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Resumo

Com base na analise da decisdio da A¢go Direta de Inconstitucionalidade n° 26, proferida pelo
Supremo Tribunal Federal, este estudo objetiva verificar a possibilidade de criminalizar
a homofobia e a transfobia, consideradas as exigéncias do principio da legalidade. Para
atingir esse objetivo, parte da hipétese de que houve manifesta violacdo da proibicio da
analogia em prejuizo do cidado; examina sua relacdo com a doutrina alem3, sobretudo com
o funcionalismo de cunho teleolégico-racional desenvolvido por Claus Roxin; reconhece
a vinculacfio do tema com o Direito Penal e a politica criminal; e propde a utilizagio do
método de resolucdo de casos - o Gutachtenstil - para superar a problemdtica. Ao final,
demonstra que aquela deciséo apresenta um conceito ampliado de raga incompativel com

os principios do Direito Penal brasileiro.

Palavras-chave: principio dalegalidade; interpretacio e proibicdo da analogia; criminalizaciio

da homofobia.
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Abstract

Based on the analysis of the decision of the Direct Action of Unconstitutionality n. 26, handed
down by the Federal Supreme Court, this study aims to verify the possibility of criminalizing
homophobia and transphobia, considering the requirements of the principle of legality.
To achieve this objective, it is based on the hypothesis that there was a clear violation of
the prohibition of analogy to the detriment of the citizen; examines its relationship with
German doctrine, especially with the teleological-rational functionalism developed by Claus
Roxin; recognizes the link between the topic and Criminal Law and criminal policy; and
proposes the use of the case resolution method - Gutachtenstil - to overcome the problem.
In the end, it demonstrates that that decision presents an expanded concept of race that

is incompatible with the principles of the Brazilian Criminal Law.

Keywords: principle of legality; interpretation and prohibition of analogy; criminalization

of homophobia.
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1 Introducao

Examina-se neste artigo a deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no
ambito da Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omiss&o (ADO) n® 26/DF, cujo obje-
tivo era criminalizar a homofobia e a transfobia. Em seu voto, o ministro relator Celso de
Mello defendeu a possibilidade de se aplicar a Lei n® 7.716/1989 (Lei do racismo), firmando
o posicionamento definitivo do STF.

A problemaética relaciona-se com as exigéncias do principio da legalidade, o mais
importante principio constitucional penal, e especificamente com a proibi¢do da analogia
em prejuizo do acusado. A questdo é: a decisdo proferida pelo STF se contém nos limites

interpretativos impostos pela legalidade? O estudo defende a hipétese de que se violou a

3 SIQUEIRA, Leonardo Henrique Gongalves de; FIGUEIREDO, Simone de S4 Rosa. A analogia e a interpretagio
normativo-funcional da lei: um exame juridico-penal da decisdo do STF que criminalizou a homofobia. Revista
de Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 61, n. 242, p. 95-112, abr./jun. 2024. Disponivel em: https://
wwwl2.senado.leg.br/ril/edicoes/61/242/ril_v61_n242_p95

4 Siqueira, L. H. G. de, & Figueirédo, S. de S. R. (2024). A analogia e a interpretaciio normativo-funcional da lei:
um exame juridico-penal da decisdo do STF que criminalizou a homofobia. Revista de Informagdo Legislativa: RIL,
61(242), 95-112. https://www]12.senado.leg.br/ril/edicoes/61/242/ril_v6l_n242_p95
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proibicio da analogia em prejuizo do cidad&o. Essa hipdtese sustenta-se na ampla discussdo
travada, primordialmente em solo alem&o, sobre a interpretacéo e a analogia em matéria
penal. E bem consensual na doutrina, inclusive na brasileira, o conjunto de fundamen-
tos utilizados para limitar a interpretacio do tipo penal, os quais aparentemente foram
desatendidos na decisdo da ADO n° 26/DF. Os alicerces normativos fornecem os cnones
da interpretacdio gramatical, da histdrica, da sistematica, da teleoldgica e, em especial, da
interpretacio normativo-funcional, para construir a hipétese contraposta aquela decisio.

O referencial tedrico é o funcionalismo de cunho teleolégico-racional desenvolvido por
Claus Roxin®, cujo pensamento é indissocidvel do Direito Penal e da politica criminal. O foco
do trabalho est4 nas implica¢des metodolégicas derivadas da proposta funcionalista do autor,
o estabelecimento de valores constitucionalmente firmados e a imerséo do Direito Penal
nos seus pressupostos. Em tltima instancia, isso significa que a dogmatica penal precisa
construir a sua teorizagéo - elementos do crime, por exemplo - com fundamento primeiro
nas valoracdes de politica criminal estabelecidas na Constituicdo, a fim de permitir que o
edificio teérico desenvolvido seja passivel de reconstrugéo, exame e discuss&o sob o ponto
de vista técnico-juridico e cientifico.

Para responder a quest&o, propde-se a utilizacdo do método da resolugio de casos -
Gutachtenstil -, de largo uso na tradi¢do germéanica para a solucgo de casos concretos.
Evidentemente aqui ndo se analisa uma conduta concreta e individualizada, mas a pos-
sibilidade abstrata de uma conduta especifica de homofobia (cuja definigdo tipica nem
existe) enquadrar-se na Lei do racismo. Apesar dessa diferenca, a metodologia é o caminho
mais adequado a seguir.

O Gutachtenstil, valioso instrumento metodoldgico analitico, de modo coerente reconhece
e agrupa o caso de forma a possibilitar uma compreensio mais abrangente e sistematica,
pois examina - argumento por argumento - se a solugéo juridica fornecida esté logicamente
ligada as premissas (Valerius, 2017, p. 31). Com base nessa metodologia, é possivel com-
preender a valoracgo juridica e como o STF a empregou naquela decis&o, com o propdsito
de desvelar os fundamentos juridicos aplicados no caso (Tarapués Sandino, 2017, p. 61). De
acordo com Hilgendorf e Valerius (2019, p. 73), com suporte no filtro metodolégico pro-
posto, é fundamental o comentdrio da decis&o, que estabelece “o passo a passo da resposta
para o caso’. A decisdo é longa e contém distintos encadeamentos argumentativos, o que
torna decisivo o método adotado, dada a necessidade de se separarem e se agruparem os
argumentos numa ordem légica e dedutiva. Ao se percorrer o caminho indicado, é per-
ceptivel que o né gérdio da decisio estd no conceito - ampliado - de raga, o que propicia
uma discussdo mais verticalizada da questdo e uma resposta juridica sélida e convincente.

Alicercado naquela decisdo - e, principalmente, na defesa do STF de que uma agéo

homof6bica se enquadraria na Lei do racismo -, o artigo contrapde-se a esse argumento

5 Em especial, a partir da obra Kriminalpolitik und Strafrechtssystem (Roxin, 1973), traduzida para o portugués
por Luis Greco (Roxin, 2000).
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mediante a teorizacdo a respeito da analogia desenvolvida ao longo dos anos no Direito
Penal. Além da introducdo e da conclusio, o texto contém um desenvolvimento em trés
secBes. A primeira procura separar os argumentos da decisdo concernentes apenas ao
ponto central da discussgo, deixando de lado outros assuntos. A segunda discorre sobre
a interpretagdio (em particular a normativo-funcional) em matéria penal e a proibigdo
da analogia decorrente do principio da legalidade. E a terceira se¢fio examina as bases da
interpretacdo normativo-funcional com esteio no funcionalismo de cunho teleolégico-

-racional consagrado por Roxin.

2 O voto do ministro relator na ADO n° 26/DF®

Em termos gerais, o ministro Celso de Mello defendeu em seu voto que a homofobia se
equipararia ao crime de racismo, conforme a Lei do racismo, cuja validade se condicionaria
a edi¢dio de lei especifica sobre o tema. O voto do relator tem 150 paginas, mas em apenas
poucas delas se apresentam argumentos juridico-penais; nas demais o autor aborda questdes
constitucionais, conceitos de género, formatagéo heteronormativa da sociedade brasileira,
questdes politicas do cotidiano, a busca da felicidade como projecio da dignidade do ser
humano etc. (Brasil, 2019).

Aqui se limitard a discuss&o aos argumentos juridico-penais, especificamente sobre como
o ministro do STF tentou superar os obstaculos impostos pela legalidade - em particular,
a questdo da proibicdo da analogia em prejuizo do acusado. Por ndo terem qualquer efeito
na controvérsia que se pretende examinar, foram deixadas de lado questdes que podem
ter importincia para outros ramos do Direito ou mesmo fora dele.

Ao considerar a impossibilidade de o STF tipificar delito e cominar pena, o ministro
argumenta ser inadmissivel substituir-se ao Congresso Nacional - o que seria uma viola¢do
dos principios da separacdo dos Poderes e da reserva absoluta de lei formal -, afirmando
que “[n]inguém pode ignorar que, em matéria penal, prevalece, sempre, o postulado da
reserva constitucional de lei em sentido formal” (Brasil, 2019, p. 26-27). Defende também
que as praticas de homofobia e transfobia devam ter o enquadramento imediato no conceito
de racismo (Brasil, 2019, p. 69). Num primeiro momento, o ministro examina o parecer da
Procuradoria-Geral da Republica (PGR)’, no qual se advoga ndo existir analogia em prejuizo
do réu, pois a Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB) objetiva a
“erradicacdo de préticas discriminatdrias” e confere 4 lei a finalidade de punir o racismo.
No parecer defende-se que a homofobia resulta de discriminac&o ou preconceito de raca e

cita uma decisdo proferida em habeas corpus pelo entfio ministro Mauricio Corréa; segundo

6 Ver Brasil (2019).

7 Como o relator apresenta literalmente o parecer no seu voto e, ao fim, afirma que acolheu os fundamentos
esposados pelo procurador-geral, supde-se que ha no parecer argumentos do préprio ministro Celso de Mello.
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ele, deve-se limitar o racismo a simples discriminaco de ragas, se se considera apenas o

sentido mais comum do termo:

Nesse contexto, em observéancia ao principio da igualdade, os crimes previstos pela
Lei 7.716, de 5 de janeiro de 1989, abarcam as condutas homofébicas [...] sua inclusio
naqueles tipos ndo ofende o principio da legalidade em matéria penal. O conceito de
raca sob o viés bioldgico é obsoleto, e deve sua interpretacéo ser conferida de acordo
com o principio da dignidade do ser humano e o Estado Democratico de Direito (Brasil,
2019, p. 70).

No parecer hd uma citagio do préprio ministro Celso de Mello, que em outra decisdo
argumentara que “a nogéo de racismo - ao contrario do que equivocadamente sustentado
na presente impetracio - ndo se resume a um conceito de ordem estritamente antropo-
légica ou biolégica, projetando-se, ao contrario, numa dimens&o abertamente cultural e
sociolégica” (Brasil, 2019, p. 70). Conclui-se no parecer que o conceito de raca é fluido e
que se pode considerar a homofobia como crime resultante de preconceito de raca (Brasil,
2019, p. 71). Apés o parecer da PGR, o ministro relator menciona autores brasileiros que
concordariam com o posicionamento do Ministério Piblico Federal, de acordo com o qual

se devem enquadrar os

atos homofdbicos e transfébicos no conceito de racismo, em ordem a prevenir e a repri-
mir comportamentos que objetivam excluir e marginalizar, no contexto das praticas
sociais e do sistema juridico, um determinado grupo identificado nio por sua configu-
racdo fisica ou étnica, mas, sim, por um conjunto de ideais, valores e condutas que se

revelam comuns aos integrantes daquel{a] mesma comunidade (Brasil, 2019, p. 71-72).

Em seguida, examina uma deciso do préprio STF (Brasil, 2019, p. 73) e argumenta
que a construcdo da defini¢do juridico-constitucional de racismo deve compatibilizar os
“conceitos etimoldgicos, etnolégicos, sociolégicos, antropolégicos ou biolégicos” (Brasil,
2019, p. 75). Apés reiterar nas paginas seguintes esses argumentos, o ministro afirma
peremptoriamente que “a configuracio de atos homof6bicos e transfébicos como formas
contemporaneas do racismo - e, nessa condi¢do, [s3o] subsumiveis & tipificacio penal
constante da Lei n? 7.716/89” (Brasil, 2019, p. 90). Quanto & analogia, limita-se a dizer
que “o entendimento que venho de expor néo envolve aplicacio analégica (e gravosa) das
normas penais previstas na Lei n® 7.716/89, pois, como ninguém o ignora, ndo se admite a
utilizacdo de analogia ‘in malam partem’ em matéria penal” (Brasil, 2019, p. 94). Por fim,
o ministro afirma no voto que “atos de homofobia e de transfobia constituem concretas
manifestacdes de racismo, compreendido este em sua dimensdo social: o denominado

racismo social” (Brasil, 2019, p. 95).
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Ao separar todos os argumentos relacionados a discussio de cunho penal, percebe-se
que o voto do relator elabora um conceito de racismo bem especializado, com fundamento
em diferentes ramos do conhecimento cientifico. A questao, porém, é se o conceito de raca
utilizado pelo STF seria apenas uma questdo de interpretacdo permitida ou se ele ultrapas-

sou, com a decis?o, tais limites e alcangou o &mbito da analogia proibida.

3 Avinculagao do juiz a lei e a proibi¢do da analogia

Segundo a doutrina majoritéria®, os limites entre uma interpretagéo (inclusive a exten-
siva’) adequada as exigéncias do principio da legalidade e a considerada como proibida (a
analogia) estéo delineados pelos possiveis sentidos dos termos previamente estabelecidos
em lei. Nesse limite criado pelo préprio tipo penal, o intérprete aplicaria os cAnones clas-
sicos - a interpretacdo gramatical, a histdrica, a sistemética e a teleolégica. Por sua vez,
quanto ao assunto, a jurisprudéncia'® e a doutrina alem3s" referem-se frequentemente a
uma forma de interpretacdo diferente, em tese, dos métodos classicos de interpretacéo
(Schroeder, 2011, p. 187).

Apesar da sua diversidade e do amplo debate em solo aleméo, a defini¢éo, os limites e
as diretrizes da interpretagfio normativa sdo ainda escassos e bastante genéricos, segundo
Schroeder (2011, p. 188). Em parte, a afirmacio é verdadeira; contudo, com base na teorizagéo
desenvolvida por Roxin, é possivel aclarar o que se entende porinterpretagio normativa. Ao
discutir sobre a voluntariedade na figura da desisténcia, o autor apresenta diretrizes sobre
ainterpretacfo normativa e afirma que n&o se deve abordar a voluntariedade sob o prisma
psicologizante, mas trazer alume a sua substincia normativa como parmetro e submeté-la
as valoracdes politico-criminais estabelecidas na Constituicio (Roxin, 1972, p. 251-276).

Parece decisiva a vinculagio estabelecida por Roxin entre a interpretacdo normativa
e as valoragdes de cunho politico-criminal. E verdade que o neokantismo j4 se referia
a valoragdo juridica dos conceitos legais. Mezger (1949, p. 79), por exemplo, defendia a
interpretac?o teleoldgica da lei, ou seja, o sentido revela-se na finalidade almejada com a
sua utiliza¢8o no caso concreto. A finalidade da lei deveria ser examinada sob dois aspec-
tos correlacionados: a) a finalidade da lei especifica e a sua relacéio com o bem juridico
tutelado; e b) a interpretacéo da lei deve considerar principalmente a finalidade geral do
ordenamento juridico, concebido como corpo tnico. Essas finalidades do ordenamento

proporcionariam critérios decisivos para a interpretacio da lei especifica e a sua concreta

8 Em sentido contrario, ver Schmidhéuser (1975, p. 111), Stratenwerth e Kuhlen (2004, p. 52) e Jakobs (1991, p. 84).

9 Mediante a interpretacéo da lei, distinguem-se a analogia proibida em prejuizo da parte e a permitida aplicagéio
do Direito (Schmidh#user, 1975, p. 100). Assim, por exemplo, nio h4 qualquer ébice A interpretacio extensiva
do tipo penal que criminaliza a conduta do agente.

10 BGHSt 48, 207, 211; BGHSt 49, 34, 41.
11 Nesse sentido, ver Schiinemann (1986, p. 323) e Roxin (1973, p. 36).
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utilizaco. Desse modo, o sentido da lei estaria relacionado as valoragdes estabelecidas pela
lei e pelo ordenamento juridico (Mezger, 1949, p. 81).

Todavia, segundo Greco (2002, p. 63-64), como o neokantismo se fundamentava num
relativismo axioldgico, abdicar-se-ia “de reconhecer qualquer referéncia teleoldégica obje-
tivamente valida”, ao passo que para o funcionalismo de Roxin “as decisdes valorativas
fundamentais encontram-se, assim, positivadas constitucionalmente” (Greco, 2002, p. 64).
As consequéncias do pensamento de Roxin para a dogmatica penal sio bem conhecidas e
desenvolvidas por varios doutrinadores. Em relagdo a discusso sobre a interpretacéio nor-
mativa e os seus fundamentos e limites, a construgfo teérica do autor introduz a chamada
interpretagdio normativo-funcional da lei. Desse modo, pondo-se em func¢io os pardmetros
para qualquer interpretacdo normativa do Direito, obtém-se diretrizes objetivas e bases
seguras para determinar o sentido derivado da lei penal®. Contudo, antes de examinar a
interpretacdo normativo-funcional, deve-se discutir a sua relagdo com outros métodos
interpretativos.

Mezger (1949, p. 80) afirmava que os métodos cléssicos de interpretagio seriam apenas
auxiliares em relacfio & interpretacdo teleoldgica, os tinicos capazes de oferecer linhas
diretivas no processo de interpretacio. Porém, discordando do posicionamento do autor
quanto a hierarquia, pode-se argumentar que apenas a interpretacfo normativo-funcional
consegue estabelecer a conex&o entre os quatro cAnones de interpretagdo (gramatical,
histérica, sistemética e teleolégica) e permitir sua utilizacio sem qualquer ideia de pre-
valéncia e de forma juridicamente intermediada, e cujos passos podem ser reconstruidos
e ser passiveis de controle judicial. Aqui a posi¢io parece seguir um caminho diverso do
proposto por Schroeder. O autor defende que a fundamentacdo de uma interpretagéo
normativa ocorreria mediante métodos interpretativos classicos, pois “onde uma inter-
pretacio normativa nfo se fundamenta por meio dos métodos cléssicos de interpretacéo
[...], os resultados ndo sdo convincentes” (Schroeder, 2011, p. 194, traducdo nossa), o que
significa que um elemento puramente objetivo (descritivo) ndo pode ter o seu contetido
normativamente preenchido. Por conseguinte, a interpreta¢do normativa no poderia dar
nova roupagem ao conteudo descritivo do conceito juridico; a normatividade deveria ja
estar contida no conceito, de tal forma que o préprio processo de normatizacio deixaria
transparecer o seu &mbito normativo (Kiiper, 2006, p. 311-312).

N&o hé elementos puramente objetivos ou mesmo normativos - com a possivel exce¢do
dos conceitos de medida, de acordo com Roxin e Greco (2020, p. 406). Mesmo no caso dos
elementos considerados descritivos, como o conceito de alguém, é necessaria uma regu-
lagdo conforme diretrizes normativas. Quando se analisa um elemento do tipo penal, por
exemplo, pode-se dizer que sdo poucas as questdes que surgem da parte descritiva daquele

elemento; é o seu momento normativo que precisa de uma fundamentacfio mais acurada

12 N#o se estd exigindo uma completa determinacéo de todas as nuances possiveis no processo de interpretacdo
dalei, que se sobrecarregaria caso a exigéncia - em face da obrigacio da determinag&o da lei como corolario do
principio dalegalidade - ndo funcionasse apenas como uma “ideia reitora”. Nesse sentido, ver Jakobs (1991, p. 64).
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e uma defini¢fio mais clara dos critérios utilizados. Logo, é a interpretacdo normativo-
-funcional que assenta e enlaga os diversos métodos de interpretacéo, e ndo o contrario
(Roxin; Greco, 2020, p. 406).

Deve-se tomar como ponto de partida o pensamento de Roxin (1973, p. 297) para enten-
der melhor a interpretacdo normativo-funcional. O neokantismo representara um avango
para a dogmadtica penal, mas sua orientac¢o para o vago conceito de normas de cultura ndo
podia prosperar. Era imprescindivel substituir esses critérios imprecisos por critérios
juridico-penais especificos e sistematicos, ou seja, os fundamentos politico-criminais das
finalidades da pena. Dessa forma, o sistema juridico-penal passa a ser estruturado em juizos
de valor com esteio nas finalidades do ordenamento juridico. No entanto, como diz Greco
(2002, p. 64), os valores e finalidades impostos pela politica criminal no podem ser os
derivados da lei e da ordem. Apenas os fins e os valores da politica criminal de um Estado
democratico social de Direito, respeitador dos direitos e das garantias individuais, podem
edificar o sistema penal.

Parece inegavel a forte relagéo entre o Direito positivo e a ideologia em sentido funcional,
pois as valoracdes e finalidades juridicas precisam estar ideologicamente em consonéncia
com o Estado democratico social de Direito e levar a uma neutralizagio das valoragses,
visto que s6 se permitem as adequadas a esse género de Estado, o que limita a multiplici-
dade de caminhos dado ao carater aberto dos valores. Nesse mesmo sentido, o tipo penal
e o respectivo espectro punitivo por ele criado estdo condicionados as valora¢des das suas
consequéncias juridicas - as finalidades preventivas. Isso significa que a interpretacio em
matéria penal se sustenta nos valores dispostos na CRFB, nfio apenas como mero corretor,
mas como fundamento tGltimo do tipo, a delimitar o A&mbito do proibido e o horizonte da
interpretacéio dos tipos penais (Schmidhéuser, 1975, p. 107).

4 0 fundamento da interpretacdo normativo-funcional:
as relagdes entre valor e ideologia

Ao discutir sobre a utilizagio do plural na nova legislacio alema®, Kudlich (2011, p. 127-128)
procura demonstrar a importancia e o sentido mais profundo da interpretacéo gramatical.
Seguindo o pensamento do autor, mas também discutindo um caso similar na legisla¢io
brasileira, percebe-se a importincia da interpretacio normativo-funcional para a concre-
tude e a legitimidade da interpretacdo gramatical. A questdo gira em torno da aplicacdo
da interpretacio gramatical quando se discute a leséo corporal grave prevista no art. 129,
§ 12, 1, do Decreto-lei n® 2.848/1940 (Cédigo penal ou CP). A pergunta que se pode fazer é:

se em decorréncia da lesdio corporal a vitima se torna incapaz de realizar apenas uma de

13 Em 1986 entrou em vigor no ordenamento alem&o uma lei cuja finalidade era combater a criminalidade
econdmica.
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suas varias ocupacdes diarias, pode-se falar em leséo corporal grave? Se, por exemplo, Ticio
produz uma lesdo no tornozelo de Mévio, impedindo-o apenas de jogar futebol (esporte
praticado por ele a0 menos quatro vezes por semana), a lesdo seria simples ou qualificada?

No caso brasileiro - diferentemente do alem&o, como se demonstra a seguir - ndo ha
uma discusséo proficua que permita responder a essa quest&o. Pode-se apenas conjecturar
quando se examinam argumentos como “[a] incapacidade - fisica ou psiquica - deve ser
real, extinguindo-se apenas com a retomada pelo individuo de todas as suas ocupagdes
anteriores licitas” (Prado, 2010, p. 114) e “[a]s ocupagdes habituais [...] nio tém o sentido de
trabalho didrio, mas de ocupagdes do quotidiano do individuo” (Bitencourt, 2023, p. 147). E
perceptivel que os autores se utilizam do plural quando falam da retomada das atividades
habituais - Prado (2010) chega a mencionar “todas as atividades” - o que niio ocorre naquele
exemplo hipotético. Seria, pois, a tipificacdo da lesdo como leve a resposta mais adequada?

Na Alemanha, a discuss&o de um caso semelhante parece fornecer uma resposta juri-
dicamente fundamentada. A discussgo girava em torno da quest&o: como a lei se utiliza do
plural - como em “falsaimpress&o de cheques e cartdes de pagamento” - e, no caso concreto, o
agente falsificara apenas uma folha de cheque? Nesse caso, pode-se falar em conduta tipica?
A doutrina caminhou no sentido da atipicidade da conduta, ao passo que a Corte Federal
de Justica (Bundesgerichtshof ou BGH) fez o oposto e decidiu que mesmo a falsificagéo de
apenas uma folha de cheque nfo impediria a tipicidade da conduta, pois muitos outros tipos
penais que claramente se referem ao singular expressam-se no plural. Ou seja: mesmo com
o emprego do plural, o tipo penal deveria ser interpretado de forma diversa (Kudlich, 2011,
p. 125-126).

A decisdo do BGH parece correta, e a fundamentagio permite discutir sobre a analogia
e a sua proibi¢io em matéria penal, com explica Kudlich (2011, p. 127). De acordo com ele,
apenas sob o aspecto das regras gramaticais no se pode entender (valorar) os limites impostos
pelos sentidos possiveis dos termos legais, como principal diretriz para diferenciar a inter-
pretacdo judicial legitima da que viola o principio da legalidade, em virtude da proibi¢éo da
analogia. Se assim se procedesse, o emprego do plural seria considerado “como se” singular
fosse - 0 que evidentemente profana o principio dalegalidade. O autor procura estabelecer
a diferenca sob outra perspectiva e argumenta, com um perspicaz exemplo da vida de um
cidaddo comum (Kudlich, 2011, p. 127-128), que no seria razoavel restringir a utilizagéio do
plural a varios objetos. O caso é simples, mas decisivo: é bem comum que os pais estabelecam
que os filhos devam usar talheres em vez de comer com as maos o macarréo do almocgo. O
autor faz refletir que no cotidiano o singular é tomado como parte integrante do plural, pois
a interdicdo de comer com as méos envolve também comer apenas com a méo direita ou a
esquerda. Para compatibilizar a contradi¢io, pode-se assumir que alinguagem é dotada de
forte potencial normativo, cujo contetido seméntico ndo estaria determinado eternamente,
mas modificar-se-ia pelo uso cotidiano da linguagem (Kudlich, 2011, p. 128-131).

Para o autor, portanto, a interpretacfio gramatical tem contetido normativo fundamental

para a interpretacdo em matéria penal. N&o obstante, pode-se questionar: sendo em parte
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normativa, ou seja, um juizo de valor, como decidir sobre qual é a valoragio juridicamente
legitima? Como se sabe, os valores sdo sempre férmulas abertas, com infinitas possibilida-
des - pode-se valorar, por exemplo, a propriedade sob pontos de vista diferentes e mesmo
contraditérios. Assim, como se pode afirmar que o posicionamento de Kudlich, que defende
o uso da linguagem cotidiana como o critério normativo da interpretagfo gramatical, deve
prevalecer em relacdo aos argumentos dos que defendem o uso de uma linguagem espe-
cializada? Somente é possivel responder a questiio quando se considera a interpretacéo
normativo-funcional, ndo como um processo de valoragéio de determinada a¢io, mas preci-
puamente como um processo de neutraliza¢io dos valores - um procedimento de valoragdo
dos proprios valores, que significa, no fim das contas, uma interpretacio ideologicamente
comprometida (Ferraz Junior, 2015, p. 182).

Pode-se entender e valorar a linguagem, bens juridicos e os cnones de interpretagdo
de multiplas formas; contudo, é preciso tomar consciéncia dos préprios processos valorati-
vos - valorar os valores estabelecidos para atingir objetividade - e, principalmente, tracar
as diretrizes para qualquer processo de interpretacio (Luhmann, 1991, p. 182). Pense-se
na interpretacgo histdrica e na discuss&o sobre a vontade da lei e a vontade do legislador
histérico. Sob o ponto de vista doutrinario, conforme Mufioz Conde (2001, p. 221), parece
que a teoria objetiva (vontade objetiva da lei, cujo sentido ndo estaria vinculado & vontade
do legislador histérico) é dominante em relagéio a teoria subjetiva. Maurach e Zipf (1992,
p- 117), por exemplo, afirmam taxativamente que, com a entrada da lei em vigor, se ultra-
passaria definitivamente o campo de influéncia (poder) do legislador histérico, inclusive
sua motivagdo (vontade do legislador).

Roxin e Greco (2020, p. 224) propdem uma solucdo diferente, com base em que a suposta
vontade objetiva dalei - separada da vontade do legislador histérico - na verdade encobriria
asubjetividade judicial vinculada & interpretacio da lei penal. Naucke (1969, p. 275) parece
seguir caminho semelhante ao defender que, nos casos de dubiedade no entendimento do
texto legal, a jurisprudéncia acaba por ndo recorrer a métodos tradicionais de interpretagéo
ou a necessidades de politica criminal, o que leva o autor & concluséo de que nio se trata
propriamente de um processo metddico comprovavel; por isso, é imprescindivel limitar
a subjetividade encoberta pela teoria objetiva. Nesse ponto, para a teoria subjetiva, sé é
possivel a vinculagdo do juiz, ao interpretar a lei penal, se se considerarem as valoracdes
do legislador histérico (Roxin; Greco, 2020, p. 224).

Krey (1977, p. 182-187) posiciona-se no mesmo sentido; para ele, ndo se pode falar em
interpretacdo quando o juiz nfo mais se vincula a decisGes valorativas de cunho politico-
-juridico do legislador histérico. Interpretar néo é apenas desvelar, por um ato de conhe-
cimento, o sentido objetivo da norma, a qual exprime uma valoracio politica-juridica; por
isso, alei deve ser entendida como norma de valoragio, referida e concretizadora dos valores
estabelecidos pelo ordenamento juridico. De acordo com o autor (Krey, 1977, p. 185), a ratio
legis é o critério reitor do juiz no processo de concretizagdo normativa e sua func#o é limitar

a subjetividade do intérprete (juiz), em consonancia com a teoria subjetiva.
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Um exemplo citado por Roxin e Greco (2020, p. 223) é igualmente véalido no Direito
brasileiro. No crime de extors#o (art. 158 do CP ), h4 aumento de pena quando se comete o
delito com o emprego de “arma”. Se o agente, por exemplo, utiliza uma arma quimica para
praticar a extorsgo, é possivel fazer incidir a causa de aumento prevista no CP? A resposta
parece positiva, pois o conceito de arma quimica é conhecido na linguagem cotidiana e, por
isso, a interpretacdo proposta (incluir a arma quimica no rol das causas de aumento) estd
em consonéncia com a finalidade da lei estabelecida pelo legislador histérico: punir de
forma mais severa a quem utiliza um meio mais perigoso para o bem juridico. Duas questdes
surgem do posicionamento de Roxin e Greco (2020, P 223), aqui assumido como correto. A
primeira - e neste ponto retorna-se a questao suscitada quando se discutiu a interpretagdo
gramatical e a visiio de Kudlich (2011) - relaciona-se ao uso dalinguagem do cotidiano como
critério valorativo e sua prevaléncia em relagfo a linguagem especializada. Como visto, os
autores normalmente defendem a prevaléncia do uso da linguagem cotidiana em vez da
linguagem especializada. Por conseguinte, a interpretaco permitida deve fundar-se sempre
na “perspectiva dos destinatérios da lei” (Roxin; Greco, 2020, p. 224).

Aqui, a interpreta¢fo normativo-funcional ganha relevo; entretanto, a grande questéo
é que sua valoracdo é de outra estirpe, pois busca valorar as valoracdes e estabelecer o
caminho a ser trilhado. Como afirma Roxin, as valora¢des dos valores sdo ideologicamente
comprometidas, uma vez que sdo juridicamente validas somente as adequadas ao Estado
social democrético de Direito, como os fins da pena ou os principios constitucionais penais.
Assim, com tais pressupostos, néio é congruente com os valores da politica criminal estabele-
cidos pela CRFB aimposi¢o do conhecimento de uma linguagem juridica ou cientificamente
especializada como regra geral para a populagéo. As normas juridicas devem voltar-se para
todos os cidaddos™, pois é imprescindivel que conhecam as condutas consideradas ilicitas pelo
ordenamento juridico. Por isso, qualquer politica criminal ha de provir desse pressuposto,
cuja concretude é conduzida pela interpretacdo normativo-funcional. Valorando néo pro-
priamente a agdo, mas os valores, é possivel tomar uma deciséo, cujos passos metodolégicos
estfio coerentemente descritos e sdo passiveis de reconstrucio.

A segunda questdo relaciona-se ao posicionamento de Krey (1977), adotado também
por Roxin e Greco (2020). Embora seja correto limitar a “vontade objetiva da lei” com fun-
damento nas valoracdes do legislador histdrico, pode-se questionar a perenidade ou ndo
dessas valoragdes e os seus limites. No caso brasileiro, a pergunta ganha especial relevo,
visto que a parte especial do CP foi elaborada no contexto de um Estado autoritario. Em
relago ao delito de curandeirismo, por exemplo, ao relacionar os crimes contra a satde
publica, a exposicio de motivos da parte especial do CP afirma que reproduziu com ligeiras
modifica¢es a legislacdo entdo vigente, o CP de 1890.

14 A histdrica fungdo politica do principio da legalidade, basilar num Estado democratico, relaciona-se com o
estabelecimento de uma lei escrita e anterior que fixe uma conduta delituosa e a sua respectiva pena. Desse
modo, toda a populagio poderia conhecer os delitos e as penas.
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Ao discorrer sobre os crimes contra a satide publica, o art. 157 daquela codificacio esta-
belecia a conduta delituosa de “praticar espiritismo ou magia” para, por exemplo, inculcar a
cura de moléstias. Apesar da nova redagéo disposta no art. 284, preservaram-se integralmente
as valoragdes do legislador histérico, 0 de 1890. O art. 284 afirma que pratica curandeirismo
quem utiliza “gestos, palavras ou qualquer outro meio” (Brasil, [2024]). A respeito, pode-se
citar Hungria (1958, p. 155-156) - comentador de ambas as leis (Lyra; Hungria, 1936) - que
analisa o crime de curandeirismo presente no CP de 1940%: “Curandeiros, e de marca maior,
sd0 os medicine-men do espiritismo [...]. Outra perniciosa casta de medicastros s#o os ofi-
ciantes do feitico ou da macumba”. Apesar de ter mitigado esse posicionamento', é possivel
vislumbrar certa intolerincia religiosa do autor, que da mesma forma j4 estava presente nas
valoragGes do legislador histérico e perdurou no decreto-lei vigente hd mais de oitenta anos.

Mencione-se como exemplo o caso do bispo Edir Macedo, preso em 1992 apés um culto
em sua igreja. Uma das acusagdes foi a de ter cometido o delito previsto no art. 284 do CP.
Depreende-se da decis&o que o pastor neopentecostal teria cometido o delito de curandei-
rismo por meio de gestos, palavras e outros meios. Conquanto ndo tenha sido o fundamento
principal, a decisdo do ministro perpassou a discussdo sobre “a intima conexdo entre o
Cédigo Penal e a Constituigéo Federal” (Brasil, 1992, p. [7])". Na decisdio também se afirma
que o Estado brasileiro é laico e dista de qualquer religido oficial, garantindo-se aliberdade
religiosa como direito fundamental do cidad&o. Logo, a norma penal néo poderia contraditar
a CRFB, pois o “sistema juridico ndo admite contradicfo légica, ou seja, a norma néo pode,
a0 mesmo tempo, proibir e consentir” (Brasil, 1992, p. [7]).

Apesar dessa abordagem, foi diverso o argumento principal para o trancamento da acdo
penal obtido pela defesa do bispo ao impetrar habeas corpus (HC)*® no Superior Tribunal de
Justica. Desse modo, é preciso aprofundar a discuss&o. Ficou claro que o legislador histérico
partia de uma valoragio de a¢Ges praticadas por certas religides como dignas de sanczo,
o0 que viola a liberdade religiosa e o Estado de Direito. Por isso, os limites e a legitimidade
das valoragdes do legislador histérico s6 ganham sentido quando submetidos ao crivo da
interpretacio normativo-funcional, visto que ela funcionaliza os préprios cinones classicos
de interpretacdo e delimita as valora¢des juridicamente adequadas, em consonincia com
os ditames de um Estado democratico social de Direito.

No caso do bispo, parece que a considera¢io da sua conduta como criminosa deve ser

tomada como uma analogia juridicamente proibida, dados os pressupostos estabelecidos

15 O préprio autor afirma: “sem divida alguma, hé que tolerar-se o espiritismo como religidio ou como filosofia”.
Nesse contexto, é perceptivel uma clara dubiedade no seu argumento: por um lado, parece reconhecer a liberdade
religiosa, mas, por outro, procura criminalizar as religides ndo cristas, ao afirmar que “sob a capa do exercicio
de culto, os espiritas levaram o seu arrojo ao extremo ao montarem verdadeiras ‘policlinicas’ [...], mas o que é
de todo inadmissivel é que certos fendmenos, ja explicados pela ciéncia e que nada tem a ver com o sobrenatural
sejam empiricamente provocados [...] para o fim de tratamento de enfermidades” (Hungria, 1958, p. 155-156).

16 Ver nota anterior.
17 O voto vencedor foi o do ministro Luiz Vicente Cernicchiaro.

18 HC n?1.498-3/RJ (92.00239382).
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pela CRFB, sobretudo quanto a liberdade religiosa, parte especifica do conceito mais geral
de liberdade; por isso, ela estd no rol de direitos e garantias fundamentais - e tem proemi-
néncia sobre a tutela da satide puiblica, por exemplo. Num Estado efetivamente laico, deve
ser preservada a liberdade religiosa®, inclusive a crenca na cura por palavras, gestos e fé; e
aconduta do pastor evangélico estaria excluida do espectro punitivo, constituindo-se numa
juridicamente proibida analogia em prejuizo do cidaddo. Num Estado religioso (de matiz
catélico, por exemplo), da mesma forma ideologicamente comprometido, a deciséo correta
seria a condenagdo por curandeirismo em face de qualquer outra pratica assemelhada a
conduta descrita no tipo penal em quest&o. Desse modo, ndo sé é possivel entender como a
interpretacio normativo-funcional concretiza a importincia das decisGes valorativas esta-
belecidas na CRFB para configurar o espectro punitivo determinado pelo tipo, como também
permite tracar limites entre a interpretacio permitida e a analogia em prejuizo do cidaddo®.

Quanto asrelagdes entre a interpretacio teleolégica e a normativo-funcional, elas ja foram
inicialmente estabelecidas na obra de Mezger (1949, p. 80-81). Apesar de tratar somente de
interpretacdo teleoldgica dos tipos penais, ela contém dois momentos decisivos: deve levar
em consideracdo tanto a finalidade da prépria lei e as suas relagdes com o bem juridico
quanto as finalidades do préprio ordenamento. O passo decisivo foi dado por Roxin, mas
ja fora concebida pelo autor neokantista a ideia de que somente a interpretacdo adequada
as finalidades do ordenamento poderia direcionar o julgador por estabelecer as diretrizes
bésicas. E preciso compreender que o funcionalismo de Roxin foi concebido e gestado numa
sociedade muito mais complexa e diferenciada, o que acarreta uma inescapavel perda de
confianca da sociedade no poder de ordenacio social produzida pelo Direito. Ndo parece
casual a importéncia da prevenc&o geral positiva para a construgio de uma nova visdo do
Direito Penal®.

Asrelagdes da politica criminal com o Direito Penal trazidas & tona pelo funcionalismo -
ou, conforme Roxin (1973, p. 10), a penetracio das decisdes valorativas de politica criminal
no sistema penal - revelam as préprias relagdes entre o Direito e a ideologia (esta entendida
sobum ponto de vista funcional), daf a necessidade de se tomarem como invariaveis certos
horizontes de expectativas. O sistema juridico poderia, assim, funcionar como eficaz ins-
trumento para orientar as a¢des, pois a complexidade do meio seria reduzida por diretrizes

fornecidas pela prépria estrutura do sistema (Luhmann, 1991, p. 179).

19 Issondo significa que a liberdade religiosa ndo encontre limites e que, dessa maneira, hd uma linha diviséria
que, rompida, pode acarretar a criminalizagdo de uma conduta. Contudo, a despeito de sua importincia, discutir
essa questdo ultrapassaria os limites deste trabalho.

20 Apesar das diferencas intrinsecas, conferir Amelung (1984, p. 89).

21 As consequéncias do sistema desenvolvido por Roxin sdo mais profundas e complexas que parecem. As
diferencas para o finalismo sdo bem mais marcantes que apenas, por exemplo, a critica ao conceito ontoldégico
de agdo de Welzel ou mesmo a insercéo da necessidade da pena, ao lado da culpabilidade, no terceiro elemento
do conceito de delito. Ao menos em nossa opinido, relegar o conceito de agéo e substitui-lo por uma teoria da
imputagio tem um pano de fundo muito mais significativo, pois indica a superagfo de uma sociedade ética por
uma sociedade funcionalmente diferenciada. Em sentido semelhante na critica as teorias da a¢8o, ver Luhmann
(1991, p. 178-179).
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Afirma-se sempre que o Direito Penal deve construir os seus conceitos com base nos
valores estabelecidos e delimitados pela politica criminal. Para isso, seria preciso torna-los
reflexivos, fazé-los passar por um processo em si mesmos e da mesma forma como se pro-
cessam (Luhmann, 1987, p. 213). A funcio da ideologia é possibilitar a reflexividade, valo-
rando os valores; além disso, funciona como instrumento estabilizador do sistema juridico,
pois permite delimitar os possiveis sentidos dos tipos penais por intermédio de estruturas
previamente estabelecidas pela politica criminal®. Ao mesmo tempo, a reflexividade torna
possivel perceber que néo ha respostas axiomaticas®; na verdade, as discussdes sobre a
valoracdo dos valores permitem uma nova proposta valorativa®, mesmo sem qualquer
modifica¢dio constitucional.

Ao criticar o conceito de culpa como retribuicio, Roxin (1984, p. 644) critica de forma
semelhante a rdpida compatibilizacdo, realizada pelas antigas geracdes, entre a culpabi-
lidade como retribuigdo (vinganca) e as exigéncias derivadas de um Estado de Direito®.
Nesse sentido, evidencia-se que a reflexividade descortina novas possibilidades e formas
de interpretar e discutir as categorias juridicas (Luhmann, 1987, p. 214).

22 Especialmente no Brasil, as expectativas geradas pela democrética politica criminal estabelecida pela CRFB
mantém-se mesmo que constantemente defraudadas na realidade cotidiana; ou seja, elas se estabilizam con-
trafaticamente. Ndo hd maiores problemas quanto & defraudagdo fatica das expectativas normativas; quando
se pensa numa sociedade complexa e diferenciada funcionalmente, ndo é possivel pressupor uma sociedade
homogénea em relago aos valores estabelecidos no ordenamento juridico, o que leva invariavelmente a infra-
¢des administrativas, ilicitos civis e crimes, gerados no Estado democratico social de Direito, pois sempre se
pode confiar na manutencio das expectativas normativas geradas pelo sistema juridico. Nesse sentido, ver
Luhmann (1995, p. 131-132).

23 J4 fora concebida por Schiinemann (1984, p. 55) a ideia de que o funcionalismo n#o propde respostas axio-
maticas; na verdade, ele descreveria determinado método para a construgo de um sistema.

24 Oneokantismo entendia os conceitos juridicos como esteados nos valores do préprio sistema. Mezger (1949,
p- 85), por exemplo, ao discorrer sobre a tarefa mais importante da interpretacdo, afirmava ser plenamente
possivel mudar a interpretagio mesmo sem qualquer alteracdo juridica, uma vez que a interpretacéo precisaria
moldar (adequag?o) as antigas leis as necessidades e aos conceitos (compreensio) do presente.

25 O funcionalismo de cunho teleolégico-racional concebe a culpabilidade como um juizo de valor em si; porém,
para tomar consciéncia e possibilitar a abertura para novas formas de concebé-la, é preciso fazé-la passar pelo
processo de reflexividade. Por exemplo: a culpabilidade num Estado democratico social de Direito precisa
cumprir a funcdo de limitar o poder de punir do Estado; por isso, qualquer relagdo entre culpabilidade e pena
deve levar em conta essa fungdo. Quanto & manutencéo ou néo da culpabilidade como fundamento da pena,
coerentemente com os pressupostos de um Estado de Direito, Roxin (1984, p. 644) defende que compensar (retri-
buig#o) a culpa do criminoso mediante pena sé seria adequado num Estado absolutista: o monarca, cujo direito
surgiria da autoridade de um deus, delegaria ao juiz o poder de decidir em seu nome (na verdade, em nome de
um deus) em que se legitima a compensac#o pela culpa. Com o processo de ideologizacio da culpabilidade - e a
consequente reflexividade -, tornou-se visivel uma nova forma de se conceituar a culpa e suas relagdes com a
medida da pena, a fim de diminuir a importincia dessa relacdo - de culpabilidade apenas como limite da pena,
o0 que ja cumpre os ditames de um Estado de Direito e a sua funcdo de limitar o poder de punir - e, no momento
de aplicar a pena, privilegiar especialmente a sua fungdo preventiva, de acordo também com as exigéncias de um
Estado social, apesar do enorme dissenso entre os funcionalistas quanto ao contetido especifico da prevencao.
Numa perspectiva funcional, a culpabilidade deve ser examinada sob o filtro valorativo derivado do Estado
democrético social de Direito, o que neutraliza, valorativamente falando, as demais possibilidades, uma vez que
a culpabilidade teria outra conformacgo se os valores regentes fossem derivados de uma politica criminal de lei
e ordem. E nesse sentido que se deve rejeitar o posicionamento de Jakobs (1976, p. 9), uma vez que a contradicgo
é patente. O mondculo hermenéutico de Jakobs - que valora a culpabilidade apenas sob a éptica do Estado social
e as valorag3es correspondentes - despreza a necessidade de se adequar a culpabilidade aos ditames do Estado
de Direito, de cunho eminentemente liberal e democrético (limitag&io do Estado); se assim n#o fosse, sob apenas
os ditames exclusivos de um Estado social caminhar-se-ia para um Estado autoritario.
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5 Conclusido

A doutrina dominante no Brasil e na Alemanha limita a interpreta¢fo do tipo pelos
sentidos possiveis derivados dos termos legais. Por conseguinte, ndo se pode condicionar
a interpretacéo dos tipos a linguagem especializada - juridica, sociolégica, filoséfica ou
qualquer outra - nem tornar exclusivo dos especialistas o correto conhecimento do sen-
tido, alcance e limites da proibi¢dio. Muito ao contrario: em virtude da funcgo politica do
principio da legalidade, num Estado democratico social de Direito as proibi¢3es precisam
ser conhecidas o mais claramente possivel por todos®. Assim, devem-se interpretar os tipos
penais com base na linguagem do cotidiano, pois ela cumpre os requisitos da politica cri-
minal estabelecida na CRFB. Quanto a politica criminal, decerto a homofobia e a transfobia
sdo condutas reprovaveis e merecem uma rea¢do social mediante uma pena necessaria,
adequada e proporcional.

Todavia, mesmo que se considere o ato homofdbico socialmente danoso e que a pena
seja necesséria para a defesa de um bem juridico, ainda nfo h4 uma descricéo tipica da
conduta criminosa, nem se estabeleceu uma pena. A afirmacéo do juizo de tipicidade - em
especial o processo de interpretagéo do alcance e limites do que é relevante e digno de san-
¢8o - é uma valoracgo levada a cabo pelo julgador; contudo, em virtude da interpretagéo
normativo-funcional inaugurada por Roxin, é preciso valorar o préprio processo de valoragéo
(neutralizagio valorativa), e perseguir a maxima objetividade possivel na fundamentagio
proposta. No caso concreto, isso significa que a intepreta¢fo permitida ndo pode ultrapassar
os sentidos possiveis dos termos legais - entendidos na linguagem do cotidiano - sob pena
de violar os valores estabelecidos pelo Estado democratico social de Direito, em especial o
principio dalegalidade e a sua histdrica funcio politica. A interpretacdo normativo-funcional
permite, assim, o desenvolvimento do processo de reflexividade e de novas formas de se
examinarem, por exemplo, os elementos da teoria do crime.

Embora a deciséo do STF reconheca a omiss&o legislativa, a decisdo tomada transgride
justamente o que ela pretende defender: o Estado democratico. Nele a proibi¢io da analo-
gia é corolario essencial da legalidade, com o fim de limitar o Poder Judiciario - que seria
desproporcionalmente maior que os outros e, por conseguinte, nocivo & democracia ao
profanar o principio da separagéo dos Poderes - e de impedir um completo arbitrio judicial.

E ineg4vel que a decisdo do STF viola a proibicio da analogia em prejuizo do cidadio,
pois, no sentido comum e usual do termo, é impossivel tomar o sentido de raga do modo
como propds o STF; o voto argumenta sobre a compatibiliza¢&o do racismo com “conceitos

etimoldgicos, etnoldgicos, sociolégicos, antropoldgicos ou bioldgicos”. Seguir o voto do

26 Beccaria (1999, p. 35) afirma que o “mal sera grandissimo se as leis forem escritas em lingua estranha ao
povo, que o ponha na dependéncia de uns poucos, sem que possa julgar por si mesmo qual seria o éxito da
sua liberdade, ou dos seus membros”. Aqui, “lingua estranha ao povo” significa nio apenas outro idioma mas
também a utilizada pelos “doutos”.
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relator significa defender que apenas os dotados dos conhecimentos sugeridos na decisdo
seriam capazes de entender o contetido, o alcance e os limites do comportamento proibido.

A doutrina deve interpretar os principios constitucionais penais de forma mais rigida
do que ocorreu na decisio do STF (Roxin; Greco, 2020, p. 325). Conforme percebeu
Schmidhéuser (1984, p. 35), isso se deve as diferentes énfases infundidas tanto pela prética
quanto pela dogmatica penal. O Direito Penal procura sistematizar os conceitos penais ao
expurgar as possiveis contradi¢des na sua aplicacgo, ao passo que a pratica focaliza sobretudo
o caso concreto (Gnico e irrepetivel) quando aplica a justica para o caso sub judice. Assim,
cabe a dogmatica penal - de forma semelhante & do presente artigo - auxiliar a pratica a
ndo perder de vista a necessidade de se pensar o Direito Penal como um conjunto de con-
ceitos l6gicos, ordenados de forma sistematica e coerente em termos politico-criminais
(Schmidhéuser, 1975, p. 103). Ao concentrar-se na aplicagdo da justica no caso concreto, o
Poder Judicirio pode recair em casuismo perigoso e tomar decisGes contraditérias.

E possivel argumentar que o combate & criminalidade ficaria prejudicado com o cami-
nho aqui defendido: a atipicidade da homofobia em virtude da inexisténcia de tipo penal
especifico e a impossibilidade de enquadra-lo na Lei do racismo por se tratar de analogia
proibida. Ha efetivo prejuizo, e nfo é de pouca monta. Nao obstante, este é um risco a ser

enfrentado para se manterem intactas as bases de um Estado democratico social de Direito®.
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