIA+
podem ser descritos como efeitos concretos da decisdo da Corte Suprema, a partir

dos pressupostos estabelecidos acerca do Direito Penal Simbdlico.

%3 Disponivel em: <https://exame.com/brasil/pelo-120-ano-consecutivo-brasil-e-pais-que-
mais-mata-transexuais-no-mundo/>. Acesso em: 26 abr. 2021.

34 Durante todo a pesquisa optou-se por se referir & comunidade através da sigla LGBTQIA+,
englobando expressamente os individuos queers, intersexuais e assexuais. Todavia, em
analise dos dados, observou-se que o GGB utiliza a sigla LGBT+ em virtude da dificuldade
metodoldgica de se verificar em concreto a violéncia contra 0s queers, intersexuais e
assexuais (MOTT; OLIVEIRA, 2020, p. 47).

% O GGB participou do julgamento conjunto das Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao n° 26 e Mandado de Injuncdo n° 4.733 na condi¢do de amicus curiae, defendendo a
criminalizagdo da homotransfobia.

36 Escolhemos esse periodo como referencial de andlise por englobar o ano da criminalizagéo
da homotransfobia pelo STF e os seus imediatamente anterior e posterior.
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5.1 A metodologia empregada pelo Grupo Gay da Bahia (GGB)

A metodologia empregada pelo Grupo Gay da Bahia consiste em monitorar as
mortes violentas de LGBT+ — incluindo-se o suicidio, também chamado de “morte
voluntaria” — através de matérias ou notas jornalisticas publicadas nos diversos
meios de comunicacdo, tarefa encabecada pelos militantes e simpatizantes do
movimento e verificadas pelos antropélogos responsaveis (MOTT; OLIVEIRA, 2020,
p. 20).

A pesquisa é realizada através do buscador online Google através de palavras-
chave como “travesti”, “transexual”’, “homossexual”, “gay”, “lésbica” e “bissexual’,
valendo-se da data de publicacdo e informacdes da matéria para a delimitacdo dos
dados®” (MOTT et al., 2021, p. 17).

Como nem toda morte violenta de individuo LGBT+ €& decorrente do
preconceito, adotou-se a postura epistemoldgica de considerar homotransfobia n&o
s6 as que possuiam indicios diretos de 6dio, mas também a homotransfobia estrutural

visto que

¢ tarefa facil apontar uma causa Unica de tais mortes violentas, mesmo
porque a condicdo de ser travesti em situacdo de rua/prostituicdo, de
Iésbicas serem perseguidas por seus ex-parceiros ou conflitos
conjugais com outras mulheres, do gay morar sozinho e ser alvo de
bullying de vizinhos e parentes, tais constrangimentos podem conduzir
a adocéo de praticas de risco, a exemplo de levar desconhecidos para
casa e terminar em latrocinio (MOTT et al., 2021, p. 20).

Os dados obtidos sédo categorizados com a indicacdo do numero de registro,
data, cidade, estado, orientacdo sexual, idade, cor, profissao, tipificacdo, causa, local,
circunstancias, fonte e link, entre outros (MOTT et al., 2021, p. 18).

Contudo, a subnotificacédo é obstaculo a formacéo de indices mais precisos e &
fendbmeno experenciado e reconhecido pelo GGB tendo em vista as deficiéncias

presentes na atuacdo da midia, nos registros policiais e também em virtude de a

37 Frisa-se ai a dificuldade no reconhecimento de casos de suicidios, tendo em vista nem
sempre ser possivel identificar a homotransfobia estrutural como a causa da destruicdo da
autoestima da vitima (MOTT; OLIVEIRA, 2020, p. 25). Todavia, 0 GGB opta por inclui-los junto
aos homicidios em virtude do crescimento exponencial no nimero de suicidios por LGBT+,
principalmente de jovens, que sdo potencializados por discriminacdes de género e
sexualidade (MICHELS; MOTT, 2019, p. 10).
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violéncia contra os LGBT+ ser difusa e multiforme, ndo havendo instrumentos
extremamente precisos para o seu monitoramento3® (MOTT et al., 2021, p. 15).

Diante dessas dificuldades na apuracdo de violéncia homotransfébica e em
virtude de rigor metodoldgico, descartam-se dados por auséncia de comprovacao
explicita acerca da orientacdo sexual ou identidade de género das vitimas,
significando que os numeros podem ser ainda mais preocupantes (MICHELS; MOTT,
2019, p. 23).

5.2 A violéncia letal contra a populacdo LGBT+ em 2018

Em 2018, a cada 20 horas uma pessoa LGBT+ morria de forma violenta,
tornando o Brasil campeédo nas estatisticas de crimes contra a minoria (MICHELS;
MOTT, 2019, p. 1).

Do total de 420 mortes, 320 se deram em virtude de homicidios (76%) e 100
por suicidios (24%), representando uma infima reducéo (6%) comparada ao indice
recorde do ano anterior, no qual foram vitimas 445 individuos LGBT+ (MICHELS;
MOTT, 2019, p. 1).

Apesar de em numeros absolutos predominarem as mortes de gays, a letra
mais relativamente vulneravel é a “T”, ao se ter constatado que as travestis e 0s
transexuais possuem uma chance 17 vezes maior de ser assassinada do que os gays,
através de analises proporcionais entre o indice de violéncia sofrida por cada grupo e
0 numero de sua populacdo (MICHELS; MOTT, 2019, p. 2/4).

Em numeros absolutos predominaram as mortes de gays (191, 45%), seguido
de transexuais e travestis (164, 39%), lésbicas (52, 12%), bissexuais (8, 2%) e

heterossexuais® (5, 1%).

5.3 A violéncia letal contra a populacdo LGBT+ em 2019

38 A deficiéncia poderia ser sanada, em parte, caso o GGB recebesse recursos publicos que
possibilitassem uma analise mais aprofundada diante da profissionalizacdo da coleta dos
dados (MOTT; OLIVEIRA, 2020, p. 28-29).

3% Heterossexuais sao incluidos nos indices pois foram assassinados por terem sido
confundidos com pessoas LGBT+, por com eles ou com a situagéo terem qualquer espécie
de envolvimento direto quando vitimados ou por apresentarem comportamentos e
performances que se distanciam da norma heterossexual (MICHELS; MOTT, 2019, p. 2;
(MOTT etal., 2021, p. 25).
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Em 2019, a cada 26 horas uma pessoa LGBT+ morria de forma violenta,
permanecendo o Brasil na posicdo de campedo nas estatisticas de crimes contra a
minoria (MOTT; OLIVEIRA, 2020, p. 14).

Nesse passo, a nacao brasileira abarcaria mais da metade dos LGBT+
assassinados no mundo (WAREHAM, 2020, apud MOTT; OLIVEIRA, 2020, p. 20-21).

Em numeros absolutos, 329 LGBT+ sofreram mortes violentas em decorréncia
da homotransfobia, separados em 297 homicidios (90,3%) e 32 suicidios (9,7%), o
que representou uma “surpreendente” redugdo sem justificativa socioldgica cabivel*,
notando-se uma diminuicdo de 26% em relacdo a 2017 — ano recorde com 445
vitimas — e de 22% face a 2018 (MOTT; OLIVEIRA, 2020, p. 12).

Conforme o GGB, haveria a explicacéo plausivel, sem prejuizo de outras, de
gue o incessante discurso de 0dio homotransfébico proferido pelo presidente da
Republica Jair Bolsonaro e reproduzido pelos seus seguidores, faria com que a
comunidade LGBT+ se acautelasse mais ainda, de maneira a evitar situacdes de risco
com o fim de n&o serem vitimados (MOTT; OLIVEIRA, 2020, p. 13).

De mesmo modo, a entidade especula que a reducéo poderia ter se dado em
virtude da decisdo do STF que reconheceu condutas LGBTQIA+fobicas como
criminosas ao encara-las como uma dimensao de racismo social (MOTT; OLIVEIRA,
2020, p. 34).

Seguindo o0 mesmo padréo desde o inicio das pesquisas em 1980, apesar de
em nameros absolutos predominarem as mortes de gays, as travestis e 0s transexuais
permanecem representando a letra mais relativamente vulneravel da sigla LGBT+, ao
se ter constatado que eles possuem uma chance 17 vezes maior de ser assassinada
do que os gays (MOTT; OLIVEIRA, 2020, p. 15).

5.4 A violéncia letal contra a populacdo LGBT+ em 2020

Em 2020, o Brasil novamente permaneceu lider nos indices estatisticos de
violéncia contra a comunidade LGBT+ (MOTT et al., 2021, p. 26).

40 A tendéncia de queda de mortes violentas também foi percebida pelo Brasil como um todo
(19%), conforme dados oficiais do Monitor da Violéncia, e da Associagdo Nacional de Trans,
gue indicou reducéo de 24% (MARTINELLI, 2020, apud MICHELS; MOTT, 2020, p. 12).
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A despeito disso, o relatorio anual de mortes violentas do Grupo Gay da Bahia
referente ao ano de 2020 registrou a tendéncia de diminuicdo existente desde 2018,
apresentando uma queda de 28% em relagéo a 2019 (MOTT et al., 2021, p. 10).

Em numeros absolutos, o GGB apurou a morte violenta de 237 LGBT+ em
2020, sendo 224 mortes involuntarias*! (94,51%) e 13 suicidios (5,49%). Trata-se do

menor nimero de mortes registrado pela ONG desde 20094 (MOTT et al., 2021, p.
24/32):

Gréfico 1 - Namero de mortes de LGBTI+ por ano de 1990 a 2020
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Fonte e organizacao dos dados em grafico: Acontece LGBTI+, Grupo Gay da Bahia
(MOTT etal., 2021, p. 9).

Embora a tendéncia da reducao quantitativa tenha se mantido em 2020, o GGB
entende que “nao existem motivos reais e factiveis para se comemorar” visto que esse
fendmeno inexplicavel ndo teria se dado pela participacéo ativa do Estado formulador
e promotor de politicas publicas de inclusédo e protecdo da comunidade LGBT+, mas
sim por uma oscilacdo numérica “imponderavel e pela enorme subnotificacédo

identificada durante as buscas, pesquisas e registros e também pelo desmonte — a

4 Na classificagcdo de “mortes involuntarias” se insere os homicidios (215) e os roubos
seguidos de morte (9), comumente conhecidos por latrocinios, tendo em vista ser comum que
além do elemento do 6dio violento, também haja a subtracdo do patrimdnio da vitima.

42 De 2009 para 2010, os casos de mortes violentas registrados pela Organizacdo N&o
Governamental saltaram de 199 para 260 (MOTT et al., 2021, p. 24).
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partir de 2018 — dos investimentos em politicas publicas, campanhas de incentivo a
denuncia e protecdo as vitimas”, notadamente na gestdo do presidente da Republica
Jair Bolsonaro*® (MOTT et al., 2021, p. 10).

Apesar disso, reconhece que a decisdo do STF ao aplicar a Lei do Racismo
(Lei n°® 7.716/89) aos casos de LGBTQIA+fobia pode ter impactado indireta e
positivamente na reducdo dos casos, ressalvando-se, ainda, os altos indices de
subnotificagdo (MOTT et al., 2021, p. 10/25).

De mesmo modo, frisa que se deve atentar para o cenario atipico que o mundo
e, principalmente, o Brasil vivem desde marco de 2020, em virtude da pandemia do
novo Coronavirus (Covid-19), cujos reflexos certamente impactaram na diminuicdo da
violéncia contra os LGBT+, em virtude da reducdo de mobilidade da populacdo em
decorréncia da necessidade de isolamento social (MOTT et al., 2021, p. 10).

A pandemia provavelmente também influenciou a dindmica anteriormente
encontrada na violéncia sofrida por cada letra da sigla LGBT+. Pela primeira vez
desde o inicio da elaboracéo dos relatérios pelo GGB na década de 1980, nesse ano
preponderou tanto absoluta como relativamente a morte violenta de pessoas
transexuais e travestis (69,2%), seguido de gays (21,5%), lésbicas (4,2%), bissexuais
(1,26%) e heterossexuais* (0,84%) (MOTT et al., 2021, p. 25).

Isto pois inUmeras transexuais e travestis, em virtude da auséncia de politicas
publicas, continuaram sendo forcadas a se prostituirem nas ruas durante a pandemia
da Covid-19 para a sua subsisténcia, ndo lhes sendo facultada a op¢ao do isolamento
social conferida aos demais integrantes da sigla LGBT+. Inclusive, 60,82% das mortes
violentas de LGBT+ em 2020 deram-se em espaco publico (MOTT et al., 2021, p. 34).

4 Bolsonaro, quando deputado, inclusive questionou a legitimidade e veracidade dos
relatérios de mortes violentas contra a populagdo LGBT+ elaborados pelo GGB (MOTT et al.,
2021, p. 27). Disponivel em: <https://grupogaydabahia.com.br/2020/02/20/ggb-e-luiz-mott-
contra-bolsonaro-e-vice-versa-2006-2020/>. Acesso em: 24 mai. 2021.

44 Vide a nota de rodapé namero 40.
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6 ANALISE CONJUNTA DA DECISAO DO STF E DOS INDICES DE MORTES
VIOLENTAS CONTRA A POPULACAO LGBT+ A LUZ DO DIREITO PENAL
SIMBOLICO

Como demonstrado no capitulo 4, o Supremo Tribunal Federal (STF) entendeu
a homotransfobia como uma dimensao do racismo social, razéo pela qual determinou
gue a ela se aplicasse a Lei n° 7.716/89 e fixou tese no sentido de que seria
circunstancia apta a qualificar o crime de homicidio doloso, por configurar motivacéo
torpe®.

Apesar dos movimentos sociais a época, a exemplo do #CRIMINALIZASTF,
defenderem a criminalizagdo da homotransfobia sob a expectativa de se tornar uma
futura causa de reducéo de crimes contra a populacéo LGBTQIA+, na fundamentacéo
do voto vencedor do Ministro Relator Celso de Mello na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) n° 26 é possivel identificar a preponderancia
das teorias preventivas — ou relativas — gerais da pena, notadamente a positiva
fundamentadora.

De fato, da analise depreende-se que a argumentacdo dominante na decisao
do STF acompanhou o viés preventivo geral positivo fundamentador de que a néo
criminalizacdo caracterizaria um ilicito afrontoso a Constituicdo Federal, de forma que
a criminalizacao evitaria a degradacéo, o desprestigio e a desvalorizacéo da Lei Maior
brasileira.

Dessa forma, a criminalizacdo da homotransfobia impediria a “grave erosédo da
consciéncia constitucional” (BRASIL, 2019, p. 79-80) decorrente da omissao estatal,
de maneira a manter — ou, a0 menos, recuperar — 0 sentimento de respeito e confianca
na Lei Fundamental, numa clara observancia aos preceitos da prevencado geral
positiva fundamentadora que, conforme Mir Piug (1986, p. 51), utiliza a pena com a
finalidade pedagogica de reafirmacdo e fortalecimento do sistema juridico social,
visando reforcar a consciéncia social da norma.

Corroborando essa tese, o Relator ainda menciona que a criminalizacdo da
homotransfobia revelaria ser “um gesto de respeito que a Alta Corte manifestaria

pela autoridade suprema da Constituicdo da Republica”, evitaria o descrédito das

4 Artigo 121, 8§ 2°, I, do Cédigo Penal Brasileiro.
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instituicbes oficiais brasileiras e preservaria valores inerentemente constitucionais
(BRASIL, 2019, p. 86-87, grifo nosso).

De forma secundaria e menos relevante, o Min. Celso de Mello ainda aludiu &
prevencao geral negativa, perpassando a mera especial negativa, ao defender que a
criminalizacdo, além de ser imperativa a punicdo e repressdo dos delinquentes,
objetivaria prevenir a violéncia e outras condutas atentatérias a comunidade
LGBTQIA+ e instituir um sistema protetivo de seus direitos e liberdades fundamentais
ameacados, em observancia ao principio da vedacao da protecdo penal deficiente.

A tendéncia preventiva geral negativa nesse pensamento € clara, visto que o
Tribunal entendeu que a criminalizagdo da homotransfobia seria capaz, conforme
explica Roxin (1997, p. 89-90), de “coagir psicologicamente” a populagdo ao nao
cometimento de delitos, prevenindo, portanto, a atividade delituosa e resultando na
diminuicdo da violéncia contra os LGBTQIA+.

Contudo, ainda que presente na fundamentacédo do voto, a prevencéo geral
negativa foi ofuscada pela massiva argumentacéo positiva fundamentadora, a denotar
gue o STF, ao criminalizar a homotransfobia, se preocupou mais em garantir e reforcar
a vigéncia real dos valores da ordem constitucional e a confianca da populacdo no
ordenamento juridico que a tutela concreta dos bens juridicos particulares, conforme
Jakobs (2000, p. 38-41 e 2005, p. 154-156) e Hans Welzel segundo Mir Puig (1986,
p. 52).

Em outras palavras, diante de toda a movimentacdo social clamando pela
criminalizacdo da homotransfobia, a Suprema Corte, em sua argumentacao juridica,
privilegiou a vontade de acalmar e satisfazer o publico e de reforcar a confianca deste
no ordenamento juridico como um todo e em suas instituicbes publicas sobre,
realmente, prevenir e diminuir os comportamentos violentos que de fato atacam a
comunidade LGBTQIA+.

O enfoque de que a decisdo do STF se revestiu de funcéo preventivo geral
positiva fundamentadora para satisfazer o publico ainda é reforcada pelas iniUmeras
criticas de juristas que a consideram um polémico exemplo de ativismo juridico ilegal,
por violar principios juridicos constitucionais penais, como a reserva legal, e a
separacao de poderes, ao invadir competéncia do Poder Legislativo.

Diante dessa constatacdo inicial, adentra-se a discussdo acerca do Direito

Penal Simbdlico.
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Conforme José Luis Diez Ripollés (2004, p. 28-41), o Direito Penal Simbdlico a
priori seria legitimo visto que significaria apenas a superagdo da funcdo meramente
utilitaria (efeitos instrumentais ou materiais) da intervencédo penal, reconhecendo 0s
efeitos simbdlicos (expressivo-integradores) como imprescindiveis a protecdo dos
bens juridicos tutelados diante da potencialidade de mudanga comportamental
provocada pela norma.

A ilegitimidade do Direito Penal Simbdlico surgiria apenas diante do “uso
patolégico dos efeitos expressivo-integradores da sancdo penal”, consistente na
verificacdo de descompasso entre estes e a politica criminal vigente e de se o Direito
Penal poderia, em tese, atingir o objetivo pretendido®®, se afetaria somente os
delinquentes reais ou em potencial proximos e se fosse necessario e adequado ao
controle social, em respeito ao principio da subsidiariedade (RIPOLLES, 2004, p. 41-
47).

Nesse sentido, a decisdo da Corte Suprema pode ser inicialmente
compreendida como uma atuacdo legitima do Direito Penal Simbdlico, visto que
apesar de assumir uma funcédo preponderantemente de prevencao geral positiva
fundamentadora, também esteve conjugada, ainda que em menor relevancia, a
prevencao geral negativa, ndo demonstrando estar em desarmonia com a tendéncia
da intervencao penal expansionista e punitivista presente no pais.

Todavia, seguindo o viés de Ripollés (2004), ainda assim h& suspeita de uso
ilegitimo do Direito Penal Simbdélico pelo STF, tendo em vista ter proferido deciséo
ativista, apaziguadora*’ e juridicamente polémica e controversa*® favoravel aos
movimentos sociais que se fortaleceram e iniciaram campanhas cercadas por

celebridades e politicos pouco tempo antes do julgamento?®.

46 Em tese pois, segundo Ripollés (2004, p. 40-41), o Direito Penal Simbdlico ndo deveria se
preocupar com a existéncia ou nao de coeréncia quanto aos efeitos pretendidos na
elaboracédo da norma e aos efetivamente alcangados (por exemplo a efetiva prote¢céo do bem
juridico tutelado), mas se a producéo dos efeitos socio-pessoais seria legitima ou néo.

47 Para Ripollés (2004, p. 45-46), as normas penais ativistas seriam as que visam criar na
sociedade uma sensagdo de confianga na resolucdo de problemas, enquanto as
apaziguadoras teriam a fungéo de acalmar as emoc6es da sociedade.

48 Como dito anteriormente, a criminaliza¢do da homotransfobia é controversa entre 0s juristas
uma vez que h4 a alegagédo de que o STF teria ferido o principio constitucional penal da
reserva legal, segundo o qual apenas a lei em sentido formal pode determinar quais condutas
séo delituosas, e da separacao de poderes, ao invadir competéncia do Poder Legislativo.

4% Vide a citacdo direta da pagina 27.
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Em seguida, observa-se o fendmeno da intervencéo criminal simbdlica sob a
perspectiva de Winfried Hassemer.

Segundo a tese de Hassemer, a constatacdo do Direito Penal Simbdlico
somente seria adequada ao se considerar o Direito Penal orientado a consequéncia,
sendo imprescindivel analisar os efeitos reais das leis criminais numa tentativa de
verificar se haveria discrepancia entre a realidade e a aparéncia, os efeitos manifestos
e latentes, a intengao verdadeira e a de fato aplicada, enxergando o “simbdlico” como
sindbnimo de engano (HASSEMER, 1991, p. 22-23).

Destarte, na criminalizacdo da homotransfobia, ndo se deveria analisar a
inteng&o dos ministros ou Tribunal como um todo, mas a previsibilidade e os efeitos
da decisédo através de condi¢Bes objetivas prévias de previsibilidade de seus efeitos,
encarando-se 0 engano objetivamente como a discrepancia entre aparéncia e a
realidade ou a falsa aparéncia entre a efetividade e instrumentalidade (HASSEMER,
1991, p. 22-24).

A partir disso, Hassemer (1991, p. 23-24) conclui que, por todas as normas
penais possuirem um qué de funcdes simbdlicas, a denominacdo de “Direito Penal
Simbdlico” deveria se restringir apenas as normas em que a propor¢cao entre as
funcdes instrumentais e simbdlicas revelasse estar desequilibrada, ou seja, quando
as funcdes latentes se sobressaissem as manifestas, concretizando objetivos alheios
aos descritos na propria norma através do engano.

Nesse sentido, em uma analise prematura, jA é possivel suspeitar que a
criminalizacdo da homotransfobia pelo STF foi uma representacdo do Direito Penal
Simbdlico, ao se constatar que as funcdes latentes sobressairam-se as manifestas,
visto que o foco de sua argumentacdo juridica girou em torno de preservacdo da
confianca na Constituicdo Federal e nas instituicdes, deixando a protecdo dos bens
juridicos ali indicados em segundo plano.

Vale lembrar que as funcbes manifestas seriam as condicdes objetivas de
realizacdo da norma, visando promover a protecao dos bens juridicos nela previstos,
cuja previsibilidade de aplicacdo da norma seria medida através da quantidade e
gualidade dos meios de realizacao de sua funcdo instrumental, enquanto as latentes,
por outro lado, possuiriam multiplos objetivos, desde a necessidade de atuar do
Estado a tranquilizacao da populacdo na demonstracédo de um Estado forte e presente
(HASSEMER, 1991, p. 24).
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Como Hassemer (1991) julgava ser imperioso analisar os efeitos reais das leis
criminais, essa pesquisa valeu-se dos dados colhidos pelo Grupo Gay da Bahia (GGB)
entre os anos de 2018 e 2020 — abarcando um ano antes e um apds da decisédo do
STF — para verificar se é possivel enxergar o impacto preventivo geral negativo da
criminalizacdo e fixacdo da tese da qualificacdo por torpeza em se tratando de
homicidios nos indices de mortes violentas contra a comunidade LGBT+.

Dos dados apresentados no capitulo 5, observa-se que desde a criminalizacéo
da homotransfobia em junho de 2019, os numeros de mortes violentas contra a
comunidade LGBT+ vém diminuindo. Todavia, isso ndo pode ser objetivamente
imputado a decisao da Suprema Corte.

Apesar de o proprio GGB reconhecer que a criminalizagdo da homotransfobia
pode ter influenciado a diminuic&o dos indices, a tendéncia de queda ja vem desde o
ano anterior a decisdo da Suprema Corte®, o que a entidade julga ser uma
surpreendente reducdo sem justificativa sociologica cabivel, ressaltando, porém os
altos indices de subnotificacdo, que os discursos de 6dio do presidente da Republica
e seus seguidores e o isolamento pela pandemia do novo Coronavirus podem ter feito
0s LGBT+ se acautelarem mais, evitando situacdes de risco (MICHELS; MOTT, 2019;
MOTT; OLIVEIRA, 2020; MOTT et al., 2021).

A despeito da queda nos numeros de violéncia registrada, o GGB entende nao
existir razdes para animo uma vez que esse fendémeno inexplicavel ndo teria se dado
pela participacdo ativa do Estado formulador e promotor de politicas publicas de
inclusdo e protecdo da comunidade LGBT+, mas por uma oscilacdo numérica
‘imponderavel e pela enorme subnotificacdo identificada durante as buscas,
pesquisas e registros e também pelo desmonte — a partir de 2018 — dos investimentos
em politicas publicas, campanhas de incentivo a denuncia e protegcédo as vitimas”,
notadamente na gestao do presidente da Republica Jair Bolsonaro (MOTT etal., 2021,
p. 10).

Aliado a isso, impende ressaltar que a maior relevancia preventivo geral
negativa da deciséo da Alta Corte foi enquadrar as condutas homotransfobicas na Lei
n° 7.716/89, cuja aplicabilidade é extremamente baixa diante de sua redacéo
considerada ineficiente e pouco técnica (RODRIGUES, 2020).

50 Vide a tabela 1, no item 4.4 deste trabalho.
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Inclusive, em 2017, o entdo presidente da Comissdo da Verdade sobre a
Escraviddo Negra da OAB/RS Jorge Luis Terra da Silva confirmou®! a baixa aplicacéo
da lei no pais e explicou que isso se deve a ma redacdo técnica legislativa, as
contradi¢cdes internas da lei e ao fato de que os tipos legais exigem do ofendido prova
diabdlica, dificil de se produzir.

A luz do exposto, ndo se pode atribuir objetivamente a reducdo das mortes
violentas contra a populacdo LGBTQIA+ — as registradas pelo GGB, pelo menos — a
Corte Suprema, visto que j& se encontravam em queda desde 2018, devendo ser
levados em conta também outros fatores sociolégicos identificados e desconhecidos
pela organizacdo ndo governamental.

Na verdade, a possibilidade de constatacao empirica dos efeitos préaticos da
prevencao geral negativa é bastante questionada por tedricos das ciéncias criminais,
a exemplo de Baratta e Zaffaroni.

Este, inclusive, entende ndo existir um meétodo metodologicamente aceitavel
para a verificagdo desta teoria preventiva, frisando que existem inumeros outros
fatores sociais, éticos e afetivos que impedem que o individuo realize determinadas
condutas consideradas criminosas, para além da criminalizagcdo em si (ZAFFARONI;
ALAGIA; SLOKAR, 2002, p. 58), pensamento também compartilhado por Baratta
(1994, p. 17-18).

Diante disso, seguindo o raciocinio de Hassemer (1991), € possivel perceber
gue as funcdes latentes da decisdo do STF em muito superaram as manifestas, tendo
em consideracdo que a Unica funcédo capaz de ser sustentada € a preventiva geral
positiva, que de fato conseguiu atingir o seu propésito de acalmar e satisfazer o
publico que clamava pela criminalizagcéo, ndo havendo nenhuma grande manifestacao
organizada, no sentido de promocao dos direitos da comunidade LGBTQIA+, como a
#CRIMINALIZASTF desde entdo®?.

51 Disponivel em: <https://www.jornaldocomercio.com/_conteudo/2017/11/cadernos/jornal _
da_lei/596693-ha-28-anos-em-vigor-lei-do-racismo-e-pouco-executada-no-pais.html>.
Acesso em: 02 jun. 2021.

52 A criminalizacdo da homotransfobia foi comemorada entre a comunidade LGBTQIA+,

celebridades e até agentes politicos. Disponivel em:
<https://gl.globo.com/politica/noticia/2019/06/14/dodge-comemora-decisao-do-stf-que-
permitiu-criminalizar-a-homofobia.ghtmI|> e

<https://contigo.uol.com.br/noticias/ultimas/famosos-celebram-criminalizacao-da-homofobia-
no-brasil-e-crime-sim.phtml>. Acessos em: 09 de jun. de 2021.
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Todavia, essa satisfagdo do publico pode ser encarada, até certo ponto,
positivamente pelos militantes da area, visto que, apesar de insuficiente, o julgamento
da Suprema Corte evidencia e reconhece as demandas da comunidade LGBTQIA+,
gue pede por reconhecimento e implora pela valorizagdo de suas vidas, como
compreendido por Silva (2020, p. 50).

Isto posto, trilhando o viés proposto por Hassemer — pensamento comungado
com Baratta (1994, p. 17-21)% — a criminalizacdo da homotransfobia pelo Tribunal
Maior é fruto de uma politica criminal moderna indicativa de crise no modelo de Direito
Penal liberal que preza pela teoria de protecdo dos bens juridicos, numa tentativa de
cumprir com as crescentes e difusas expectativas preventivas sobre a intervencao
penal, visto que “a ganancia preventiva que leva consigo ndo produz respeito a
protecdo dos bens juridicos sené&o respeito a imagem do legislador como ‘empresario
moral” (HASSEMER, 1991, p. 30, traducéo nossa).

Assim sendo, o0 “engano” teria sido realizado com sucesso pelo Supremo
Tribunal Federal, configurando, portanto, mais uma manifestacdo do Direito Penal
Simbalico no Brasil.

Finalmente, se adotarmos o entendimento de Alessandro Baratta (1985, 1991,
1994), a decisdo de criminalizar a homotransfobia nos moldes realizados pela
Suprema Corte também caracteriza o Direito Penal Simbdlico e isso, por si so, ja é
suficiente para torna-la ilegitima.

Isso porque, consoante Baratta (1994, p. 21), o Direito Penal Simbdlico seria
um mero desdobramento ou extensdo da teoria da prevencdo geral positiva
fundamentadora da pena, ndo enxergando nele uma intencdo direta na defesa dos
bens juridicos penalmente tutelados.

Ao contrario, ao invés de visar prevenir a delinquéncia, objetivaria reforcar a
validade das normas de determinado ordenamento juridico de maneira a “restabelecer
a ‘confianga institucional’ no ordenamento, quebrada pela percepgcdo de desvio”,
diante da fragueza da funcao instrumental da intervencdo penal (BARATTA, 1994, p.
20-21).

A partir desse viés, é possivel identificar que a decisdo da Suprema Corte se

encaixa nessa conceituacao visto que, apesar de fazer algumas mencdes a protecdo

53 Conforme Baratta (1994, p. 20-21), diante do enfraquecimento da fung¢éo instrumental do
Direito Penal, fortalecer-se-ia a funcado simbdlica da pena, “na qual o controle do delito, a
protecdo dos bens juridicos e a defesa social ndo sao a finalidade principal da pena”.
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do bem juridico tutelado, fez predominar em muito a légica preventiva geral positiva
da pena.

Seguindo o raciocinio de Baratta (1994, p. 22-23), o Tribunal Supremo
declarou, falsamente, cumprir fungdes instrumentais de protecdo ao bem juridico ao
perseguir, verdadeiramente, as fun¢des simbdlicas positivas da intervencao penal, de
maneira a mascarar o fracasso daquelas e a verdadeira caréncia na tutela dos bens
juridicos.

Isto pois a criminalizagdo da homotransfobia teria sido somente uma resposta
a exigéncia de pena e de seguranca demandada pelo publico — ndo necessariamente
os cidadaos — diante de toda a espetacularizacao ao redor do julgamento, que adquiriu
carater eminentemente politico (BARATTA, 1994, p. 22).

Dessa forma, na visdo da “politica como espetaculo”, a criminalizacao da
homotransfobia ndo objetivou alterar a realidade, mas apenas mudar sua percepcgao
pelos espectadores, ignorando-se a vontade politica real dos cidaddos em prol da
satisfacdo da opinido publica, criando-se uma falsa sensacdo de seguranca e de
confiangca no ordenamento juridico e nas instituicdes fragilizadas (BARATTA, 1994, p.
22).

Nesse ponto, impende frisar novamente que a determinacdo do STF de
subsuncao das condutas homotransfébicas a Lei do Racismo provavelmente gerou e
gerard pouco — se algum — efeito social pratico®*, como suscitado ha pouco.

Por conseguinte, ndo ha motivo para se considerar que, tratando-se de
homotransfobia, as dificuldades ndo serdo as mesmas experienciadas no combate ao
racismo, a indicar a inocuidade pratica preventivo geral negativa da criminalizacéo
pela Corte Suprema, ja que nao haveria efetivamente a ameaca de pena.

Ainda assim, o Direito Penal Simbolico na atuacéo do STF ja restou configurado
diante de sua fundamentacédo eminentemente preventivo geral positiva, tendo em vista
gue, conforme Baratta (1994, p. 17-21), essa confirmacdo seria simbdlica e nao

empirica, ao diferir da prevencdo geral negativa, cuja legitimidade seria alcancada

5 |nicialmente, um dos objetivos dessa pesquisa era de realizar pesquisa de campo no
Departamento de Atendimento a Grupos Vulneraveis (DAGV) em Aracaju/SE para verificar a
aplicacdo da Lei n° 7.716/89 aos casos de homotransfobia na capital, porém restou
inviabilizado em virtude da dificuldade de comunicacdo gerada pela pandemia do
Coronavirus.
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através de andlise — por ele considerada impossivel®® — da reducéo da quantidade de
infracdes apds a cominagédo legal da intervencao criminal.

Em sentido similar ao pensamento de Baratta é a critica formulada por Alvaro
Penna Pires (2001, p. 75) a politica criminal vigente, impregnada pelo sistema de
pensamento da racionalidade penal moderna, ao enxergar as teorias da pena e a
funcdo simbolica do Direito Penal retromencionadas como um mero instrumento de
legitimag&o de comportamentos institucionais punitivos e autoritarios do Estado.

Nesse passo, as teorias da pena sao descritas por Costa e Machado Junior
(2017, p. 68-71) como um véu que encobre a faléncia do sistema que sustenta/é
sustentado pela racionalidade penal moderna, variando somente acerca da
delimitacdo de em quais circunstancias a pena poderia ser imposta.

Em outras palavras, as teorias da pena — inclusive as de prevencéao geral, seja
ela negativa ou positiva — e a funcdo simbdlica do Direito Penal, tais como existem,
sédo um empecilho epistemologico e cultural ao desenvolvimento de uma racionalidade

= ”

penal mais humana e direcionada a um “Direito Penal do cidadao”, uma vez que elas
ainda permanecem dentro da atual I6gica punitivista do Direito Penal na qual as penas
aflitivas sao obrigatérias e supervalorizadas (PIRES, 2001, p. 72-76).

Diante disso, consoante Pires (2004, p. 46), até as minorias sociais — aqui
inserida a comunidade LGBTQIA+ — em pautas inadequadamente descritas como
progressistas caem na armadilha cognitiva desse sistema de pensamento e
demandam a criminalizacdo de comportamentos ou a imposicdo de penas aflitivas
mais severas, em razdo de principios inseridos na estrutura punitivista, como o da
igualdade e vedacéao a protecado penal insuficiente.

Nesse passo, incorrem no paradoxo de, ao advogarem por seus interesses,
exigirem uma grave violacdo dos direitos humanos do infrator, mediante a aplicacéo
de pena aflitiva, para a defesa dos direitos humanos que lhes interessam,
caracteristica da aplicacao negativa do Direito Penal inserido na falida racionalidade
penal moderna (PIRES, 2004, p. 46).

A vista disso, mantém-se o status quo vigente, tal qual descrito por Baratta
(1994, p. 19-20), da baixa efetividade na protecdo dos bens juridicamente tutelados

aliada a alta seletividade do sistema punitivo, ndo somente na execu¢do da norma

% Conforme Baratta (1994, p. 17-18), a prevenc¢ao geral negativa seria tese impossivel de ser
empiricamente verificada em virtude de sua natureza dispersa e da existéncia de outros
fatores sociais.
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penal, mas também quanto ao processo de criminaliza¢do de condutas e o perfil social
de seus autores (camadas mais pobres e estigmatizadas da sociedade)®®, visto que
h& o predominio carcerério de infracdes menos socialmente danosas, a exemplo de
crimes contra o patriménio, o que o faz questionar se a intervengédo da justi¢a criminal
€ significativa, levando-se em conta os “custos sociais produzidos por sua
intervencdo”, e ndo um mero higienismo social.

A decisdo de criminalizacdo da homotransfobia pelo STF ainda € retrato de
uma nova faceta da racionalidade penal moderna: a “juridicizagao da opinido publica
e do publico pelo sistema penal”’, como apelidada por Pires (2004, p. 48-59).

Este fendmeno ocorre a partir da supervalorizagéo pelos Poderes Legislativo e
Judiciario, em matéria penal, da opinido dos meios midiaticos e do publico, de maneira
a estimular a normalizacédo de “direitos ao anti-bem-estar dos outros em matéria
penal”’, a exemplo da criminalizacdo para a imposicao de penas aflitivas sob a falida
justificativa de protecéo dos bens juridicos (PIRES, 2004, p. 48-59).

Assim sendo, Baratta (1994, p. 24) entende que enquanto nao for encontrada
uma alternativa a atual politica criminal — inserida na racionalidade penal moderna e,
por conseguinte, demasiadamente gravosa e incapaz de tutelar satisfatoriamente os
bens juridicos escolhidos —, dever-se-ia, pelo menos, observar os postulados da
intervencdo penal minima e investir em politicas publicas referentes a defesa civil,

social e cultural das minorias:

Refiro-me a luta civil e cultural pela organizacéo da tutela publica dos
interesses dos individuos e da comunidade, da defesa dos direitos dos
mais fracos contra a prepoténcia dos mais fortes, com formas mais
diferenciadas, justas e eficazes (instrumentais) que aquelas
“simbdlicas” oferecidas pelo sistema de justica criminal. Durante todo
este tempo, o “uso alternativo do direito penal” significara usar o
direito como instrumento para uma rigorosa limitagdo, politica e
técnica, daguela que em periodos anteriores parecia ter sido uma
funcdo util, e que hoje aparece cada vez mais como a violéncia
inatil das penas. Isto implica numa concessao instrumental do
direito penal liberada da ilusdo da instrumentalidade da pena
(BARATTA, 1994, p. 24, grifo nosso).

Em conclusdo, observa-se que para os trés tedricos a criminalizacdo da
homotransfobia pelo STF foi representacdo do Direito Penal Simbdlico, sendo que,

para Ripollés (2004) seria legitimo, a priori, porém recairia suspeita de ilegitimidade

56 Zaffaroni, Alagia e Slokar (2002, p. 58) apresentam pensamento similar.
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apos analise aprofundada do caso em concreto, enquanto para Hassemer (1991) e
Baratta (1985, 1991, 1994) a sua mera configuracéo ja& demonstraria uso ilegitimo da

intervencéo penal.
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7 CONCLUSAO

Observa-se que a pesquisa atingiu o seu objetivo ao se verificar que a
criminalizacdo da homotransfobia e a sua fixacdo como qualificadora do crime de
homicidio doloso ndo foram aptas a gerar maior protecdo do bem juridico tutelado,
qual seja a incolumidade fisica e emocional dos individuos LGBTQIA+, exigida pelo
movimento politico-social da minoria.

Nesse passo, também se respondeu o problema de pesquisa, ao se constatar
que, diante dos dados de mortes violentas de individuos LGBT+ no Brasil colhidos
pelo Grupo Gay da Bahia entre 2018 e 2020, é possivel afirmar que a criminalizacéo
da homotransfobia pelo STF esgotou-se na funcéo simbdlica do Direito Penal.

De mesmo modo, respondeu-se os subproblemas de pesquisa ao se verificar
gue a criminalizacao pelo STF néo visou primordialmente a protecdo do bem juridico
tutelado; que apenas foi possivel vislumbrar o sucesso do aspecto preventivo geral
positivo fundamentador; e que € possivel enxergar pontos positivos, até certo limite,
na criminalizacdo meramente simbdlica.

Como explorado no dltimo capitulo, a decisdo da Suprema Corte revelou ser
apenas mais uma manifestacdo do Direito Penal Simbdlico, de forma que o aspecto
preventivo geral positivo fundamentador presente na decisao foi privilegiado sobre a
intencdo de efetiva protecdo do bem juridico, visando reforcar a confianca da
populacdo no ordenamento juridico patrio e nas suas instituicdes e acalmar os animos
do publico.

Essa tese é reforcada pela controvérsia que recai sobre a constitucionalidade
do julgado e pela auséncia de organizacdo politica da comunidade LGBTQIA+ em
escala similar ao movimento #CRIMINALIZASTF em prol da conquista da
transformacao e promocéao de direitos nas esferas social, civil e cultural desde entéo,
demonstrando uma certa “resignacao” com a criminalizacéo pela Corte Suprema.

O entendimento apresentado € corroborado pela impossibilidade de
associacao do carater preventivo geral negativo da decisdo do Tribunal Maior com a
diminuicdo dos indices de violéncia apurados pelo Grupo Gay da Bahia (GGB) desde
o ano de 2018 e pelo estudo bibliografico que revela a baixa aplicacdo da Lei de
Racismo desde a sua promulgacdo em 1989.

Congquanto seja estritamente simbdlica e insuficiente, a decisdo pode ser

cautelosamente encarada e sentida positivamente como um marco histérico para a
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populacdo LGBTQIA+, visto que evidencia e significa, até certo ponto, o acolhimento
do pedido de reconhecimento da minoria e da valorizagdo de suas vidas perante o
orgao supremo do Poder Judiciério, integrante do Estado, como compreendido por
Silva (2020, p. 50).

Todavia, 0 exagerado carater simbdlico na decisao do STF revela ser o que
Hassemer (1991, p. 30) e Baratta (1994, p. 17-21) entendem por fruto de uma politica
criminal moderna indicativa de crise no modelo de Direito Penal liberal que preza pela
teoria de protecéo dos bens juridicos, numa tentativa de cumprir com as crescentes e
difusas expectativas preventivas sobre a intervencéao penal e melhorar a imagem das
instituicoes.

Outrossim, a decisdo da Suprema Corte representa uma nova faceta da ha
muito falida racionalidade penal moderna, intitulada por Pires (2004, p. 48-49) de
“juridicizagao da opinido publica e do publico pelo sistema penal”, visto que o Tribunal
supervalorizou a opinido dos meios midiaticos e do publico para contribuir a
normalizagdo e obrigatoriedade das penas aflitivas sob a fracassada justificativa de
protecdo dos bens juridicos.

A luz do exposto, é possivel inferir que a luta da comunidade LGBTQIA+ por
reconhecimento e protecdo estatal ainda esta longe de acabar, sendo certo que a
tutela penal revela-se insuficiente e inadequada para este fim.

Como destacado por Mott e Oliveira (2020, p. 36), apesar do Brasil ser lider na
ocorréncia de crimes LGBTQIA+fobicos no mundo, o Poder Publico ndo traca medidas
urgentes de resolucdo do problema, apesar de estabelecerem para a populagcdo em
geral.

Ao prosseguirem, entendem que a violéncia contra a populacdo que diverge da
heteronormatividade ndo deve ser resumida a acdes de seguranca publica, mas
combatida através de politicas publicas de promocéo da cidadania que diminuam as
suas vulnerabilidades sociais (MOTT; OLIVEIRA, p. 46).

Isto posto, conclui-se que a reivindicacao da intervencao criminal na tentativa
de combate a LGBTQIA+fobia perpetua o ideal punitivista e falido do Direito Penal
inserido na racionalidade penal moderna, além de incorrer no paradoxo de, ao
advogar pelos interesses da minoria social, exigir uma grave violacdo dos direitos
humanos do infrator, mediante a aplicacdo de pena aflitiva, para a defesa dos direitos
humanos que interessam a comunidade LGBTQIA+ (PIRES, 2004, p. 46).
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Da mesma forma, depreende-se que a busca incessante pela intervencgao
criminal — insuficiente — na protecdo da comunidade LGBTQIA+, ndo obstante
legitima, diminui e invisibiliza as demandas politicas que exigem reconhecimento e
protecao nas esferas social, civil e cultural, mais aptas a tutelar satisfatoriamente os
bens juridicos discutidos, quais sejam as incolumidades fisica e psicolégica da
minoria.
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