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IT ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

DIREITO PENAL, CRIMINOLOGIA, POLITICA CRIMINAL E PROCESSO I

Apresentacgio

O ano de 2020 trouxe consigo uma pandemia fazendo com que a humanidade repensasse
conceitos, recriasse estratégias e reaprendesse a viver.

A implementagdo de novas tecnologias, que vao da inteligéncia artificial a simples utilizagao
de aplicativos para celulares, se fizeram extremamente urgentes em tempo de isolamento
social e, ndo diferente, no campo da ciéncia.

Se a pandemia trouxe incontaveis dificuldades a vencer, ela também foi oportunidade de
crescimento e inovacdo em todos os campos. A internet aproximou pessoas de norte a sul,
adentrou os lares ora levando conhecimento, ora levando informacdo, ora simplesmente
possibilitando encontros e abragos virtuais.

Em junho de 2020 foi realizado o I Encontro Virtual do Conselho Nacional de Pesquisa e
Pos-Graduacao em Direito (CONPEDI); e agora em dezembro do mesmo ano tivemos a
oportunidade de compartilhar conhecimento e fazer ciéncia, mais uma vez, realizando o II
Encontro Virtual do CONPEDI. Na noite de 04 de dezembro de 2020, autores dos mais
diversos lugares do Brasil nos propiciaram proveitosas e frutiferas discussoes acerca de temas
atuais e de grande relevancia, em pesquisas que foram apresentadas no Grupo de Trabalho
“Direito Penal, Criminologia, Politica Criminal e Processo I, sob a nossa coordenagao.

A autora Fernanda Fernandes Carvalho Oliveira trouxe o tema “A APLICABILIDADE DA
TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE NO PROCESSO PENAL FRENTE AO
PROCEDIMENTO PROBATORIO” discutindo fundamentos e as repercussdes da
inobservancia de garantias fundamentais basilares para o devido processo penal,
comprometido com as liberdades individuais;

Heron Vinicius Reis Oliveira, com o tema “A ATUACAO DA JUSTICA RESTAURATIVA
E A SUA EXTRAJUDICIALIDADE”, inovou ao analisar novas estratégias para o
gerenciamento de crises, bem como perceber o movimento do restaurativismo para a
reconstru¢do das diversas relagdes interpessoais afetadas pelo delito.

Eduardo Ritt e Vanessa Gabriela Krammes, no trabalho “A ATUACAO DO JUIZ DE



OFICIO NA FASE  PROBATORIA DO INQUERITO POLICIAL FRENTE A
CONSTITUICAO FEDERAL”, abriram a pauta para perceber as nuances de um sistema de
Justica Criminal e seus limites a luz do Ordenamento Patrio.

A pesquisadora Jalia Soares Corradi, no pdster intitulado “A EVOLUCAO DO REGRESSO:
O DESENVOLVIMENTO DE ALGORITMOS QUE PERPETUAM A OPRESSAO DA
NECROPOLITICA ESTATAL”, traz a pauta as diversas omissdes, a naturalizagdo da
violéncia e os descompromissos convencionais do Estado Brasileiro.

Lanna Gleyce Mota Luz, analisando a fun¢do das ciéncias que estudam e colaboram com a
compreensdo da criminalidade, apresentou o relevante trabalho intitulado “A
FENOTIPAGEM FORENSE POR DNA DESENVOLVIDA PELO LABORATORIO DE
PESQUISAS FORENSES E GENOMICAS (LPFG) E AS LIMITACOES NORMATIVAS
BRASILEIRAS SOB A PERSPECTIVA DA TESE DO CRIMINOSO NATO”.

Jodao Paulo Trova e Gabriel Perantoni Fernandes apresentaram necessaria discussao no
trabalho intitulado “A INFLUENCIA DA MIDIA E A VIOLACAO DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS PENAIS” nesse contexto de sociedade da informacdo ¢ de
espetacularizagao.

A pesquisadora Isabela Maria Dias Cruz, em viés comparativo, defendeu o trabalho intitulado
“A MULTIPLICIDADE DE RECURSOS NO PROCESSO PENAL EM RELACAO AO
PROCESSO CIVIL”, com peculiar discussao teorica.

Beatriz Vilela de Avila e Vitor Gabriel Carvalho no trabalho intitulado “A SUBJETIVIDADE
DA CONDUTA SOCIAL COMO CRITERIO PARA A EXASPERACAO DA
PENA-BASE” fez andlise criminoldgica-critica apurada e colocou na pauta os critérios para a
individualizagdo da pena.

Thales Yuri Batista de Almeida discutiuv “A VEDACAO LEGAL DA LIBERDADE
PROVISORIA: UMA ANALISE A LUZ DO PRINCI{PIO DO ESTADO DE INOCENCIA”,
considerando seus fundamentos, preceitos normativos e aplicagdes.

A pesquisadora Bianca Costa Rosa apresentou o sensivel trabalho “A VIOLENCIA
CONTRA A MULHER EM TEMPOS DE PANDEMIA DO COVID-19”, refletindo dados e
questoes diversas, contextualmente situados.

A pesquisadora Vitéria Guedes Cabral apresentou o trabalho “ABORTO: A MUDANCA DE
UMA QUESTAO PENAL PARA UMA QUESTAO DE SAUDE PUBLICA”, refletindo
tabus e apresentando proposi¢des para uma nova politica-criminal sobre a questao.



Lorena Fontinelle Azevedo Saraiva refletiu sobre o “ABUSO SEXUAL
INFANTO-JUVENIL INTRAFAMILIAR”, trazendo ao grupo questdes historicamente
silenciadas e dados instigantes.

Por fim, as pesquisadoras Mylla Maria Sousa Sampaio e Juliana Ester Martins Gomes
apresentaram o trabalho “ADO 26 E ANALOGIA EM DIREITO PENAL: A
CRIMINALIZACAO DA LGBTFOBIA EM DISCUSSAO NO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL”, trazendo a baila novas formas de enfrentamento as diversas violéncias e as
diversas reflexdes oriundas do ativismo judicial aqui percebido.

Os temas ora expostos refletem o compromisso dos autores e dos professores orientadores, de
diversas institui¢des brasileiras aqui conectadas, com a ciéncia, buscando o aperfeicoamento
do direito material e processual penal frente a sua constante e necessaria adequacao aos

valores de cada épocal!

Que a publicagdo desses trabalhos propicie uma rica leitura: ¢ o que desejam os
organizadores!

Profa. Me. Renata Botelho Dutra

Universidade Federal de Goias

Prof. Dr. Thiago Allisson Cardoso De Jesus

Universidade Estadual do Maranhdo e Universidade Ceuma



ADO 26 E ANALOGIA EM DIREITO PENAL: A CRIMINALIZACAO DA
LGBTFOBIA EM DISCUSSAO NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Diogo De Almeida Viana Dos Santos'
Juliana Ester Martins Gomes
Mylla Maria Sousa Sampaio

Resumo
INTRODUCAO

Todas as formas de violéncia contra pessoas vulneraveis merecem uma atengdo especial do
Estado, pois situagdes diferenciadas exigem um tratamento diferenciado, sob o risco de
protecdo deficiente. Dessa forma, serd trazida para pauta a Acdo Declaratoria de
Inconstitucionalidade por Omissdo — ADO n° 26, que realizou interpretacdo analdgica da lei
penal de Antirracismo (Lei Federal n® 7716), a fim de tornar crime os atos motivados por
homolesbotransfobia.

PROBLEMA DE PESQUISA

Considerando o consenso doutrinario e jurisprudencial de que a interpretacdo analogica ¢
proibida em Direito Penal, o ativismo judicial adotado pelo Supremo Tribunal Federal na
Acdo Declaratoria de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26, que negligenciou um
tradicional e sedimentado entendimento, configura-se em um perigoso precedente em matéria
penal?

OBJETIVO

Demonstrar que a decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) se tratava de analogia em
matéria penal e ofensa tanto ao principio da legalidade, tdo constitucionalmente previsto,
quanto ao principio da ndo-discriminagdo, através da analise de votos dos Ministros do STF
no julgamento da ADO n° 26 e do Mandado de Injungdo n°® 4733 do Distrito Federal, bem
como da Lei Federal n°7716 (Lei Antirracismo).

METODO

O método utilizado ¢ o indutivo, com abordagem quantitativa, amparo na revisao
bibliografica e na analise dos votos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal-STF.

RESULTADOS ALCANCADOS

E inaceitavel qualquer conduta que cria ou estimula discriminagcdo contra a populagdo
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LGBTQI+, porém a Lei Federal n® 7716 ¢ bem clara, em seu art. 20, ao tipificar o que ¢ o
crime de racismo: “praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de raga, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional”, ndo incluindo orientagdo sexual ou identidade de
género. Nesse sentido, a extensdo do tipo penal, por vias judiciais, para casos em que nao
foram especificamente tipificados ¢ notoriamente reprovavel pelo Direito Penal, na medida
que atenta a principios basilares como o da reserva legal, figurado tanto na Constituigao
Federal como direito fundamental, quanto no art. 1° do Codigo Penal, com a redagdo: “nao ha
crime sem lei anterior que o defina. Nao hé pena sem prévia cominagdo legal”. O principio de
legalidade, quando estrito, configura a sujei¢do do juiz a lei como sujeicdo somente a ela, ao
fazer do principio de reserva legal uma reserva absoluta. (FERRAJOLI, 2002, p. 305).

Desse modo, modelos penais com legalidade atenuada abrem espaco para analogia in malam
partem, na prerrogativa que correspondem a medidas preventivas. Essa adequacdo das penas e
medidas de “defesa social” aos artigos do CP, diante da auséncia de normas especificas, seria
a descricao de analogia, no argumento da semelhangca (TOLEDO, 1994, p. 27). O fato ¢ que
os ministros do STF alegaram estar concretizando a jurisdi¢ao constitucional com técnicas de
perfil aditivo em face de uma lacuna normativa e expuseram posi¢do favoravel ao
enquadramento das condutas homolesbotransfobicas nas tipificacdes da Lei de Antirracismo.
A flexibilizagdo da legalidade presente na posi¢do dos Ministros indica a autoridade do
magistrado perpassando por uma espécie de instituto irracional acima das leis, que coloca o
juiz como o proprio criador da norma, antes de ser guardido dela. E por essa razdo que o
principio de legalidade funciona como pilar inegocidvel. Isso se da de modo a permitir o
funcionamento do aparelhamento democratico, visto que estabelece que as leis penais devem
emanar dos orgdos legislativos do Estado, conforme Batista (2017, p. 204). Portanto, fica
claro que a decisdo infringiu o principio da legalidade e a proibi¢do da analogia in malam
partem, abrindo precedente no direito penal brasileiro.

Palavras-chave: LGBTfobia, Supremo Tribunal, Analogia em matéria penal

Referéncias

BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil. 5 de outubro de 1988. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 19 de
agosto de 2019.

BRASIL. Lei n° 7716, de 5 de janeiro de 1989. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L7716.htm. Acesso em: 20 de agosto de 2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. Voto do Ministro Alexandre de Moraes na Ag¢ao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n® 26 do Distrito Federal. Requerente: Partido
Popular Socialista — PPS. Intimados: Congresso Nacional e outros. Relator: Ministro Celso de

48



Mello. 2019. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADO26votoMAM.pdf. Acesso em
20 set. 2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. Voto do Ministro Celso de Mello na Ac¢do Direta
de Inconstitucionalidade por Omissao n° 26 do Distrito Federal. Requerente: Partido Popular
Socialista — PPS. Intimados: Congresso Nacional e outros. Relator: Ministro Celso de Mello.
2019. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADO26votoMCM.pdf.  Acesso
em 20 set. 2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. Voto do Ministro Gilmar Mendes na Ac¢do Direta
de Inconstitucionalidade por Omissdao n° 26 do Distrito Federal. Requerente: Partido Popular
Socialista — PPS. Intimados: Congresso Nacional e outros. Relator: Ministro Celso de Mello.

2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/gilmar-voto-homofobia.pdf. Acesso em
20 de set. 2019.

BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro ¢ SLOKAR, Alejandro.
Direito Penal Brasileiro. 1* ed. Rio de Janeiro: Revan, 2017.

CAPELLETTIL Mauro. Juizes legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. — S3o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002.

TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5.ed- Sdo Paulo: Saraiva,
1994.

49



