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Possibilidade de acordo de nao per secucdo penal em
casosde LGBTfobia

17/08/2024

No dia 13 de junho de 2024, comemorou-se cinco anos desde a criminalizacdo da homotransfobia no Brasil, decisdo
tomada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo (ADO) n° 26
e do Mandado de Injungéo (MI) n°® 4.733.
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Nadecisdo, o STF equiparou a homotransfobia ao crime de racismo, -
utilizando umainterpretacéo abrangente do conceito de racismo, ndo S |
apenas restrita a aspectos biol gicos ou fenotipicos, mas também o iy
considerando construcdes histérico-culturais que justificam
desigualdades e visam a dominacdo ideol dgica, politica e social de
grupos vulneraveis, como a populacdo LGBTI+ [1]. Com isso, por
analogia, os tipos penas referentes a LGBTfobia consistem no artigo 20
dalLei 7.716/1989 e no artigo 140, § 3° do Cadigo Penal, quetipificaa
injariaracial.

Nessa linha, no HC 82.424/RS ja havia se decidido, de maneira historica,
gue o antissemitismo é conduta racista, pois racismo seriaa
inferiorizac&o de um grupo social relativamente a outro [2]. Destaforma,
a corte reconheceu que a discriminagdo em razéo da orientagdo afetivo-
sexual e identidade de género também estdo inseridas no conceito de
racismo.

Portanto, ndo houve no caso concreto o ato de legislar, apenas um reconhecimento da aplicacdo da mesma interpretacdo
conferida em precedente anterior a populacdo LGBT+, apds provocacdo em agdes proprias de competéncia do Supremo
(ADO e MI).

ANPP e LGBTfobia

Fixado esse contexto, analisa-se agora a possibilidade de aplicacdo do acordo de ndo persecucdo pena (ANPP) em crimes
relacionados a LGBT+fobia, levando em consideracéo que tanto a criminalizagcdo da L GBTfobia quanto ainser¢do em lei

do acordo de ndo persecucdo penal podem ainda ser consideradas novidades no direito e processo penal brasileiros, o que

permite a construgdo de novas praticas.

O acordo de ndo persecucéo penal pode ser considerado uma alternativa a persecucao penal tradicional, naqual, ndo
sendo caso de arquivamento das investigaces, havendo justa causa para a acdo penal e preenchidos os requisitos legais, 0
Ministério Publico poderd deixar de oferecer dentincia e propor o acordo. O investigado, acompanhado de defensor,
devera confessar formal e circunstancialmente a pratica criminosa, cumprir uma ou mais condic¢des a serem pactuadas no
acordo e, apds 0 cumprimento, tera sua punibilidade extinta, sem configurar antecedentes criminais[3].

A ideiapor tras da criagdo do instituto faz parte da l6gica da expansdo dos espagos de consenso no processo penal,
visando um desaf ogamento do sistema penal brasileiro, por meio daresolugdo mais célere dos casos, priorizando a
autonomia privada das partes para chegarem a um acordo em relac&o ao conflito penal [4]. A busca pela efetividade do
acesso ajustica coloca em pauta a necessidade de considerar outras formas de reparacdo, evitando arevitimizacéo das
pessoas of endidas em processos criminais.

A lei é bastante claraem vedar a celebracéo do acordo em casos especificos. ndo cabe ANPP se for cabivel transacéo
penal; se o investigado for reincidente; setiver se beneficiado nos 5 anos anteriores ao cometimento dainfracéo de
transac&o penal, ANPP ou suspensdo condicional do processo e nos crimes praticados no &mbito da violéncia domestica
ou familiar (incisos| alV do 82° do artigo 28-A).
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Analisando-se especificamente a possibilidade de celebracdo de ANPPs em casos de LGBTfobia, ostipos penais previstos
no artigo 20 daLei 7.716/1989 e no artigo 140, 8§ 3° do Cdodigo Penal possuem pena minimainferior a quatro anos, o que
permite, em tese, a celebracéo do acordo de ndo persecucdo penal, caso os demais requisitos forem atendidos.

Inexistindo vedac&o expressa, acredita-se que o acordo poderd ser celebrado nestas possibilidades, pois o legislador foi
claro ao especificar as proibicdes de pactuacédo do acordo, 0 que ndo pode ser desconsiderado na pratica. Ademais, outras
premissas relacionadas ao ANPP podem ser consideradas para corroborar essa posi Gao.

Participacdo da vitima

Como jadito, o acordo de ndo persecucao penal exige voluntariedade das partes para celebré-1o, ndo podendo ser imposto,
sejapelo Ministério Pablico ou pelo Poder Judiciério. Em casos de agdo penal publicaincondicionada, seria o Ministério
Publico o legitimado a oferecer o acordo, j4em casos de a¢do penal privada, a prépria vitima. Porém, nadaimpede que a
vitima participe da celebracdo da avenca como interessada, acompanhada de defensor, em casos de agdo penal publica
incondicionada.

A inclusdo é positiva em diversos aspectos, ndo so naresolugdo do conflito, mas também no reconhecimento da vitima
como sujeito de direitos, pois ha muito que ela é negligenciada no processo penal, podendo o acordo servir como uma
possibilidade de ela ser ouvida e ter sua vontade considerada, em especial na definic&o das condigdes a serem cumpridas
pelo investigado [5]. Nesse sentido 0 §4° do artigo 18-A da Resoluc&o n. 289/2024 do CNMP [6], que incentivaa
participacéo da vitimano ANPP parafins de definicdo da reparacéo do dano, e o tépico 5.3 do Manual de Negociacdo do
Acordo de N&o Persecucéo Penal da Abracrim [7], que trata sobre a participacdo da vitima no acordo.

Inclusive, iniciativas como aresolucdo e o manual indicados acima auxiliam na construcdo de boas préticas rel acionadas
aos acordos [ 8], tanto na perspectiva da acusacdo quanto da defesa. O acordo de n&o persecucdo penal ndo deve ser
pensado pela ldgica da legalidade estrita da persecucao penal de um processo penal tradicional, e ssim a partir dos
principios da autonomia privada, lealdade, eficiéncia, confianca e boa-fé objetiva[9], o que permite uma certa liberdade
negocial das partes na construgcdo da solucéo do conflito.

Justica restaurativa

Em termos praticos, o inciso V do caput do artigo 28-A prevé que outra condicdo para aém da reparacdo do dano,
renincia a bens e direitos, prestacéo de servigos a comunidade e prestagdo pecuniéria podera ser definida no caso
concreto, quando proporciona e compativel com ainfragdo penal imputada. Tal hip6tese abre espago para ainsercéo da
justica restaurativa como condicdo a ser cumpridano ANPP, por exemplo, que objetiva restaurar os danos causados pelo
delito, por meio de sessdes que visam responsabilizar o autor do fato e permitir que a vitima sgja ouvida, através de um
procedimento voluntario [10].

M ecanismos como a justica restaurativa podem auxiliar na compreensdo do conflito, analisando por que a conduta seria
considerada crime, por quais motivos causaria danos a sociedade, buscando uma solucéo que humanize as partes
envolvidas no problema, por meio de uma conscientizacdo e educacdo concernentes ao ato que foi cometido e o que ha
por trés dele, o que pode contribuir também para a diminuicéo da reincidéncia. O Tribunal de Justica de Santa Catarina
[11], por exemplo, tem adotado préticas restaurativas ha duas décadas, demonstrando o potencial dessa abordagem.

Outro método nessa linha sdo os grupos reflexivos e de responsabilizacdo para homens autores de violéncia contra
mulheres, previstos naLe n® 11.340/2006, que jatotalizam mais de 312 iniciativas em todo o pais, e tem surtido um
efeito positivo no combate a violéncia doméstica[12].

Numa |6gica de se evitar arevitimizagéo das pessoas of endidas em processos criminais, em especial em casos de
homotransfobia, a aplicacdo da justica restaurativa e quica a criagdo de grupos reflexivos, conciliados aos acordos penais,
podem oferecer novas possibilidades najustica criminal.

A intersecdo entre ANPP e Justica Restaurativa ja € incentivada no item 7 da Orientagcdo Conjunta do MPF, no enunciado

n. 10 da | Jornada de Direito e Processo Penal do Conselho da Justica Federal e no item 8 do Manual de Negociagdo do
Acordo de N&o Persecucdo Penal da Abracrim.

Estadose STF
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Em relacdo ao que vem sendo feito na pratica sobre ANPP em casos de L GBTfobia, foram encontradas disposi¢coes
institucionais em relacdo aos crimes de racismo, que variam entre os Ministérios Publicos estaduais.

Em S&o Paulo [13] e no Parana[14], recomenda-se aos integrantes do MP n&o oferecerem ANPP em casos de racismo,
argumentando que medida seriainsuficiente para a reprovacéo da conduta. Ja no estado do Maranh&o, recomenda-se
aandlise caso a caso e a aplicacdo do instituto, desde que observados os requisitos legais, nos seguintes termos:

“ Os crimes de racismo, compreendidos aqueles tipificados na Lei n° 7.716/89 e no art. 140, § 3°, do Cédigo Penal,
ndo constam no art. 28A, § 2°, do CPP, onde estdo elencadas as hip6teses em que ndo se aplica o ANPP. Logo, néo
ha vedacao expressa para o ANPP em crime de racismo, compreendidos aquel es tipificados na Lel n° 7.716/89 e no
art. 140, § 3°, do Cédigo Penal. Contudo, assim como nos crimes hediondos e em todos os crimes, na verdade, ha
necessidade de se verificar, no caso concreto, se 0 ANPP é necessario e suficiente para a repressao e prevencdo de
tais crimes, levando em consideracao, repita-se, inclusive a situagao da vitima” [15].

O STF jase posicionou sobre o tema, no julgamento do RHC
222.599/SC, de relatoria do ministro Edson Fachin, julgado em
07/02/2023, tendo a 22 Turma da corte, por maioria, decidido que o
acordo de ndo persecucdo penal ndo abarca os crimes raciais, assim
também compreendidos agqueles previstos no artigo 140, § 3°, do Codigo
Penal. Contudo, ndo houve, ainda, um enfrentamento especifico pela
jurisprudéncia sobre a possibilidade ou n&o de celebracdo de ANPP em
casos de LGBTfobia.

Sendo assim, acredita-se que a extensdo da vedac&o de aplicacéo do
ANPP em casos de LGB Tfobia ndo deva ser automatica, em especial
diante das possibilidades construtivas e educativas el encadas neste
artigo.

Em abril de 2024 foi noticiado que o Ministério Publico de Séo Paulo
celebrou um acordo de ndo persecucdo pena em caso envolvendo

discriminacéo homofébica e sorofbica, condutas enquadradas no artigo - s
20 dalLei n°7.716/1989. As condicOes a serem cumpridas pelos o I n I a 0
investigados consistiam em |letramento dos envolvidos na tematica

LGBTQIAP+, tendo que assistir videos e ouvir podcasts; vedagéo de
comparecimento na festa de formatura da vitima e prestagdo pecuni&riaa
ser destinada a entidades dedicadas ao enfrentamento da homotransfobia.
Foi ressaltado que as condicdes se basearam na vontade da vitima[16].

O exemplo acima demonstra 0 impacto positivo da celebracdo do ANPP em casos de L GBTfobia, tanto na perspectiva do
investigado, que se vale de um beneficio processual, quanto davitima, que é ouvida e tem sua vontade considerada, tudo
aliado a uma | égica educativa e quica preventiva de novas condutas.

A partir desta perspectiva, podemos pensar em outras formas de efetividade de uma reparacdo na esfera penal e,
sobretudo, aliar & conscientizagéo coletiva, trazendo para areaidade o conceito de igualdade material, previsto em nossa
Constituicéo Federal, o que pode resultar na saida do Brasil do ranking de pais que mais mata pessoas LGBT+ no mundo
[17], auxiliando na construcdo de um direito antidiscriminatério.

[1] Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetal he.asp? dConteudo=414010 Acesso em: 06 jul. 2024.

[2] Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-ago-19/paul o-iotti-stf-nao-l egisl ou-equi pararhomofobia-
racismo/#_ftnl Acesso em: 06 jul. 2024.
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