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A DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL SOBRE A CRIMINALIZACAO DA
HOMOFOBIA E O NAZISMO AS AVESSAS

omeco o artigo reproduzindo, em

partes, Nélson Hungria. Pensei em

paralrased-lo. Mas parafrased-lo ¢

minorar a qualidade de seus ensina-
mentos, € os ensinamentos devem ser os
melhores. Em seus “Comentirios ao Codi-
go Penal”, obra publicada em 1977, o maior
penalista da histéoria deste pais dedica
muitas paginas ao principio da legalidade.
Dados os dltimos acontecimentos, talvez
fosse o caso de dedicar mais.

Ao discorrer sobre a llexibilizacio do
principio da legalidade, destacando as
atrocidades delendidas pela Russia sovié-
tica e pela Alemanha nazista, Hungria diz

“E sobreveio, afinal, a novela de 28 de
junho de 1935 (modilicativa do §2° do
Codigo Penal alemao, de 1871}, que as-
sim diapt’w adotando a [érmula que a
propria Strafrechtskommission ja incul-
cara em substituicio a supratranscrita: ‘E
punido quem pratica uma agao que a lei
declara punivel ou que merece punicao
segundo o conceilo bisico de uma lei pe-
nal e a sd consciéncia do povo, Se nenhu-
ma lei penal determinada se aplica ime-
diatamente ao falo, é este punido de
acordo com a lei cujo conceito funda-
mental melhor se lhe adapte™.

Perceba: ndo hilei determinada que se
aplica ao fato. Mas, entdo, empreguemos a
regra que melhor se lhe adapte.

E:m defesa da norma supracitada, Sha-
fler, penalista da Alemanha de Hitler, lem-
brado por Hungria, argumentara: “O bem-
estar e o interesse da coletividade sdo o
objeto e o fim de toda a atividade do Esta-
do. Nao pode este tolerar que o individuo
abuse impunemente de suas energias em
prejuizo da comunhao geral. Mesmo sem
a prévia incriminacao legal, e na divida
sobre a nocividade social da propria con-
duta, deve o individuo abster-se de agir: se
nao se abstém, age por sua conta e risco, e
deve licar sujeito a repressao penal”,

Mas Hungria nao pode concordar. Ele
dird: "Pouco importa que alguém haja co-
metido um fato antissocial, excitante da
reprovacao puiblica: se esse fato escapou a
previsao do legislador, o agente nao deve
contas a justica repressiva’.

Os tempos mudam. Os fundamentos
das decistes, nan.

O Plendrio do Supremo Tribunal Fede-
ral julgou, em conjunto, a acio direta de
inconstitucionalidade por omissao - ADO
26/ DE rel. Min. Celso de Mello - ¢ 0 man-
dado de injungao - M1 4733/ DF, rel. Min.
Fdson Fachin - ajuizados em face de omis-

sao legislativa que criminalize os atos de
homaolfobia e transfobia.

Prevaleceram os votos dos ministros
Celso de Mello e Edson Fachin. Foi julgado
procedente o pedido procedente para:

a) reconhecer o estado de mora in-
constitucional do Congresso Nacional na
implementagao da prestacao legislativa
destinada a cumprir o0 mandado de incri-
minacao a que se referem os incisos XLl e
XLIT do art. 5° da Constituicao Federal, pa-
ra efeito de protecdo penal aos integrantes
do grupo LGBT;

b) declarar, em consequéncia, a omis-

siio normativa inconstitucional do Poder

Legislativo da Uniao;

c) cientificar o Congresso Nacional,
para a adogao das providéncias necessi-
s

d) dar interpretagdo conforme a Cons-

tituicdo, para enquadrar a homofobiae a

transfobia, qualquer que seja a forma de
sua manifestaciio, nos diversos tipos pe-
nais da Lei 7.716/1989, até que sobrevenha
legislacdao autinoma editada pelo Con-
gressa, seja por considerar-se, nos lermos
de seu voto, que as priticas homotransfi-
hicas se qualificam como espécies do gi-
nero racismao, na dimensio de racismo so-
cial consagrada pelo STF no julgamento do
HC#2.424/RS (caso Ellwanger), seja, ainda,
porque tais comportamentos de homo-
transfobia ajustam-se ao conceito de atos
de discriminacio e de ofensa aos seus di-
reitos e suas liberdades fundamentais; e

¢) declarar que os efeitos da interpreta-
¢do conforme a que se refere a alinea “d”
somente se aplicardo a partir da data de
conclusio deste julgamento.

Para a nossa Suprema Corte, a solugio
alcancada nio resulta em aplicagao anald-
gica das normas penais nem cria tipos cri-

minais. Pelo contrdrio, hi subsuncio de
condutas homotranslibicas aos preceitos
definidos na Lei 7.716/1989. Os atos de ho-
mofobia e transfobia constituem manifes-
tagies de racismo, o racismo social.

No entanto, podemos dizer que, apesar
da gindstica interpretativa do Supremo Tri-
bunal, a acrobacia constitucional resultou
na criacao de um tipo penal, ante a flexibi-
lizagao do principio da legalidade. Chamar
a homolobia de racismo social €, basica-
mente, chamar qualquer ato discriminaté-
rio de racismo. Mas onde estd a raca? Na
cabeca do juiz A lei diz o que o juiz diz que
eladiz Tem-se areleitura de "o juiz é aboca
da lei". Agora, vivemos o tempo de “aleié a
boca do juiz”. Ela diz o que ele quer.

Mas, antes que o leitor se apresse em
concluir que o texto é uma critica ao
STE sinto informar ao causidico que é
justamente o contrario. O presente arti-
go ¢ um elogio. O Supremo aplicou o na-
ZISTo as avessas.

MNa Alemanha de Hitler, a flexibilizacao
do principio da legalidade justificaria a se-
paracao, a segregacio, a macrovitimizacao
de homossexuais, judeus, ciganos. Agui, o
Supremo tomou o caminho inverso e flexi-
hilizou o principio da legalidade para incluir
quem andava excluido, A fim de proteger di-
reitos fundamentais de homossexuais, o
STF disse que discrimind-los ¢ racismo. Fez
bem. Alegalidade ¢ principio carissimo ao
ordenamento juridico, mas ndo ¢ o Unico.

O principio da legalidade ndo é absolu-
to. E preciso que a seguranca juridica,
prestigiada pela lei prévia, conviva com a
justica e com aigualdade.

Concluo o presente drugu Para incluir,
¢ possivel flexibilizar o principio da legali-
dade, desde que se respeite a irretroativi-
dade da lei penal. Nao se trata de analogia,
mas de interpretacao extensiva em desfa-
vor do réu, que outrora nio seria adotada.
Por isso, o Supremo decidiu que os efeitos
dainterpretacao conforme somente se
aplicardo a partir da data de concluséo do
julgamento. Fex bem a Suprema Corte.
Daqui para frente, ndo podemos lazer o
que ja ndo podiamos. Evoluimos.
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