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RESUMO

Com a ascenséao das bandeiras sociais que defendem os direitos fundamentais dos
grupos minoritarios, questdes relacionadas com estes temas sdo cada vez mais
levadas ao Poder Judiciario. No caso da acio direta de inconstitucionalidade por
omissédo (ADO) n.° 26, ao avaliar a referida acéo e os efeitos da decisdo do Supremo
Tribunal Federal, houve a declaragdo da omissao legislativa sobre o enfrentamento
da criminalizagdo dos atos de discriminagdo com base na orientagdo sexual e
identidade de género, com o reconhecimento de que a conduta homofébica pode ser
enquadrada no conceito de racismo social, criando tipo penal através de
jurisprudéncia, fato que ofende principios do Direito Penal. O estudo tem perfil
qualitativo e dedutivo, com carater exploratério e explicativo, realizado através de
pesquisas bibliografica e documental, incluindo a analise dos votos dos ministros do
Supremo Tribunal Federal. A indagacao que se faz é se a conclusao do julgamento
colidiu com axiomas do Direito Penal patrio. O posicionamento conclusivo é pela nao
concordancia com a decisdo do Supremo Tribunal Federal, uma vez que o resultado
do julgamento, através do ativismo judicial, viola o principio da reserva legal em
matéria penal, com base nos comparativos de teorias de indole penal, tendo como
referenciais tedricos Gunther Jakobs e Luigi Ferrajoli, além do préprio ordenamento
constitucional. Apresenta-se a proposta de que seria possivel uma decisao judicial
com estipulacdo de prazo para providéncias, sob pena de condenagdao em
responsabilidade civil do ente omisso.

Palavras-chave: Direito Penal. Ativismo Judicial. Principio da Reserva Legal.
Ordenamento Constitucional. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao.



ASSUNCAO, Revardiére Rodrigues. Criminalization through legal activism:
obstacles to the application of the decision made in ADO n° 26. 155 p. 2023.
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ABSTRACT

With the rise of social flags defending the fundamental rights of minority groups,
issues related to these topics are increasingly being brought before the Judiciary. In
the case of the direct action of unconstitutionality by omission (ADO) No. 26, when
evaluating this action and the effects of the Supreme Court's decision, there was a
declaration of legislative omission on tackling the criminalization of acts of
discrimination based on sexual orientation and gender identity, with the recognition
that homophobic conduct can be framed in the concept of social racism, creating a
criminal type through jurisprudence, a fact that offends principles of Criminal Law.
The study is qualitative and deductive, exploratory and explanatory, carried out
through bibliographical and documentary research, including analysis of the votes of
the Supreme Court Justices. The question is whether the judgment's conclusion
clashed with the axioms of Brazilian criminal law. The concluding position is that we
do not agree with the Supreme Court's decision, since the result of the trial, through
judicial activism, violates the principle of legal reserve in criminal matters, based on
comparisons of criminal theories, with Gunther Jakobs and Luigi Ferrajoli as
theoretical references, in addition to the constitutional order itself. The proposal is put
forward that it would be possible for a court decision to stipulate a deadline for action,
under penalty of civil liability for the omission.

Keywords: Criminal Law. Legal Activism. Legal Reserve Principle. Constitutional
Order.Direct Action of Unconstitutionality by Omission.
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1 INTRODUGAO

A presente dissertagdo tem como fito examinar os fundamentos juridicos e as
consequéncias da agao direta de inconstitucionalidade por omissao n. ° 26 (ADO),
que diz respeito a comparacao da homotransfobia com o crime de racismo, além de
analisar a legalidade da decisao do ponto de vista doutrinario e principiologico.

O julgamento favoravel sobre a equiparagao da conduta homofdbica provocou
a eclosao de novas conformagdes, em especial, o avanco do Supremo Tribunal
Federal sobre a competéncia legislativa para regulamentar matéria de lei até ulterior
producdo de norma especifica, ferindo a legislagdo da acg&o direta por omissao.
Assim, o estudo da deciséo judicial proferida na dita agao objetiva n°® 26 conduz para
se posicionar contrariamente ao resultado do julgamento, uma vez que este
atropelou axiomas atinentes ao Direito Penal patrio, com a criacdo de tipo penal
provisorio ao arrepio do principio da legalidade estrita em matéria penal.

O estudo tem perfil qualitativo e indutivo, com carater exploratorio e
explicativo, realizado através de pesquisas bibliografica, apoiada na leitura de livros
gue versam sobre a tematica, assim como de artigos selecionados nas plataformas
Portal Peridédicos da CAPES e Scientific Electronic Library Online (SclELO). Também
foi realizada pesquisa documental, incluindo a analise dos votos dos ministros do
Supremo Tribunal Federal.

Nesse sentido, o trabalho esta dividido em cinco capitulos. O primeiro traz
uma explanac¢éo sobre a acgdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, uma vez
que se trata de uma ferramenta juridica para realizar o controle de
constitucionalidade, ao passo que, também, fora dado conhecimento sobre o
mandado de injuncdo e todo o seu processamento, além de se proceder com o
comparativo entre essas acdes e seus distintos efeitos praticos, com énfase na acao
objetiva.

O segundo capitulo apresenta uma analise sobre as espécies de controle de
legalidade, além da sintese da decisdo da ADO, com base na lei do racismo e do
caso Ellwanger.

O capitulo terceiro se assenta, preponderantemente, nos aspectos penais da
acao direta de inconstitucionalidade por omissao, considerando a hermenéutica por
meio da interpretacdo e da integralizagdo, a colmatagdo conforme a redagao

constitucional, além do estudo sobre o principio da separacdo dos Poderes e sua



mitigagdo. Examinar-se-do, também, a conceituacéo e as criticas sobre o ativismo
juridico.

O quarto capitulo apresenta os conceitos de raga e racismo com base nos
entendimentos dos ministros do STF, com o escopo de analisar e debater a
fundamentacdo dos votos manejada para arrazoar os posicionamentos a favor e
contrarios ao julgamento do mérito da ADO n.° 26.

O quinto capitulo, por sua vez, leva a reflexdo sobre os obstaculos postos a
frente da decisdo proferida pela Suprema Corte, considerando a existéncia de
projetos de lei em andamento no Poder Legislativo, além das teorias do direito penal
minimo, penal do inimigo com base em Gunther Jakobs, e do garantismo penal de
Luigi Ferrajoli, com a proposta sobre a possibilidade de responsabilizagao civil do
ente estatal omisso em caso de prejuizos a terceiros ante a falta de legislagéao
especifica, conforme entendimento do STF em sede de ADI n°® 3.682.

Resta claro que o Supremo Tribunal Federal, através de uma postura proativa
e expansivamente, proferiu decisdo conjunta sobre as duas ag¢des citadas referentes
a matéria LGBTQIA+. Contudo, os votos dos Ministros deram azo a consideragdes
juridicas divergentes, especialmente em relagdo aos principios utilizados para
justificar tais entendimentos, uma vez que houve consideraveis consequéncias e
deléveis implicagcdes na seara do Direito Penal.

O ativismo judicial quebra paradigmas e busca concretizar os direitos
fundamentais a luz da teoria contramajoritaria. A sua validade é deveras ténue e
decorre de uma leitura aberta que, por vezes, questiona os limites da atuacao do
Judiciario e suas reais atribuicdes e competéncias constitucionais.

Como resposta, € apresentada a possibilidade, com base em jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, de estipular prazo para o Poder Legislativo e a Uniédo
tomarem providéncias para a construgdo de legislacdo especifica, sob pena de

condenacéo civil em desfavor do ente omisso.



2 AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO N.° 26

A acéao direta de inconstitucionalidade por omisséo (ADO) é um instrumento
processual constitucional previsto no artigo 103, § 2°, da Constituicdo Federal de
1988. Trata-se de uma agédo objetiva que podera ser proposta por qualquer partido
politico com representacdo no Congresso Nacional, confederagdo sindical ou
entidade de classe de ambito nacional, para declarar a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo governamentalque nao edita medidas para tornaruma norma
constitucional efetiva.

Assim, a ADO é um instrumento processual importante para a defesa dos
direitos fundamentais, uma vez que permite que os cidadados e as organizagoes
sociais exijam do Poder Legislativo o cumprimento de suas obrigagcbes
constitucionais. Deve ser proposta ao Supremo Tribunal Federal (STF), que é o
orgao judicial competente para julgar as agdes de controle de constitucionalidade.

2.1 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

2.1.1 Espécies de controle de constitucionalidade

A Carta Constitucional de 1988 mitigou o principio da separacédo dos Poderes
com o fito de combater excessiva atuacao por parte dos Poderes através de seus
representantes e, para tanto, estabeleceu um sistema dual de controle de
constitucionalidade, concentrado e difuso, com a devida regulamentagdo de cada
um desses mecanismos.

Com efeito, o apontado controle constitucional tem como objetivo especifico
impor limites na atuacdo estatal e zelar pelas garantias de estabilidade da Carta
Magna, tutelando-a contra atos do Poder Publico que venham a vilipendiar a divisdo
de competéncias previamente instituidas pelo legislador constituinte. Dirley da
Cunha Junior alude que “o controle de constitucionalidade, dessa forma, revela-se

como uma importante garantia da supremacia da Constituicdo, haurindo dai a sua
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propria razdo de ser”".

Outrossim, além de servir como averiguador da constitucionalidade das leis
ou dos atos do Poder Publico, serve também para dar solugdo aos conflitos
constitucionais, impondo limites de natureza politico-juridica ao proéprio legislador
derivado, aos governantes e aos 6rgdos da Administragdo Publica.

Dessa forma, a constituicionalidade e a inconstitucionalidade assentam num
conceito comparativo estabelecido entre uma norma constitucional e outra que
contradiz o quanto previsto na primeira, tornando-se incompativel, tanto formal,
quanto materialmente.

Por certo, o controle constitucional, tendo como base a supremacia da
Constituicao, revela-se como corolario da sistematizacao tedrica do Estado Liberal,
uma vez que os regimes politicos constitucionais tém como base a primazia das leis,
com as divisbes de poder devidamente estabelecidas, limitadas por meio do
organismo pré-constituido a luz do principio da Separagdo dos Poderes (mais
conhecido como divisdo de fungdes) e pelo sistema de freios e contrapesos.

E, diante da primazia da lei, pensamento vetor do Estado liberal, extrai-se que
a legalidade determina que o Estado deve almejar suas finalidades dentro dos
limites do Direito, respeitando os direitos fundamentais, cujos destinatarios sdo os
cidad&os.

Além de estabelecer o governo de leis, o Estado tem a forca de limitar o
exercicio do poder, através da legalidade, e deve se submeter a esse limite, sendo,
a vista disso, superior-subalterno, mecanismo-afericdo. Nesse passo, o poder é
consequéncia daqueles que o delimitam e que o exercem, nao esquecendo que 0s
destinatarios (a sociedde civil) também fazem parte dessa arena do poder politico,
dando por fim a legitimidade (vontade geral)e efetivacdo politica desse mesmo
poder.

Apos esclarecimento acima, convém destacar que as Constituicdes, na
acepcao de serem a carta politica de um determinado Estado, sdo nascentes
solares de poder concretizado e, para a manutengédo de seus sistemas axioldgicos,

possuem mecanismos, através dos orgaos preestabelecidos, com a competéncia de

'CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle de Constitucionalidade:teoria e pratica. 3. ed. Salvador:
JusPodivm, 2008, p. 37.
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proceder com o controle da constitucionalidade das leis e dos atos administrativos a
luz da hermenéutica constitucional. Dessa forma, considerando o direito comparado
constitucional e a realidade brasileira, tém-se trés tipos de controle constitucional: o
politico, o juridico e o misto.

No que tange ao controle constitucional politico, trata-se de um controle
decorrente da atuacao entre os Poderes Legislativo e Executivo, sendo o primeiro
através do Congresso Nacional e, o segundo, por meio do Chefe de Governo. Nao
se trata de um controle judicial, mas,sim, preventivo, uma vez que 0O processo
legislativo? aduz que, antes da vigéncia da lei, o Executivo podera exercer seu direito
de veto e, ato continuo, este sera analisado pelo Legislativo. E um controle politico
de constituicionalidade peculiar do sistema francés com natureza eminentemente
politica.

A luz do sistema brasileiro, tal controle pode ser feito de duas formas:
preventivo ou repressivo. O primeiro € decorrente do processo legislativo, através do
controle preventivo por meio do critério de admissibilidade e da constitucionalidade
dos projetos de lei e, outrossim, das medidas provisorias, quanto a sua existéncia e
validade, com base no controle de constitucionalidade das leis.

Por sua vez, a forma repressiva tem a finalidade de sustar os atos normativos

que exorbitam o poder regulamentar do Poder Executivo ou dos limites da

2 “Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votagao enviara o projeto de lei ao Presidente da

Republica, que, aquiescendo, o sancionara.§ 1° Se o Presidente da Republica considerar o projeto,
no todo ou em parte, inconstitucional ou contrario ao interesse publico, veta-lo-a total ou
parcialmente, no prazo de quinze dias Uteis, contados da data do recebimento, e comunicara, dentro
de quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado Federal os motivos do veto.§ 2° O veto parcial
somente abrangera texto integral de artigo, de paragrafo, de inciso ou de alinea.§ 3° Decorrido o
prazo de quinze dias, o siléncio do Presidente da Republica importara sangédo.§ 4° O veto sera
apreciado em sessdo conjunta, dentro de trinta dias a contar de seu recebimento, s6 podendo ser
rejeitado pelo voto da maioria absoluta dos Deputados e Senadores, em escrutinio secreto.§ 4° O
veto sera apreciado em sessdo conjunta, dentro de trinta dias a contar de seu recebimento, sé
podendo ser rejeitado pelo voto da maioria absoluta dos Deputados e Senadores. § 5° Se o veto ndo
for mantido, sera o projeto enviado, para promulgagéo, ao Presidente da Republica.§ 6° Esgotado
sem deliberacdo o prazo estabelecido no § 4°, o veto sera colocado na ordem do dia da sessao
imediata, sobrestadas as demais proposi¢des, até sua votagao final, ressalvadas as matérias de que
trata o art. 62, paragrafo unico.§ 6° Esgotado sem deliberacdo o prazo estabelecido no § 4°, o veto
sera colocado na ordem do dia da sessao imediata, sobrestadas as demais proposi¢oes, até sua
votacao final. § 7° Se a lei n&do for promulgada dentro de quarenta e oito horas pelo Presidente da
Republica, nos casos dos § 3° e § 5°, o Presidente do Senado a promulgara, e, se este ndo o fizer em
igual prazo, cabera ao Vice-Presidente do Senado fazé-lo”. BRASIL. Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Brasilia-DF: Senado Federal. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 20 set. 2023.
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delegacéo legislativa (art. 49, V, da CF/88), através do veto legislativo, tendo como
forma um decreto legiferante que venha a declarar a inconstitucionalidade do ato
impugnado, quanto a sua existéncia e validade da norma juridica.

No que se refere ao controle juridico, trata-se do sistema originario do Poder
Judicario, com base no modelo norte-americano, que legitima o acesso imediato dos
julgadores a Constituicio com o objetivo de procederem com o controle da
constituicionalidade das leis.

A realidade brasileira se revela assentada no sistema misto, ou seja, consiste
num mecanismo de controle de constitucionalidade difuso ou direto. Este ultimose
realiza por meio de provocagao do Supremo Tribunal Federal ou dos Tribunais de
Justica dos Estados e do Distrito Federal, através das agdes objetivas de
constitucionalidade, sendo de competéncia constitucional da Suprema Corte a
decisao finalem sede de controle de constitucionalidade.

Por sua vez, a luz do controle difuso, fundamentado no sistema norte-
americano, qualquer julgador do Judicario ostenta competéncia para declarar a
inconstitucionalidade da lei incidentalmente, por meio da arguigdo da
inconstitucionalidade em favor do acionado num determinado processo. Nota-se que
esse controlese revela mais préximo da parte, ou do cidad&o, pois possibilita a
desconcentragdo politica dos atos judiciais em prol de qualquer jurisdicionado para
perseguir no Judiciario a declaragao de inconstitucionalidade de uma determinada lei
ou dos atos da Administracao Publica.

Em contraponto, ha problemas no controle difuso, uma vez que tem o condao
de violar o primado da isonomia e da universalidade das leis, considerando que n&o
tem forga para eliminar a lei que fora declarada inconstitucional, pois, outro julgador
podera, discricionariamente e devidamente fundamentado, declarar a
constitucionalidade da mesma lei diante de um outro caso concreto enfrentado,
havendo manifesto conflito de interpretacdo a ser pacificado pelo orgao judiciario
competente.

Nesse passo, € sabido que a Constituicdo vigente apresenta trés acodes
objetivas com o fito de se manejar o controle de constitucionalidade, além da ja
existente acdo direta de inconstitucionalidade (Adin), todas sob a competéncia do
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Supremo Tribunal Federal®.

Dessa forma, considerando a tematica do presente trabalho, o objeto de
estudo é a agao direta de inconstitucionalidade por omissao (art. 103, § 2° da
CF/88), oriunda da Constituigao Portuguesa.

Por esse lado, a agdo objetiva por omissdo se trata de uma inovagéo a luz
das singularidades de inconstitucionalidade, tanto a ac&o legislativa como a
executiva deve ser constitucional. Do mesmo modo, o dever de legislar deve ser
exercido sob pena de ser considerado inconstitucional, em caso de falta injustificada
de legislagdo ou por ato omisso do Executivo, em caso de auséncia de
regulamentagao de determinada lei, com providéncias a serem tomadas no prazo de
trinta 30 dias.

Tal omissao legiferante tem natureza politica, uma vez que a agao objetiva
produz pressao para que o legislador tome providéncias para construir a legislagao
que é objeto da ac¢ado ou, noutro giro,tem natureza administrativa quando a cobranga
recai sobre o orgdo executivo para prodecer com a integralizagdo da norma no
ambito administrativo.

Nota-se que, em momento algum, a legislagcdo, vigente e em comento,
autoriza que a Suprema Corte produza jurisprudéncia para integralizar a lacuna
decorrente da omissédo legislativa, pois, para que haja causa de pedir para
deflagracdo de uma acéao direta de inconstitucionalidade por omissao, mister se faz
a existéncia de uma ocorréncia de descumprimento total ou parcial de legiferar sobre
determinada matéria que a Carta Fundamental demandou como providéncia para
efetiva-la.

Nesse sentido, Marcelo Barros Jobim, com relevante propriedade intelectual,
aponta que:

O que se pretende sustentar € que aquilo que comumente se chama de
“‘omissao inconstitucional” pode ser tratado simplesmente por omissao, sem
o qualificativo inconstitucional, pois esta ideia ja estd embutida naquela.
Quando o Poder Legislativo retarda, de forma desarrazoada, a produgao de

3 “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigao,
cabendo-lhe:l - processar e julgar, originariamente: a) a agéo direta de inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo federal ou estadual e a agao declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal; [...] § 1° A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta
Constituigdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei. [...] art. 103, § 2°
Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional,
sera dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das providéncias necessarias e, em se
tratando de 6rgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias”. Ibidem.
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uma lei exigida para tornar efetiva uma norma constitucional, basta que se
indique que esta sua inércia ja resta caracterizada como uma omisséo para
se inferir a ofensa a Constituicdo. Nesse caso, dir-se-ia apenas que se trata
de omissao legislativa. Nao é necessario denominar essa omissao de
inconstitucional, pois nao existe qualquer versao validamente constitucional
de uma omissao do poder pl’Jinco.4

E mais, na mesma quadra, a luz da Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao, é preciso chamar atengao que, no julgamento da ADI 1.439/MC/1996, a

Suprema Corte firmou o entendimento no seguinte sentido:

A procedéncia da agdo direta de inconstitucionalidade por omisséo,
importando em reconhecimento judicial do estado de inércia do Poder
Publico, confere ao STF, unicamente, o poder de cientificar o legislador
inadimplente, para que este adote as medidas necessarias a concretizagéo
do texto constitucional. Nao assiste ao STF, contudo, em face dos proéprios
limites fixados pela Carta Politica em tema de inconstitucionalidade por
omissao (CF, art. 103, § 2°), a prerrogativa de expedir provimentos
normativos com o objetivo de suprir a inatividade do 6rgao legislativo
inadimplente.5

Veja-se que a Lei regulamentadora da agao objetiva em comento traz, na
redagao do artigo 12-H, a imposigao de prazo ou imposi¢cédo de prazo razoavel®, tao
somente, para o 6rgao administrativo, ndo prevendo nenhuma obrigacdo em
desfavor do Poder Legislativo, conforme determinado do legislador constituinte,
nesse mesmo sentido, para quem a decisdo devera ter o efeito de avivar o legislador
derivado para adotar as providéncias pertinentes, havendo com isso uma

interpretagao logica do comando constitucional abaixo declinado:

Art. 103 omissis.

§ 2.° Declarada a inconstitucionalidade por omissao de medida para
tornar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder
competente para a adog¢dao das providéncias necessarias e, em se
tratando de 6rgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias.’ (grifo nosso)

* JOBIM, Marcelo Barros. Existem Omissées Constitucionais? Maceio: Viva, 2013, p. 71.

*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1.439/MC/1996. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&sinonimo=true&plural=true&page=1&pa
geSize=10&queryString=A%C3%87%C3%830%20DIRETA%20DE%20INCONSTITUCIONALIDADE
%20POR%200MISS%C3%8304&sort=_score&sortBy=desc. Acesso em: 20 ago. 2023.

® A Lei 8.968/99, que regula as agdes de controle abstrato de constitucionalidade, foi posteriormente
alterada pela Lei 12.063/2009 para acrescentar o art. 12-H, cujo paragrafo primeiro dispde que “Em
caso de omissao imputavel a 6rgdo administrativo, as providéncias deverao ser adotadas no prazo de
30 (trinta) dias, ou em prazo razoavel a ser estipulado excepcionalmente pelo Tribunal, tendo em
vista as circunstancias especificas do caso e o interesse publico envolvido”.

" BRASIL, op. cit., 1988.
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Assim, ao analisar a redagdo constitucional, da vontade do legislador
constituinte e, outrossim, a regulamentacao feita pela Lei n° 8.968/99, ndo existe
determinagcdo para que o Supremo Tribunal Federal construa jurisprudéncia
integrativa para tapar omissao provocada pela mora legiferante e, em caso de
decisao constitutiva por parte da Suprema Corte,tal entendimento n&o tem
legalidade para inovar no ordenamento juridico, criando verdadeira jurisprudéncia
originaria, o que € proibido ao Poder Judiciario, uma vez que se trata de atribuicéo

constitucional de competéncia do Poder Legislativo.

2.1.2 Natureza, sujeitos da relagao, objeto, procedimento da agcao direta de

inconstitucionalidade por omissao

A Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséao (ADQO), como ja visto, é
um instrumento juridico, previsto na Constituicao brasileira, que permite aqueles que
se sintam prejudicados pela omissdo do poder publico em efetivar uma norma
constitucional, ajuizar uma agao perante o Supremo Tribunal Federal (STF) para que
este julgue a constitucionalidade da omissao e determine as medidas necessarias
para o seu cumprimento. Tem previsdo constitucional, uma vez que a Constituicdo
Federal de 1988 trouxe na redac&o do artigo 103, § 2°, a acdo em comento.Em sede
infraconstitucional, a Lei n° 9868/99 disciplina processualmente a ADO.

A sua natureza € uma acéo de controle concentrado de constitucionalidade,
uma vez que busca a declaragdo de inconstitucionalidade da omisséo legislativa.
Diferentemente da acao direta de inconstitucionalidade (ADI), que visa a declaragao
de inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, a ADO busca a declaragao de
inconstitucionalidade por omissdo do poder publico em cumprir uma norma
constitucional.

Em relagc&o ao autor da ag&o, possuem legitimidade para deflagrar a agao de
inconstitucionalidade: o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a
Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal, o Governador de Estado ou do Distrito Federal, o
Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, os partidos politicos com representagdo no Congresso Nacional, a

confederacgao sindical ou as entidades de classe de ambito nacional.
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Ja no polo passivo da agcdo em comento, o acionado da ADO é o poder
publico responsavel pela omissdo legislativa ou administrativa. Pode ser o Poder
Legislativo, caso a omisséo esteja relacionada a falta de edigdo de uma lei ou norma
regulamentadora, ou o Poder Executivo, caso a omissao esteja relacionada a falta
de efetivacao de uma politica publica. Em sede de competéncia, o Supremo Tribunal
Federal é responsavel por julgar a ADO e determinar as medidas necessarias para o
cumprimento da norma constitucional omissa. E o érgao final de decisdo nesse tipo
de acao.

Em relagdo ao objeto da ADO, a omissao podera ser total ou parcial; sera
considerada total quando ndo houver o cumprimento do mandado constitucional de
legislar; por sua vez, sera parcial, quando, mesmo havendo lei integrativa, essa
revelar-se insuficiente conforme o caso enfrentado, podendo ser parcial
propriamente dita ou parcial relativa.

Nesse passo, sera considerada parcial propriamente dita quando, malgrado a
existéncia da lei, esta oferece uma regulagédo insuficiente ou deficiente em sua
redacao.Noutro giro, a omissao parcial relativa € assim considerada quando apesar
da existéncia da lei, esta acaba contemplando determinado grupo de individuos em
detrimento de outro, sendo que o segundo também deveria ser tutelado pela
redacao da referida lei.

Em relagao ao procedimento, seu protocolo se da por meio de petigao inicial,
que deve indicar: a) a omissdo inconstitucional total ou parcial quanto ao
cumprimento de dever constitucional de legislar ou quanto a adogao de providéncia
de indole administrativa; e b) o pedido, com suas especificagdes.

Sera instruida, se necessario for, com o instrumento procuratério, devendo
ser apresentada em duas vias, com as copias dos documentos elementares para
fins de comprovagao da alegada omissao.

Uma vez proposta a ADO, sua desisténcia ndo sera admitida, conforme
redacao do art. 5° da lei em comento.Os legitimados poderdao manifestar-se, por
escrito, sobre o objeto da agdo e proceder com o depdsito de documentos que
considerarem uteis para a analise da matéria, respeitando o prazo das informagdes.
Outrossim, poderao, ainda, articular memoriais.

O Advogado-Geral da Unido (AGU) tera prazo de 15 dias para encaminhar as

informacdes solicitadas pelo relator.Por sua vez, em ndo sendo o autor, para exercer
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seu direito de vistas, o Procurador-Geral da Republica (PGR) tera prazo igual, a ser
contado apos o prazo das informagdes.

No que tange a medida cautelar, esta podera ser concedida em caso de
excepcional urgéncia e relevancia da matéria. Para tanto, o Tribunal decidira, com
base em decisdo da maioria absoluta de seus membros e apds audiéncia dos
orgaos ou autoridades responsaveis pela omissdo inconstitucional, que deveréo
manifestar-se no prazo de cinco dias, tudo conforme preconizado pela redacido do
artigo 22 da lei em comento.

Com efeito, tal medida cautelar podera determinar, no caso de omissao
parcial, a suspensao da incidéncia da lei ou do ato normativo guerreado, outrossim,
podera incidir para suspender 0s processos judiciais ou o0s procedimentos
administrativos ou, também, em diversa medida que o Tribunal achar pertinente,
conforme art. 12-F, § 1°, da lei em comento.

Caso entenda indispensavel, o relator ouvira o Procurador-Geral da Republica
no prazo de trés dias.A sustentagdo oral, no caso do julgamento do pedido da
medida cautelar, sera facultada aos representantes judiciais do autor e das
autoridades ou 6rgédos apontados como responsaveis pela omissao inconstitucional,
conforme regimento do Tribunal (art. 12-F, § 3°).

Em caso de concessdo da medida cautelar, o Supremo Tribunal Federal
procedera com a publicacdo, em sec¢ao especial do Diario Oficial da Unido, além do
Diario da Justica da Uniao, o recorte do dispositivo da decisdo dentro do prazo de
dez dias, solicitando informag¢des a autoridade ou érgéo responsavel pela omisséo
inconstitucional, conforme redagao do artigo 12-G da lei em estudo.

2.2 BREVE ANALISE SOBRE O MANDADO DE INJUNCAO EM FACE DA ADO E
SEUS EFEITOS DECISORIOS
2.2.1 Conceito, polo ativo e passivo do mandado de injungao

No presente topico, iremos tecer comentarios sobre o mandado de injungéo,
considerando, que se trata de uma acgdo subjetiva de natureza constitucional,
outrossim, classificado como remédio constitucional, cujo objeto pretendido € a
efetivagdo de um direito fundamental subjetivo e que o exercicio deste se encontra

obstado por auséncia de norma regulamentadora.
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Pois bem, entre os anos 1964-1985, o Estado brasileiro fora governado pela
ditadura militar. Neste interregno da historia nacional, as liberdades individuais foram
limitadas por sucessivos atos institucionais que minoraram gradualmente as
garantias fundamentais e suprimiram as aspiragdes democraticas.

Com a nova democratizacdo e a concomitante convocacdo da Assembleia
Nacional Constituinte, o Parlamento viu-se confrontado com a gigantesca tarefa de
reconstruir o topo do sistema juridico do pais. Um dos principais desafios fora
encontrar os meios adequados para proporcionar aos cidaddos e a sociedade
instrumentos para garantir a aplicagao eficaz das normas constitucionais. Era
necessaria a introdugdo de mecanismos garantidores dos direitos fundamentais no
texto constitucional, cujo objetivo seria fornecer sucedaneos de indole constitucional

eficazes para o pleno exercicio dos direitos. Nesse sentido, Jobim alude que:

Em se tratando de processo da Constituicdo, um dos referenciais
adequados para se avaliar a legitimidade dessa consolidagdo do “ideal
constitucional” é justamente o fator tempo. Dai, surgem perguntas como: o
que de fato caracteriza uma omissdo (in)constitucional e quais os
mecanismos institucionais para sua superagdo? Até que momento se
poderia admitir o comprometimento da atuacdo efetiva da Constituicdo por
razbes de oportunidade politica? Sim, porque a indefinicao do tempo para a
concretizagao das metas politicas e sociais estabelecidas na Constituigao
brasileira pode levar a conclusdo de que o futuro do Brasil € ser sempre o
Pais do futuro.®

Estabelecido no art. 5°, inciso LXXI, da Constituicdo de 1988, regulamentada
pela Lei n° 13.300/2016°, representa uma virada paradigmatica no direito publico.

Dada a aplicagéo direta e a efetividade dos direitos e garantias fundamentais,
o presente remédio constitucional serve para solicitar ao Judiciario o fechamento da
lacuna técnica que impede o exercicio do direito diante de falhas legislativas. Assim
sendo, a natureza juridica de um ato processual (especialmente de um instrumento
constitucional) € determinada com base no seu papel na garantia da protegcéo
judicial de uma lei inaplicavel.

No contexto histérico, malgrado haja divergéncias doutrinarias quanto as
origens historicas da lei, 0 mandado de injungéo foi diretamente influenciado pela lei
norte-americana, que foi introduzida no direito constitucional americano em 1980. O

remédio constitucional estadunidense em questdo permite tanto a forma de

8 JOBIM, op. cit., 2013, p. 70.
® BRASIL, op. cit., 1988.
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regulamentagao restritiva (quando um ato ilicito é proibido e exige abstencéo),
quanto a de regulamentagdo obrigatéria (quando é estipulado o exercicio de
determinado ato, sob pena de violagéo da lei por omissdo). Embora o primeiro esteja
proximo do nosso mandado, esse ultimo resultaria em uma determinacéo.

Com efeito, a acdo subjetiva em comento representou uma novidade na
realidade constitucional apds 1988, posto que ndo estava prevista nas constituicdes
anteriores. Pode-se dizer que o regulamento marcou, com virtuosidade, o regresso
do Estado legislativo ao Estado constitucional.

O mandado de injungdo € manejado de acordo com o quanto previsto na
redagao do art. 5°, inciso LXXI, da Constituicao Federal de 1988:

Conceder-se-a mandado de injungdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e
a cidadania.™

O conteudo do inciso acima citado fora introduzido no art. 2° da Lei n°
13.300/2016"", que regulamenta o procedimento e a avaliagdo das ag¢des subjetivas
individuais e coletivas. Embora pareca contraditério, ndo houve remédio
constitucional adequado para superar a falta de uma disposicido normativa por quase
28 anos, posto que a lei em comento fora publicada em meados de junho de 2016.

Nesse periodo, o Supremo Tribunal Federal chegou a conclusédo, em
julgamento referenciador, de que o procedimento escolhido teria manejo analogo ao
do mandado de seguranca'?.

Os requisitos de cabimento do mandado de injungao sao: i) a inviabilidade de
exercicios de direitos e liberdades e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e & cidadania; ii) a decorréncia de auséncia de norma regulamentadora. A

vista disso, os dois elementos acima citados devem estar ligados por um nexo

Ibidem.

" “Art. 2° Conceder-se-a4 mandado de injungdo sempre que a falta total ou parcial de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”. BRASIL. Lei n°® 13.300, de 23
de junho de 2016. Disciplina o processo e o julgamento dos mandados de injunc¢do individual e
coletivo e da outras providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2016/1ei/113300.htm. Acesso em: 20 set. 2023.

?BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ml n® 107-3-DF. Relator: Min. Moreira Alves, DJU 21.09.1990.
Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docIlD=81908. Acesso
em: 20 ago. 2023.
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causal entre o vazio da lei e a impossibilidade de concretizar os direitos e liberdades
constitucionais.

Para a condugao do remédio constitucional em comento, ndo € necessario
existir determinacao constitucional expressa de regulamentagcdo da norma dirigida
ao legislador ou administrador, como acontece no caso da acg&o direta de
inconstitucionalidade por omissdo. Apenas que determinado direito ndo pode ser
exercido porque nao existe norma regulamentadora para concedé-lo.

Quando se trata da legitimidade passiva do sucedédneo em tela, ha certa
controvérsia entre os posicionamentos da doutrina brasileira. A primeira tendéncia é
qgue o polo passivo dessa agéo seja formado pelo érgéo responsavel pela publicagéo
da norma e pela pessoa fisica (fisica ou juridica/ publica ou particular) que sera
responsavel por preencher a lacuna. Contudo, existe a perspectiva sustentando que
basta incluir este ultimo (pessoa juridicalfisica privada/publica), aquele que arca com
o Onus, o que também tornaria desnecessaria a constituicdo do polo passivo pela
autoridade omitida, assim defendido por Luis Roberto Barroso'®.

Porém, segundo Barroso:

o Supremo Tribunal Federal, no entanto, afastando-se das duas correntes
acima, firmou jurisprudéncia no sentido de que a legitimagao passiva recai
somente sobre a autoridade ou érgéo omisso, sem incluir a parte privada
ou publica devedora da prestac;é\o1 .

Na mesma toada, a luz da interpretacdo literal na lei regulamentadora, a
redagao do artigo 3° aponta que a legitimidade passiva ira recair “como impetrado, o
Poder, o 6rgdo ou a autoridade com atribuicdo para editar a norma

regulamentadora”’®.

2.2.2 Efeitos da decisdao em sede de ADO

A Constituicdo Federal de 1988 possui plexo extenso de normas com eficacia
limitada, ou seja, sdo regras com aplicabilidade mediadora ou reduzida, que

®BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 107-
108.

" Ibidem, p. 108.

' BRASIL, op. cit., 2016.



21

dependem de legislagdo derivada. Ainda existe a necessidade de regulamentacgéo
dessas disposi¢des constitucionais, embora tenham sido aprovadas ha mais de 35
anos desde a sua promulgagao.

A auséncia de eficacia das normas constitucionais pdée em perigo a propria
ordem constitucional. Com efeito, as regras contidas na Constituigdo, onde se
insrem os direitos fundamentais, devem ser implementadas e aplicadas. Entretanto,
para que isso seja bem sucedido, mister se faz influenciar de forma eficaz os
organismos e autoridades responsaveis pela regulamentagdo das normas
constitucionais, conforme a competéncia originaria constitucional.

A Carta Cidada de 1988 se revela como a norma basica maxima e representa
um padrdo normativo para todo o sistema ldgico-juridico e, dessa forma, a
implementacao derivada da Lei Fundamental se apresenta como um dever e uma
obrigagao constitucional que ndo deve ser violada pelo legislador ordinario ou pelo
administrador publico.

De fato, dada toda a legalidade ja prevista na Constituicdo, além da
relevancia de sua importancia no mundo juridico, resta desejavel que as regras que
definem os direitos e garantias fundamentais sejam imediatamente aplicaveis e logo
efetivadas. Com base nessa afirmacdo, a implementacdo da Constituicdo € uma
tarefa de medida necessaria e ndo pode ser deixada a discricionariedade
injustificavel das autoridades publicas.

Diante do sistema de freios e contrapesos, inserido pelo legislador constituinte
para o bom funcionamento do mecanismo constitucional, evitando desequilibrio no
exercicio das competéncias, além de garantir o cumprimento regular e sem
excessos da determinagdo constitucional de legislar ou regulamentar, a propria
Constituicdo criou dois mecanismos de controle: a acdo direta, em caso de
inconstitucionalidade por omissédo, e o mandado de injungao (este ja estudado nas
paginas anteriores).

Deveras, todas as disposigdes constitucionais tém efeito juridico. Todavia, ha
normas de envergadura constitucional que ndo possuem a eficacia e aplicabilidade
imediata a Iluz do interesse do legislador constituinte, necessitando de
complementagdo derivada, legislativa ou administrativa, requerendo legislagéo
posterior para sua maxima efetivacao.

Nesse sentido, sobre a inconstitucionalidade por omisséo e considerando que

ha trés categorias de normas a luz do grau de eficacia (plena, contida e limitada ou
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reduzida),Silva aduz que:

Verifica-se nos casos em que ndo sejam praticados atos legislativos ou
administrativos requeridos para tomar plenamente aplicaveis normas
constitucionais. Muitas destas, de fato, requerem uma lei ou uma
providéncia administrativa ulterior para que os direitos ou situagdes nelas
previstos se efetivem na pratica.®

A vista disso, a omissao legislativa inconstitucional diz respeito a disposicdes
que nao sao diretas, imediatas e integralmente aplicaveis. Em outros termos, o seu
ambito se referea regulamentagbes que exigem a entrada em vigor de disposi¢oes
legais posteriores. Assim, as omissdes inconstitucionais se enquadram em critérios
de limitacao da eficacia.

E relevante destacar que, em geral, as regras juridicas sdo dotadas do
atributo da imperatividade, ou seja, proclamam ordens que geralmente estédo
contidas em principios de persuasao, que ndo podem ser represados pela vontade
das partes. As normas imperativas podem ser proibitivas ou taxativas e proibir ou
exigir certos comportamentos. Por conseguinte, uma violagdo de uma ordem
constitucional ocorre quando um ato proibido pela Constituicdo € cometido ou
quando a inagdo é tomada em relagdo a uma ordem constitucional’.

E fato que diante de uma determinagdo constitucional é possivel que os
poderes figuem omissos. Dessa forma, o Poder Executivo pode quedar-se inerte e
n&o entregar determinado beneficio que o individuo tinha direito ou necessitava. Por
seu turno, o Poder Judiciario ndo pode deixar de exercer a sua fungao tipica e
permanecer inerte em prestar a atividade-fim, salientando que a justica ndo pode ser
negada, mas a lentiddo da sua administracdo pode impedir asatisfacdo das
reivindicacdes das partes. Além disso, as deficiéncias identificadas nas condi¢des de
apoio judiciario podem dificultar o acesso a justiga.

Mas tal resposta do Judiciario tem limites. Nesse sentido, Dirley da Cunha

Junior afirma que:

Esse efeito, contudo, na hipétese de omissdo de medida legislativa, estaria
sujeito a limites. O Poder Judiciario ndo poderia dispor normativamente
sobre matérias constitucionais que envolvessem, por exemplo, projetos de
cédigos ou projetos de lei restritivas de direitos, como as definidoras de

condutas delituosas e imposicdes tributarias'®.

16 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013, p. 49.

' BARROSO, op. cit., 2012, p. 452.

'® CUNHA JUNIOR, op. cit., 2008, p. 233.
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O corolario da inconstitucionalidade por omissdo pode ser observado
principalmente ao nivel do Poder Legislativo, quando este deixa de deliberar
politicamente as disposicbes necessarias a aplicagao das ordens constitucionais,
conforme vontade deixada pelo legislador constituinte na norma constitucional.
Dessa forma, a inércia do legislador ordinario em cumprir a obrigagdo que lhe foi
imposta pelo seu par antecessor temsido objeto de debate juridico e doutrinario.

Nesse sentido,Silva pontua que:

Nao se trata de verificar inconstitucionalidade em tese, mas in concreto, ou
seja, a de que nado se produziu uma medida (lei, decreto etc.)
concretamente requerida pela norma constitucional. Nao se cogitara,
portant% de efeito erga omnes, mas determinagao diretamente dirigida a um
Poder.

E possivel, & vista disso, afirmar que a inconstitucionalidade da omiss&o esta
associada, especialmente, no plano legislativo, ao descumprimento da obrigagao de
regulamentar e conceder a aplicabilidade de dispositivos constitucionais de eficacia
limitada.

Ao compulsar o unico dispositivo que regulamenta a ag&o direta por omisséo
da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, nota-se também que nos casos de
negligéncia administrativa, a decisdo do Supremo Tribunal Federal ndo se limita a
dar conhecimento da situacdo a autoridade em estado de omissdo. Neste caso, a
decisao tera natureza mandamental com previséo do prazo de 30 dias para colmatar
a lacuna regulatoria.

Por seu turno, em sede de legislacao infraconstitucioanl, o §2° do artigo 12-H,
da Lei 9.868/99%°, aduz que cabe a aplicacdo complementar dos efeitos das
decisdes proferidas no ambito de denuncia direta de inconstitucionalidade, no que
for compativel. Dessa forma, uma decisdo de inconstitucionalidade por omissao sé
sera considerada por maioria absoluta de votos no plenario do Tribunal Federal

Consitucional, devendo pelo menos oito de seus ministros estarem presentes na

Y SILVA, op. cit., 2013, p. 57.

Cf: “art. 12-H. Art. 12-H. Declarada a inconstitucionalidade por omissdo, com observancia do
disposto no art. 22, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das providéncias
necessarias.§ 2° Aplica-se a decisdo da agéo direta de inconstitucionalidade por omissdo, no que
couber, o disposto no Capitulo IV desta Lei”. BRASIL. Lei 9.868, de 10 de novembro de 1999.
Dispbe sobre o processo e julgamento da agao direta de inconstitucionalidade e da agéo declaratdria
de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Brasilia, DF, 10 nov. 1999. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9868.htm. Acesso em: 07 out. 23.
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sessao de julgamento.

No sistema de controle constitucional concentrado, a decisdo em sede de
acao declaratoria por omissao tera via de regra efeitos ex tunc, ou seja, retroativo ao
longo do tempo através da aplicagdo do principio da nulidade ao reconhecimento
abstrato da inconstitucionalidade.

Contudo, existe a possibilidade de modular os efeitos temporais
regulamentados conforme se depreende da redagdo do art. 27, da referida Lei
9.868/992", caso seja provado por quérum de dois tergos dos ministros da Suprema
Corte. Esse dispositivo permite, a luz do principio da seguranga juridica ou por
razoes sociais especificas, determinar que a eficacia de uma sentenca tera o condao
de produzir efeitos no futuro e fixar um prazo a partir do qual sera declarada a
inconstitucionalidade para fins de efeitos juridicos.

Outrossim, a decisdo declaratéria de inconstitucionalidade proferida pela
Suprema Corte se impde a todos e tem efeito vinculativo as autoridades judiciarias e
a administracdo publica nos ambitos federal, estadual e municipal, conforme
preconizado pela redagaodo art.28, paragrafo unico, da Leiem comento?. Como se
pode verificar, o dispositivo acima ndo aborda o poder legislativo, respeitando a
necessidade de abertura do principio democratico, ou seja, sinaliza a manifesta
omissao e permite a possibilidade do debate politico sobre a matéria da mora ante a
competéncia constitucional de legislar.

Poder-se-ia até defender uma interpretagcdo sistematica para fins de
hermenéutica, mas ha limites para tal exegese logico-sistémica, conforme defende

Dirley da Cunha:

Se assim o &, nao podemos nos limitar a interpretar literalmente o que
dispde aquela norma em pauta, pois aceitar, sem mais, que o unico efeito
da decisdo que declara a inconstitucionalidade da omissdo conduz a uma
mera ciéncia desta declaragcdo ao 6rgao inerrte, a fim de que ele supra a

21 Cf: “art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de
segurancga juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tergos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela
s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”.
Idem.

2 «Art. 28. Dentro do prazo de dez dias apos o transito em julgado da decisdo, o Supremo Tribunal
Federal fara publicar em secao especial do Diario da Justica e do Diario Oficial da Unido a parte
dispositiva do acdérddo. Paragrafo Uunico. A declaragcdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretagdo conforme a Constituicdo e a declaragao parcial de
inconstitucionalidade sem redugéo de texto, tem eficacia contra todos e efeito vinculante em relagéo
aos 6rgaos do Poder Judiciario e a Administragdo Publica federal, estadual e municipal. Ibidem.
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omiss&o, nao condiz com a real intencao do legislador constituinte, haja
vista que tal resultado n&o resolvera o problema das omissges
inconstitucionais e, no mesmo passo, da nao efetividade da Constituicao™.

Nesse passo, os corolarios da declaracdo de inconstitucionalidade por
omissao dependem das vicissitudes da questdo objetodessa agdo, que esta sujeita
ao controle objetivodo Supremo Tribunal Federal.

Com uma interpretacgao literal do art. 103, §2° CF /88, aduz-se que, diante do
caso enfrentado, o0 comando constitucional determina que o Supremo Tribunal
Federal reconhegca a omissao inconstitucional em sede de acao declaratéria de
inconstitucionalidade por omissdo e a informe a autoridade legislativa e
administrativa. Neste ultimo caso, a Constituicdo Federal prevé o prazo de 30
diaspara integralizagao normativa. Neste caso, tem-se o efeito mandamental para o
orgao administrativo, uma vez que o compele a pratica de ato, sob pena de
responsabilidade.

Deve-se notar que ndo existe qualquer possibilidade do Supremo Tribunal
Federal vir a colmatar a lacuna até que a norma suplementar seja criada. A despeito
da decisdo na acgao direta de inconstitucionalidade n. 26, foi adotada uma
interpretacdo mais extensa do texto constitucional. Isso permite que o STF
desenvolvaordenamentos adicionais enquanto se aguarda a adogdo de uma lei ou
ato regulamentar. Embora a doutrina reconhega esta necessidade, varios autores
afirmam que tal suplementagéo nao é juridicamente aplicavel®.

Nesse sentido, considerando o critério temporal, a articulista Pignatari, em
sua de dissertacdo de mestrado, aduz que:

Em suma, nas hipéteses em que o texto constitucional fixa prazo para a
edicdo de uma norma, sdo ex tunc da decisdo que reconhece a omissao
legislativa; quando a Constituicdo ndo estabelece qualquer prazo, a decisao
constituira em mora o 6rgéo inerte, projetando efeitos ex nunc.

Em analise do quanto acima afirmado, pode-se deduzir que as decisées que

%> CUNHA JUNIOR, op. cit., 2008, p. 231.

2 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. A¢des Constitucionais. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p.
89.

P|GNATARI, Alessandra Aparecida Calvoso Gomes. Efeitos processuais no controle judicial de
constitucionalidade. 150 p. Dissertagao (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2009. Disponivel em:https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-
06102010-133203/publico/DISSERTACAO_SIMPLIFICADA_ALESSANDRA.pdf. Acesso em: 20 ago.
2023.



26

estabelecem omissbes administrativas produzem efeitos ex-tunc, enquanto as
decisdes que estabelecem omissdes legislativas produzem efeitos ex-nunc. A vista
disso, a inferéncia das omissdes administrativas pode ser faciimente compreendida,
uma vez que o proprio texto constitucional estabelece um prazo para a adocdode um
regulamento, sob pena de responsabilizagdo da autoridade competente.

Ao revés, é de se concluir que as omissdes legislativas exigem uma
justificacdo mais complexa - a luz do marco temporal -, uma vez que é impossivel
determinar exatamente o que estd em causa, pois fica a indagagao de se a omisséo
surgiude ato continuo a origem da carta constitucional ou veio a baila em
decorréncia da dinamica social.

Em referéncia a urgéncia ou relevancia da matéria, o legislador normatizou as
redagdes dos artigos 12-F e 12-G da Lei 9.868/99%° para tratar dessa quest&o.
Assim, a redacdo do artigo 12-F prevé que, em casos excepcionais em que 0O
assunto seja urgente e importante, o Tribunal podera, por maioria absoluta de seus
membros, tomar medida preventiva, ouvidos os 6rgaos ou autoridades responsaveis
pela omissao inconstitucional. Logo depois, no mesmo artigo, seu paragrafo primeiro
diz que:

a medida cautelar podera consistir na suspensao da aplicagdo da lei ou do
ato normativo questionado, no caso de omissdo parcial, bem como na
suspensao de processos judiciais ou de procedimentos administrativos, ou
ainda em outra providéncia a ser fixada pelo Tribunal.?

Desse modo, a interpretagdo da redagdo do artigo 12°-F, §1° da Lei
9.868/99%% nao apresenta maiores desafios para sua compreensdo, todavia as
duvidas surgem sobre a possibilidade de propor norma para sanar a negligéncia em
caso de adogao de outra disposi¢ao decorrente da decisdo do Tribunal (segunda
parte do § 1°).

Nesse caso, parte da doutrina acredita na impossibilidade de tal suposicéao,
uma vez que € impossivel ao Supremo Tribunal Federal tomar uma decisdo sobre
uma medidaantecipatoriaque va além dos efeitos da prépria decisdo em definitivo.

Sem maiores esforcos de entendimento, evidencia-se que nao se pode

presumir que a urgente medida cautelar ira produzir efeitos que ndo ocorreriam

2 BRASIL, op. cit., 1999.
2" Ibidem.
2 Ibidem.
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mesmo que fosse concedida a decisdo em definitivo, especialmente pelo fato de que
nao se pode aceitar que sepreveja aquilo que ndo pode ser alcangado®.

Conclui-se que, ao analisar a redagao do artigo 12-H, a Lei em comento
determina que, no reconhecimento da omissao, o Supremo Tribunal Federal dara
ciéncia ao Poder competente para que este dé as devidas e necessarias
providéncias, com efeito meramente declaratorio, cujo respeito a separagdo dos
Poderes se revela explicito.

Flavia Piovesan®® defende que o Supremo Tribunal Federal tem a obrigacao
de reconhecer a inconstitucionalidade da demora e estabelecer um prazo razoavel
para que o Poder Legislativo corrija a falta, o qual poderia ser equivalente ao periodo
constitucional de urgéncia para projetos de lei. Caso o prazo seja expirado sem que
a falta inconstitucional seja solucionada, o Supremo deveria agir temporariamente
para regulamentar a situagdo até que o Legislativo efetivamente estabeleca as
normas definitivas relacionadas ao assunto.

De acordo com a citada escritora, esse entendimento resultaria na conciliacao
entre o principio politico da independéncia do legislador e a necessidade de cumprir
efetivamente as leis constitucionais. Além disso, conceder um prazo adequado para
que o proéprio Legislativo preencha a lacuna também garantiria a compatibilizagao
com o principio da separacao dos poderes.

Na mesma linha intelectiva, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitiero

entendem que:

O principio da separagdo dos poderes confere ao Legislativo o poder de
elaborar as leis, mas, evidentemente, ndo Ihe da o poder de inviabilizar a
normatividade da Constituicdo. Alids, tal poder certamente ndo é, nem
poderia ser, absoluto ou imune. Bem por isso, nos casos em que a
Constituicido depende de lei ou tutela infraconstitucional, a inagdo do
Legislativo, exatamente por ndo ser vista como discricionariedade ou
manifestacdo de liberdade e sim violagdo de dever, deve ser suprida pelo
Judiciario mediante a elaboragdo da norma que deixou de ser editada.”’

Em paralelo, tem-se o entendimento de Miguel Calmon Dantas, para quem:

[..] na medida em que ha um carater dirigente, estendendo-se a
programaticidade sobre a politica e vinculando as deliberacdes
democraticas, o Estado Democratico de Direito legitima, por essa via, a
expansdo da jurisdigdo constitucional, deixando a funcdo de guardido

*NEVES, op. cit., 2017, p. 91.

*P|OVESAN, Flavia. Protecao Judicial contra Omissodes Legislativas. Sdo Paulo: Ed. RT, 2003, p.
126.

¥ISARLET, Ingo Wolfgang. MARIONI, Luiz Guilherme. MITIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 1116-1118.
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passivo para ser o promotor ativo da programaticidade dirigente
constitucional, seja proveniente de imposi¢cdes abstratas, seja %e
imposi¢des concretas, seja até mesmo oriunda dos direitos fundamentais.

Em compasso com os posicionamentos acima declinados, a ADO n° 26, além
de reconhecer a omissao legislativa, foi além do que estava previsto, ou seja,
deveria dar ciéncia ao Legislativo sobre a omissdo e a mora legiferante, mas
avangou mais que o previsto, ao criar fato tipico no mundo juridico.

Pode-se notar que,em decorréncia do ativismo judicial, a ADO n° 26 alterou
significativamente trés pontos do ordenamento normativo. A primeira diz respeito a
criminalizacdo do comportamento — criagdo de tipo penal no mundo dos fatos,
através da interpretacdo — o que viola o principio da legalidade estrita em matéria
penal; a segunda diz respeito a extensao do impacto causado pelo reconhecimento
de inconstitucionalidade, decorrente da existéncia da inacdo de acéo por parte do
legislador; e a terceira refere-se ao alcance do conceito de racismo, no qual houve
uma significativa mudanga constitucional, tema a ser enfrentado abaixo em tépico

proprio.

2.2.3 Aspectos comparativos entre mandado de injungao e acao direta de

inconstitucionalidade por omissao

A protecdo dos direitos fundamentais exige um exame sistematico do direito
processual constitucional. Assim, desde que a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos (1948) introduziu os postulados das garantias processuais, as
constituicdes nacionais tém sido orientadas por estas recomendacdes, nao apenas
como meio de acesso a justica, mas também como meio de protecdo contra atos
que violam direitos.

A hodierna Constituicdo de 1988 apresenta duas garantias normativas,
mandado de injuncdo e agao direta de inconstitucionalidade por omissao, que visam
combater a omissao legislativa em desfavor do texto constitucional e da vontade do
legislador constituinte, podendo inferir que:

%2 DANTAS, Miguel Calmon. Constitucionalismo Dirigente e Pés-Modernidade. Sao Paulo:

Saraiva, 2009, p. 342.
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A acéo direta de inconstitucionalidade por omissdo € um processo objetivo,
no qual se discute a lei em tese, ndo havendo um conflito de interesses a
ser resolvido pela prestagao jurisdicional. Por outro lado, o mandado de
injuncdo € um processo subjetivo, que busca resolver uma situagéo
concreta de crise juridica, amoldando-se perfeitamente ao conceito de lide
carneluttiana (conflito de interesses qualificado por uma pretensao
resistida)™.

Dessa forma, conforme apontado acima, ha outro ponto de divergéncia. Trata-
se do fato de que a acgao subjetiva tem como objeto as omissbées decorrentes dos
direitos, liberdades e salvaguardas constitucionais inerentes a nacionalidade,
soberania e cidadania referidas no art. 5°, artigo LXXI, CF/88%*, ao revés, que na
agao objetiva, por seu turno, tem como objeto toda e qualquer omissao.

No tocante a legitimidade ativa e competéncia, o0 mandado de injungao possui
maior amplitude, pois qualquer pessoa pode figurar no polo ativo, além de outros
orgaos dotados de capacidade judiciaria, caso seja mandado coletivo, e a
competéncia originaria € da primeira instancia ou dos Tribunais. Ja a agao objetiva
tem limites quanto a legitimidade, uma vez que ha rol taxativo elencado na redagéo
do art. 103* da Constituicdo Federal, relevando-se consideravel restricdo do polo
ativo, cuja competéncia é restrita, também, ao Supremo Tribunal Federal.

Por seu turno, a legitimidade passiva para responder o mandado de injuncao
recai sobre a pessoa politica, por forgca da omissao do Legislativo, sendo obrigada a
responder a agao subjetiva, uma vez que impede o exercicio dos direitos, liberdades
ou privilégios constitucionais inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

No que se refere a agédo objetiva, o polo passivo na agdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, por sua vez, sera ocupado pela autoridade
omissa que tinha a competéncia legal para editar a lei ou o ato normativo com a

finalidade de conferir eficacia a norma constitucional, mas nao o fez.

3 pidem, p. 94.

¥ Cf: “LXXI - conceder-se-4 mandado de injungdo sempre que a falta de norma regulamentadora
torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania; BRASIL, op. cit., 1988.

Cf: “Art. 103. Podem propor a acao direta de inconstitucionalidade e a agao declaratéria de
constitucionalidade: | - o Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; Ill - a Mesa da
Cémara dos Deputados; IV - a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal; V - o Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica; VI
- 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representagdo no
Congresso Nacional; IX - confederagao sindical ou entidade de classe de &mbito nacional. Ibidem.
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De acordo com o disposto no artigo 12 -E, paragrafo 3° da Lei n° 9.868/99%:
“O Procurador-Geral da Republica, no caso de documentos de que n&o seja o autor,
tera acesso ao documento 15 dias apds o término do prazo para fornecimento de
informacdes”. Como corolario dessa participacao, a PGR contribuira para as custas
do contencioso apenas na area das acdes diretas por violagdes da Constituicao por
omissdes das quais nao € autora.

No mandado de injungéao, por for¢a do artigo 7° da Lei 13.300/2016%, havera
a participacao do Ministério publico para, querendo, pronunciar-se no prazo de dez
dias.

Ndo ha previsdo da participacdo da Advocacia-Geral da Unido no
procedimento da agao subjetiva, ao passo que dispde o artigo 12-E, § 2° da Lei n°
9.868/99*, "o relator podera solicitar a manifestagdo do Advogado-Geral da Unido,
que devera ser encaminhada no prazo de 15 (quinze) dias". Nota-se que a
participacdo da AGU na acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo é
facultativa.

Tal qual acontece com outras agdes concentradas de controle constitucional,
a participacdo de um amicus curiae®® também é permitida na acao objetiva para
determinar a inconstitucionalidade por omissdo. Destaca-se que a Lei n°
13.300/2016 nao trouxe nenhuma restricdo ao ingresso dos amici curiae no
procedimento do mandado de injuncgio individual ou coletivo.

E mais, ao proferir decisdo declarando inconstitucional uma omissao, a acéo
subjetiva optou pelo principio do efeito interpartes (entre as partes), com restritas

excegdes para a possibilidade de extensao além das partes (erga omnes). Conclui-

% BRASIL, op. cit., 1999.

37 Cf: “Art. 7° Findo o prazo para apresentagéo das informagdes, sera ouvido o Ministério Publico, que
opinara em 10 (dez) dias, apds 0 que, com ou sem parecer, os autos serao conclusos para decisao”.
BRASIL, op. cit., 2016.

% BRASIL, op. cit., 1999.

39« figura do ‘amigo da Corte’ é importante justamente para levar o que a sociedade tem a dizer
sobre determinada matéria diretamente ao Supremo Tribunal Federal. Em outras palavras, essa
figura tem o objetivo de democratizar o debate sobre a inconstitucionalidade e de legitimar
socialmente as decisdes do STF, tendo em vista que o cidadao ndo pode ser autor dessas agdes e
também porque os ministros que compdéem o STF nio sdo eleitos pelo povo. Portanto, o amicus
curiae funciona como um instrumento de democratizagdo e pluralizacdo do debate constitucional.
Mas, cuidado, ele é apenas um colaborador, e nao parte”. FONTENELE, Vivian. Aspectos Gerais da
Acado Direta de Inconstitucionalidade: conhega mais. Masterduris. Rio de Janeiro, 16 jun. 2021.
Disponivel em: https://masterjuris.com.br/aspectos-gerais-da-acao-direta-de-inconstitucionalidade-
conheca-mais/. Acesso em: 08 out. 2023.
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se que estas referidas excegdes no mandado de injungao se tratam, na verdade, da
regra adotada na acgéo direta de inconstitucionalidade por omissao.

Nesse sentido, Silva assevera que:

Nao é funcdo do mandado de injungdo pedir a expedicdo da norma
regulamentadora, pois ele ndo ¢€é sucedaneo da agao de
inconstitucionalidade por omissao (art. 103, § 2°. E equivocada, portanto,
data venia, a tese daqueles que acham que o julgamento do mandado de
injuncédo visa a expedicdo da norma regulamentadora do dispositivo
constitucional dependente de regulamentacdo, dando a esse remédio o
mesmo objeto da agéo de inconstitucionalidade por omisso.*°

Ao considerar a decisdo proferida com base na acdo subjetiva, pode-se
sustentar que a sua natureza juridica € de cunho declaratério e constitutivo porque
produz efeitos resolutivos e de aplicabilidade imediata com a sentenca com efeitos
inter partes em caso de mandado individual ou erga omnes reduzido (por forga
interpretativa do art. 13 da Lei regulamentadora) em caso de mandado coletivo.

Contudo, no que diz respeito a agao objetiva, a afirmag&o acima apresentada
nao foi defendida por parcela da doutrina, pois se a omissdo for dos Poderes
Legislativo e Executivo, de acordo com o texto da lei, resta a Suprema Corte apenas
a declaracdo de omissdo em relagdo ao Legislativo e ordenar a publicacdo da
disposicéo regulamentadora a autoridade administrativa no prazo de Lei.

A vista disso, referindo-se aos efeitos da decisdo da agdo de

inconstitucionalidade por omissao, Silva aduz que:

E, sem duvida, um grande passo. Contudo, a mera ciéncia ao Poder
Legislativo pode ser ineficaz, ja que ele ndo esta obrigado a legislar. Nos
termos estabelecidos, o principio da discricionariedade do legislador
continua intacto; e esta bem que assim seja.”’

Em verdade, apesar do disposto acima, o Supremo Tribunal Federal,
recentemente e através da ADO n°® 26, modificou sua interpretacdo sobre a
possibilidade de edi¢cdo de regulamentac&o para superar a omissao inconstitucional.
Nota-se que, depois dessa interpretagdo, surge a presente divergéncia, tema desse
trabalho, que transpassa no valor e nos efeitos do julgamento e abrange varios
tépicos de indagacédo, com relevancia ao ativismo judicial, além dos métodos
interpretativos e integrativos. Outrossim, a consideragédo de entendimento atentatério

aos principios, a separagao de poderes e a analogia in malam partem, sendo este o

“SILVA, op. cit., 2013, p. 453.
*Ibidem, p. 50 -51.
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de maior relevancia, uma vez que o fundo do direito da ag&o objetiva em estudo se
assenta na controvérsia que desafiou uma questao de direito penal.

Com razdo ao questionamento acima, a publicacdo das leis penais se
enquadra no Principio da Reserva Legal e que a lei no sentido estrito € somente
norma oriunda de competéncia do orgao legislativo - no caso o Congresso Nacional
- por ser matéria de competéncia exclusiva da Unido para legislar sobre Direito
Penal, conforme capitulado no art. 22, inciso |, da CRFB*2.

De fato, a criacdo de uma conduta delitiva pelo Poder Judiciario - como
defendido no presente trabalho - demonstra ndo apenas uma depreciacido ao
Principio da Separacdo de Poderes da Republica, mas também um desequilibrio
capaz de minar a ordem constitucional que proporciona garantias humanas
fundamentais em matéria penal.

Diante desse cenario, chega-se a conclusao de que a sentenga no ambito da
acao de inconstitucionalidade por omissdo deflui essencialmente um efeito
declaratério. Afirma-se essencialmente declarativo (e ndo apenas declaratério),
considerando que também tem uma eficacia de mandamental média em face do
orgao do Executivo, porquanto determina que este proceda com uma agéo
administrativa, sob pena de responsabilizagdo, ao passo que, em relacdo ao
Legislativo, tem-se eficacia mandamental baixa, uma vez que, malgrado n&o obrigue
a edicao da lei integradora, impde uma adverténcia de natureza politica sobre a

existéncia da omissdo e mora legislativas.

2.3 SINTESE DA DECISAO EM SEDE DE ADO N.° 26
2.3.1 Lei de racismo e caso Ellwanger

As decisdes judiciais, em especial, os acérddos do Supremo Tribunal Federal,
possuem relevancia na manutengdo do sistema juridico brasileiro. A ideologia
juridica deve ser formulada a partir do contexto social em que esta inserido para
enfrentar os problemas de compreensao de cada sociedade como meio de formular

uma decisédo coerente com o cenario vivido por todo o grupo social. No entanto, ha

“BRASIL, op. cit., 1988.
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decisbes que nao tiveram, ou nao tém, o efeito desejado pelo citado Tribunal porque
nao correspondiam, ou nao correspondem, como contexto social e, assim, nao
complementam o imaginario coletivo.

Veja-se o0 habeas corpus n. 82.424-2/RS*, no presente trabalho conhecido
como “Caso Ellwanger”, que se converteu em jurisprudéncia para decisdes sobre
crimes racistas no Brasil. A defesa de Ellwanger fora arrazoada sobre o argumento
de que o povo judeu ndo € uma raga porque, biologicamente falando, todas as
pessoas pertencem uma so raga: o Homo sapiens.

O citado remédio constitucional fora decidido em 2003. Tal julgamento tornou-
se um dos marcos mais importantes na problematica do racismo no Brasil, pois diz
respeito a questdes - socioldgicas e antropoldgicas - que ultrapassam os limites
juridicos.

O autor, ora paciente, desse sucedéneo constitucional, Siegfried Ellwanger
Castan, foi acusado de racismo depois de publicar varios trabalhos tendo como tema
a Segunda Guerra Mundial, negando a extensdo ou mesmo a existéncia do
Holocausto* — fato histérico de notério conhecimento.

Recaiu sobre Siegfried Ellwanger Castan o cometimento do artigo 20 da Lei
7.716/89%°. A defesa reconheceu o carater discriminatério da sua publicagdo,
todavia,seguiu a tese de que os judeus seriam um povo € ndo uma raga e que o
acontecimento nao deveria ser classificado como crime de racismo, que é
inafiancavel e nédo esta sujeito a prescrigdo nos termos do artigo 5°, letra XLII, da
Constituicdo Federal.

No caso, a analise dos votos individuais de cada ministro do Supremo
Tribunal Federal ajuda a mostrar quais fatores foram cruciais na decisao de negar o

pedido de habeas corpus guerreado pelo supracitado paciente, ou seja, qual a

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 82.424-2/RS. Relator: Ministro Moreira
Alves. 17 de setembro de 2003. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/770347. Acesso em: 08 out. 2023.

*|ZIDORO, Taynara. O caso Ellwanger. Jusbrasil, 2014.  Disponivel  em:
https://izidorotaynara.jusbrasil.com.br/artigos/170411083/o-caso-ellwanger. Acesso em: 02 out. 2023.
5 Cf: “Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagao ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional. [...]". BRASIL. Lei 7.716, de 5 de janeiro de 1989. Define os crimes resultantes
de preconceito de ragca ou de cor. Brasiia, DF, 5 jan. 1989. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7716.htm. Acesso em: 08 out. 2023.

*Cf: “art. 5°, XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito & pena de
recluséo, nos termos da lei; [...]". BRASIL, op. cit., 1988.
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fundamentagdo nuclear serviu para a sustentagcdo denegatéria do remédio
constitucional em comento.

Nessa toada, votaram a favor da concessao os Ministros Moreira Alves, Ayres
Brito e Marco Aurélio. Na contramao, pela denegatéria, votaram os Ministros
Mauricio Corréa, Celso de Mello, Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Carlos Velloso,
Nelson Jobim, Sepulveda Pertence e a Ministra Ellen Gracie®’.

O Ministro Moreira Alves aceitou os argumentos de defesa de Ellwanger de
que os judeus nao poderiam ser considerados uma raga, uma vez que a unica raga
existente era a humanidade, o Homo Sapiens, conforme dito alhures. Assim, o
paciente ndo poderia ser acusado de racismo.

O proximo voto favoravel a concessao de habeas corpus fora do entdo
Ministro Ayres Britto. Seu raciocinio se baseou no fato de que a lei que criminaliza o
racismo foi aprovada depois que Ellwanger cometeu o crime, fundamentando seu
voto na nao-retroatividade da lei penal.

Por seu turno, o Ministro Marco Aurélio também votou pela concessao da
ordem a favor de Siegfried Ellwanger, alegando que ele ndo estava incitando a
violéncia contra os judeus, mas apenas exercendo o seu direito a liberdade de
expressao.

Contudo, restaram votos vencidos®®, pois houve formagdo de maioria para
denegar a ordem sob varios fundamentos.

A votacdo do Ministro Mauricio Corréa observou que a genética proibe o
conceito de raca, mas que a expressao € utilizada como consequéncia sociopolitica
para denotar o processo de intolerancia entre os homens e que as ideias
antissemitas difundidas nos livros afetam a convivéncia dos judeus entre a
populagao brasileira, vindo a rejeitar o Habeas Corpus n. 82.424-2/RS.

Carlos Velloso, por sua vez, rejeitou o habeas corpus apos leitura de livros,
declarando que as publicagdes tinham carater racista. Em sua decisao, ele cita
fragmentos de obras da Editora Revisado, que pregam abertamente uma concepgéao

antissemita. Assim como ele, o Ministro Nelson Jobim votou contra o habeas

“"BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Indeferimento de Habeas Corpus. Habeas Corpus n°
82.424-2. Relator: Ministro Moreira Alves. 17 de setembro de 2003. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/770347. Acesso em: 08 out. 2023.
®STF nega Habeas Corpus a editor de livros condenado por racismo contra judeus. Consultor
Juridico, jun. 2003. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2003-jun-
26/maioria_stf nega_hc_editor_condenado_racismo. Acesso em: 08 out. 2023.
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corpus,argumentando que os livros publicados por Ellwanger visavam promover
ideias racistas. Na sequéncia, Celso de Mello negou a ordem sob o fundamento de
que so6 existe uma raga, que é a humana.

Na sua vez, Ellen Gracie arrazoou seu voto no texto da Enciclopédia Judaica
sobre a definicdo de “raga” e rejeitou a ordem por ndo ter encontrado nenhum
posicionamento concreto.

Ja Cezar Peluso fundamentou seu voto pela denegatéria da ordem, sob o
argumento de que “a discriminagdo é uma perversdao moral, que pde em risco os

fundamentos de uma sociedade livre™®

. O Ministro Sepulveda Pertence, na sua vez,
sustentou que o livro poderia ser uma ferramenta para a firmagado da ideologia
racista e, dessa maneira, era contrario a concessao.

Em seu voto, Gilmar Mendes enfatizou o conflito entre os principios da
liberdade de expressdo e da dignidade humana, sendo tal colisdo de normas
fundamentais resolvida a luz da teoria da colisdo fundamental de Robert Alexy.

Nesse sentido, o citado jurista alemé&o sustenta que:

Se dois principios colidem - o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido -,
um dos principios tera que ceder. Isso nao significa, contudo, nem que o
principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser
introduzida uma clausula de excegdo.”

A vista disso, mister se fez a técnica da ponderacdo para obter uma decisdo
que mais viesse a se aproximar do ideal para o caso enfrentado. Assim, destacou o
Ministro Gilmar Mendes, para sustentar seu voto pela denegagdo com base na
dignidade da pessoa humana, que a liberdade de expressdo nao poderia ser
considerada uma norma absoluta, porque ao violar a dignidade de uma pessoa ou
de um grupo, tornar-se-ia invalida. No entanto, isso n&o significaria que o principio
estivesse sendo considerado nulo ou que parte dele viesse a ser afastado, mas sim
que houvesse um sopesamento para nao afrontar outros postulados.

Com efeito, o artigo 5°, XLII, expressa a precisdo do principio geral da
igualdade e da ndo discriminag&o. O destinatario € uma pessoa vitima de racismo. O

artigo representa uma inovagao em relagao a Constituicao de 1988 e faz parte de

“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto no HC n° 82.424/RS. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2052452. Acesso em: 08 out. 2023.

% ALEXY. Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Séo
Paulo: Malheiros, 2008, p. 93.
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um processo mais amplo de esclarecimento dos direitos humanos, capitulados como
direitos fundamentais,que caracteriza o nosso texto constitucional. A sua
peculiaridade reside no rigor da protecdo penal, o que ilustra a importancia que a
Constituicao atribui ao combate as praticas racistas.

A redacdo da norma constitucional contida no artigo 5°, LXII, sobre o crime de
pratica de racismo e capitulado como conduta delitiva e suas variantes através da
legislagao infraconstitucional, funda-se em teorias e preconceitos que estabelecem
diferencas entre grupos e pessoas e |lhes atribuem caracteristicas de “raga” para
discrimina-los, nascendo dai a previsdo do art. 20 da Lei n° 7.716/89°".

Por sua vez, a discriminagdo cometida no caso Ellwanger enquadra-se na
categoria de racismo, conforme fora decidido no resultado do habeas-corpus n°
82.424-2/RS.

A Constituicdo de 1988, tendo em conta a dignidade da pessoa humana e os
seus direitos, dispde no artigo 5°, inciso XLI, que “a lei pune qualquer discriminagéo
atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais™?; ao passo que o artigo XLII
estipula que “a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito
a pena de reclusdo, nos termos da lei”®. Esta citada protecdo penal tem
caracteristicas proprias, que nao sao idénticas as outras, igualmente rigorosas,
também listadas no artigo 5° Titulo Il da CRFB, uma vez que, no remédio
constitucional em estudo, a conduta considerada racista recai na interpretagao sobre
0 preconceito contra arabes e mulgumanos, em igual referéncia ao antissemitismo.

Para tanto, o sistema brasileiro™ adota normas internacionais, por exemplo,
sobre direitos humanos, na forma de emendas constitucionais, restando evidente,
em conclusdo, que a resolugao se apresenta explicita em sua interpretacdo para
inferir que a conduta praticada por Ellwanger foi discriminatéria, considerada, assim,

um ato de racismo.

! BRASIL. Lei n. 7.716, de 5 de janeiro de 1989. Define os crimes resultantes de preconceito de
ragca ou de cor. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7716.htm. Acesso em: 20
jsgn. 2023.
BRASIL, op. cit., 1988.

*Ibidem.

*Cf. “art. 5°, § 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”. Ibidem.
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2.3.2 Sintese concreta da decisdao da ADO n° 26

E sabido que a acdo direta de inconstitucionalidade por omiss&o n. 26abordou
um tema delicado e atual na legislagdo brasileira, que necessitava de um
enfrentamento por parte da sociedade, através do debata politico, com o fito de se
construir uma legislagado primaria protetiva ante o estado de vulnerabilidade dos
membros da comunidade LGBTQIA+.

Pois bem, a acao foi proposta pelo Partido Popular Socialista e tinha como
principal escopo a criminalizagdo da conduta homofdbica e transfébica e inclui-las
no conceito ontologico e constitucional de racismo. E, para tal desiderato, ou seja,
para obter uma decisdo positiva no Supremo Tribunal Federal, haveria a
necessidade de se debater sobre o enquadramento do Congresso Nacional mora
inconstitucional, devido a auséncia de debate e possivel aprovacdo da lei sobre
homotransfobia.

Nessa toada, ao largo dos pedidos principais, fora pleiteado ao Supremo
Tribunal Federal que estipulasse um prazo razoavel para a adocido de leis de
criminalizacdo ou de acdo afirmativa da Suprema Corte por meio da corrente
concretista a luz do mandado de injungcédo. Assim, deveria a Corte Guardia construir
um entendimento a ser aplicavel ao caso enfrentado até ulterior deliberacdo de
norma especifica com a tematica da tutela LGBTQIA+.

Outrossim, foi guerreado o reconhecimento da responsabilidade civil do
Estado brasileiro, bem como o pagamento de indenizagéo as vitimas de homofobia e
transfobia, também por a¢des anteriores ao reconhecimento do atraso legislativo ou,
alternativamente, aos casos apos o reconhecimento da mora legiferante.

De mais a mais, a maioria dos pedidos da exordial foi atendida, sendo
rechacado o pedido de indenizacd0®®, uma vez que a ADO se trata de acdo objetiva
ao revés do mandado de injungdo. Em sintese, fora reconhecida a omisséo do poder

legislativo em adotar as normas sobre combate a homotransfobia e, dessa forma, a

%5 Conforme trecho do voto do Ministro Relator Celso de Mello na ADO n° 26: “Pleiteia-se, finalmente,
o reconhecimento da responsabilidade civil objetiva do Poder Publico, condenando-se a Unido
Federal e os congressistas responsaveis pelo retardamento abusivo na efetivagdo da prestagéo
legislativa a indenizarem as pessoas do grupo LGBT prejudicadas pelo comportamento omissivo ora
imputado ao Estado”.
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mora em cumprir o disposto da redagéo do art. 103, § 2°, da Carta de 1988, além do
quanto determinado na legislagao infraconstitucional da Lei n° 9.868/99%, art. 12-H.
Ocorre que o pedido de responsabilidade civil objetiva foi rejeitado na decisao
porque 0 Supremo Tribunal Federal considerou que o dano e o nexo causal
dependem da propositura de uma acio individual e, como é de conhecimento
juridico, a acdo direta de inconstitucionalidade se trata de um procedimento
regulatorio abstrato com um uUnico objetivo: a protecdo objetiva da norma
constitucional, sem referéncia a situagdes juridicas de natureza especifica inter

partes. Nesse sentido, segue excerto do voto do relator Celso de Mello:

Vé-se, dai, que o exame da pretensao de indole reparatéria formulada pelo
autor, além de importar na investigacdo de situagbes concretas e na
discussdo de interesses individuais, implicaria aprofundada analise de
elementos probatérios, o que se revela inadmissivel neste processo de
controle normativo abstrato, considerado, estritamente, o teor do pleito
ressarcitorio deduzido pela agremiacgao partidéria57. (sem os grifos do
original)

Houve pontos relevantes que serviram como pilar de sustentacao da decisao:
primeiro, destaca-se o0 entendimento do conceito de racismo, tendo como
hermenéutica de partida o caso Ellwanger (HC 82.424/RS)*®; ao passo que,
segundo, tal entendimento jurisprudencial serviu para arrazoar a aplicagdo da Lei
7.716/89%° (Lei do Racismo) aos casos de homofobia e discriminagdo de

transgéneros. Nesse sentido, segue fragmento pertinente do voto de Celso de Mello:

Se o Congresso Nacional, no entanto, a despeito de cientificado por esta
Corte de sua omissao, deixar de adotar as providéncias cabiveis no prazo
estipulado, legitimar-se-a, segundo jurisprudéncia firmada por esta Corte, a
possibilidade do Supremo Tribunal Federal formular solugéo jurisdicional
que viabilize, enquanto ndo sobrevier a legislacdo reclamada, a aplicacéo
da norma constitucional impregnada de eficacia limitada.® (sem os grifos do
original)

O Supremo Tribunal Federal decidiu pela ampliacdo do conceito de racismo,
nao o limitando a um entendimento naturalmente biolégico ou antropoldgico. Ao
revés, entendeu a Corte Guardia que o significado de racismo deveria ser mais

amplo e espraiado numa dimenséo cultural e sociolégica, com o objetivo de albergar

¢ BRASIL. op. cit., 1999.

*"Trecho extraido do voto do Rel. Min. Celso de Mello em sede de julgamento da ADO n° 26, p. 24.
¥ BRASIL. op. cit., 2003.

) BRASIL. op. cit., 1989.

®bidem, p. 68.
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situagbes de agressdo baseadas na orientagdo sexual e na identidade de género,
conforme compreenséo do Relator da ADO n° 26:

O que estou a propor, como anteriormente acentuei, limita-se a mera
subsungdo de condutas homotransfobicas aos diversos preceitos primarios
de incriminacdo definidos em legislagdo penal ja existente (a Lei n°
7.716/89, no caso), na medida em que atos de homofobia e de
homotransfobia constituem concretas manifestagbes de racismo,
compreendido este em sua dimensao social: o denominado racismo
social.Ja se viu, a partir do importante precedente firmado no julgamento
plenario do HC 82.424/RS, que o conceito de racismo — que envolve clara
manifestacdo de poder — permite identifica-lo como instrumento de controle
ideoldgico, de dominagéo politica, de subjugagao social e de negagédo da
alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles que, por ndo integrarem
0 grupo social dominante nem pertencerem ao estamento que detém
posicdo de hegemonia em uma dada estrutura social, sdo considerados
“outsiders” e degradados, por isso mesmo, a condicdo de verdadeiros
marginais do ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de odiosa e
injusta inferiorizagdo, a uma perversa e profundamente lesiva situagdo de
exclusdo do sistema de protegao do Direito.®’ (sem os grifos do original)

Pois bem, ao analisar a fundamentacao do voto de Celso de Mello, pode-se
afirmar que a ideia de analogia in malam partem e o principio da reserva de lei penal
foram afastados por uma interpretacdo constitucional conjugada com os
mandamentos contidos no art. 5°, incisos XLI e XLIl, da Carta Cidada de 1988,para
garantir maior ampliacao da definicao de racismo®,

Em sentido contrario ao entendimento acima, Ricardo Lewandowski sinalizou
sobre a impossibilidade de extensdo do tipo penal para alcangar a conduta

transfébica ao crime de racismo, conforme excerto de seu voto:

A extensdo do tipo penal para abarcar situagbes ndo especificamente
tipificadas pela norma penal incriminadora parece-me atentar contra o
principio da reserva legal, que constitui uma fundamental garantia dos
cidadaos, que promove a seguranga juridica de todos.®

No mesmo passo, Marco Aurélio filiou-se no entendimento do voto divergente
sobre a impossibilidade de se criar tipo penal através da decisao que, naquela

oportunidade, estava sendo construida. Veja-se:

Cuidam-se de providéncias de todo incompativeis com a natureza
declaratéria da agdo direta de inconstitucionalidade por omisséo.
Reconhecer parcialmente a impropriedade da acéo, na extensao postulada

! Ibidem, p. 95.

%2 Cf. Constituigdo Federal. Art. 5°, XLI ¢ XLII. “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:(...) XLI - a lei punird qualquer
discriminagao atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais; XLII - a pratica do racismo constitui crime
inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusio, nos termos da lei”. BRASIL, op. cit., 1988.

63 Trecho extraido do voto do Min. Ricardo Lewandowski em sede de julgamento da ADO n° 26, p. 514.
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pelos autores, confunde-se com a propria delimitagdo do alcance da
atuacao do Supremo ante a relagdo com os demais Poderes, no que cede
perante o reconhecimento de principio insito a todo e qualquer Estado de
Direito que se pretenda democratico: o da reserva de lei em matéria penal.64

Por sua vez, Dias Toffoli alinhou-se em comunhdo com o entendimento dos
votos divergentes, em apertadissima sintese, externou que “Vou pedir vénia a
maioria, que proferiu doutissimos votos, para acompanhar o voto hoje proferido pelo

Ministro Ricardo Lewandowski”® (

grifo no original).

Com a ressalva dos votos divergentes acima, em maioria, 0 Supremo Tribunal
Federal decidiu na mesma linha do relator, mas enfrentou resisténcias por outras
autoridades. Nesse sentido, a Advocacia-Geral da Unido se posicionou pela
improcedéncia da acgado objetiva em analise, sob a alegagdo da inexisténcia de
omissao inconstitucional pelo Congresso Nacional ante a falta de criminalizagéao

especifica de todas as formas de homofobia e transfobia. Nesse sentido:

A eminente Senhora Advogada-Geral da Unido em exercicio, MARIA
APARECIDA ARAUJO DE SIQUEIRA, ao pronunciar-se nestes autos,
sustentou a improcedéncia da presente acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao.%

No mesmo compasso, o0 Senado Federal se posicionou pela improcedéncia
escudado nos principios da Legalidade Penal e Separagdo dos Poderes, além da
independéncia do Legislativo, suscitando sobre a existéncia de varias tipologias de
sangbes (crimes contra a dignidade, homicidio qualificado, lesbes corporais,
agravantes etc.) que poderiam ser utilizados para combater a homotransfobia.

No ambito juridico, a controvérsia acerca da flexibilizagdo dos direitos
essenciais € um assunto intricado. Por um lado, a concepgao de que certos direitos
sao absolutos e indivisiveis - como o direito a vida e a liberdade - é crucial para
preservar a dignidade humana. Por outro lado, as circunstancias cotidianas nos
confrontam com situagdes em que esses mesmos direitos podem entrar em conflito,
demandando reflexdo e analise minuciosa.

Nesse sentido, diferentemente da percepcdo que a flexibilizacdo possa
passar, a relativizagdo ndo implica em negar a relevancia dos direitos fundamentais.

Pelo contrario, ela reconhece que, em circunstancias excepcionais especificas, a

6 Trecho extraido do voto do Min. Marco Aurélio em sede de julgamento da ADO n® 26, pag. 552.
% Trecho extraido do voto do Min. Dias Toffoli em sede de julgamento da ADO n° 26, p. 558.
% Trecho extraido do voto do Rel. Min. Celso de Mello em sede de julgamento da ADO n° 26, p. 23.
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implementacdo de um direito absoluto pode exigir uma analise ponderada em
relagdo a outros direitos ou valores significativos.

Em tese de doutorado, Laura Cecilia Fagundes dos Santos Braz aduz que:

O jurista e animalista Daniel Braga Lourengo apresenta a tese fundamental
de que esse nucleo, inclusive das confissGes afro-brasileiras, ndo seria
atingido se, ao testar a razoabilidade e proporcionalidade, o resultado fosse
favoravel ao valor ambiental, destacando que, até mesmo no ambito da
sociologia das religides, ha campo e espago para a evolugdo. Com isso,
Lourenco esclarece que tanto a manipulagédo das forgas sagradas quanto a
invocacdo das deidades e oferendas podem efetivamente prescindir do
sacrificio animal, submetendo-se sempre a novas interpretagdes e praticas,
logo elas n&o sao revestidas pelo carater do absolutismo®’.

Em cada situagdo em questdo, é preciso fazer uma analise meticulosa dos
direitos que estdo em conflito, levando em conta diversos elementos, tais como: o
tipo e a gravidade dos direitos em questado; as particularidades especificas do caso;
os principios e valores em que se fundamenta a lei; e as possiveis repercussdes de
cada escolha.

Laura Cecilia aponta que

Reconhece-se que o atual momento se caracteriza por intensas
manifestagdes em prol do aperfeicoamento do sistema juridico, ainda muito
embebecido de antropocentrismo, através da criagdo de normas mais
eficientes, que oferecam solugdes eficazes aos conflitos do presente, face
as constantes mudangas culturais®.

E importante estabelecer como base que os direitos essenciais constituem um
conjunto coeso de normas e principios que se relacionam, se complementam e se
aplicam mutuamente, conhecido como principio da coeréncia do sistema juridico
ante a leitura da conjuntura social, ano podendo o Direito permanecer estatico diante
da dinamica social.

A singularidade da convivéncia em comunidade demonstra que
ocasionalmente é preciso ponderar direitos fundamentais em beneficio da defesa de

outros direitos semelhantes:

Tornou-se voz corrente na nossa familia do Direito admitir que os direitos
fundamentais podem ser objeto de limitagbes, ndo sendo, pois, absolutos.
Tornou-se pacifico que os direitos fundamentais podem sofrer limitagdes,
quando enfrentarem outros valores de ordem constitucional, inclusive outros
direitos fundamentais®®

®’BRAZ, Laura Cecilia Fagundes dos Santos. Liberdade religiosa ou sacrificio animal? O estudo
do re n. 494601/RS. 2021. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade
Federal da Bahia, Salvador, 2021, p. 107.

% Ibidem, p. 167.

% MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 240.
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Em relagdo ao assunto em questao, o Supremo Tribunal Federal ja expressou

seu posicionamento:

Nao ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se
revistam de carater absoluto, mesmo porque razbes de relevante interesse
publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades
legitimam, ainda que excepcionalmente, a adogao, por parte dos 6rgaos
estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas,
desde que respeitados os termos estabelecidos pela prépria Constituicdo. O
estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime juridico
a que essas estdo sujeitas — e considerando o substrato ético que as
informa -, permite que sobre elas incidam limitacdes de ordem juridica,
destinadas, de um lado, a proteger a integridade do interesse social e, de
outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum
direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou
com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros.”

Apesar da resisténcia apresentada, além do comunicado do Senado Federal

suscitando pelo aguardo do julgamento, o Supremo Tribunal Federal entendeu que

nao havia mais tempo a esperar e julgou a agao direta de inconstitucionalidade por

omissao n. 26 e reconheceu a omissao e o estado de mora inconstitucional e decidiu

pela equiparacao da conduta transfébica ao crime de racismo, ao arrepio do primado

constitucional da legalidade estrita em matéria penal.

"° BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Mandado de Segurang¢a n° 23.452/RJ. Relator: Ministro Celso

de Mello. DJ, 12-5-2000.
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3 ASPECTO PENAL DA ADO N° 26

Conforme afirmacgéo da Carta Cidada de 1988, é fungao do Poder Legislativo
deliberar sobre o ordenamento primario, inovando ou modificando o sistema juridico.
Por sua vez, as decisdes judiciais devem ser tomadas para resolver conflitos com o

fito de harmonizar a sociedade. Eugenio Raul Zaffaroni entende que:

E inquestionavel que dirimir conflitos entre pessoas é uma fungao judicial,
mas isto nao serve para caracteriza-la, porque ha outros 6rgaos do Estado
que fazem o mesmo, sem contar os muitos particulares que também o
fazem. De toda forma, ndo ha duvida de que dirimir conflitos € uma fungéo
judicial e que é necessario que os cidadaos gozem de um eficaz servigo
judiciario e de um amplo acesso a ele’".

Malgrado a possibildiade do exercicio de determinadas fung¢des atipicas por
parte dos Poderes,equilibrio entre eles deve ser promovido através dosistema de
“freios e contrapesos”, cuja incidencia ja predeterminada pela prépria norma
constitucional a luz do artigo 2°, da CF/88.7

Nessa perspectiva, se a ansia da sociedade pela construgdo de uma
determinada legislagdo ndo é suficiente para ensejar o movimento do Poder
Legislativo na criagdo de tipos penais incriminadores para a protecao de direitos
fundamentais, ndo se pode deixar ao livre arbitrio a movimentacgao ilimitada do
Poder Judiciario em tal sentido, na medida em que a forma como essa protecao
deve ocorrer é tarefa atribuida ao parlamento.

A legislacao penal, delimitada pelo principio da reserva de lei, acaba por
implicar o cerceamento das liberdades publicas e, por conseguinte, a sua evolugao
deve observar a clausula democratica e seguir os ditames do processo legislativo,
cuja hermenéutica deve respeitar, em todo caso, o conjunto harménico do

ordenamento juridico.

""ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crises, acertos e desacertos. Tradugdo de Juarez
Tavares. Sao Paulo: RT, 1995, p. 35.

2 «Art. 2° S&0 Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario”. BRASIL, op. cit., 1988.
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3.1. APLICABILIDADE DOS METODOS INTERPRETATIVO E INTEGRATIVO NO
DIREITO PENAL

Através dos controles de constitucionalidade, a exegese constitucional se
relaciona a propria Carta Magna vigente, cuja interpretagao é balizada nas margens
da carga principiolégica e nas previstas regras e, também, influencia o ordenamento
infraconstitucional.

Com efeito, aduz a mitologia grega que Hermes™ era o mensageiro de Zeus,
que fazia a interpretagdo da mensagem dos deuses para os meros morredi¢os, dai,
surge o nome “hermenéutica” e, no presente capitulo, hermenéutica
constitucional.Na esfera do Direito, hermenéutica consiste na ciéncia como meio
laborativo da interpretagdo, uma vez que, no contexto juridico, pode-se dizer que o
entendimento da lei, através de sua redacao, € produto da interpretacdo por meio da
hermenéutica.

No magistério de Carlos Maximiliano, o entendimento de hermenéutica é “a
teoria cientifica da arte de interpretar’* e tem como objeto “o estudo e a
sistematizagdo dos processos aplicaveis para determinar o sentido e o alcance das
expressoes do direito.””®
Ainda no entendimento de Carlos Maximiliano:

A interpretacdo, como as artes em geral, possui a sua técnica, os meios
para se chegar aos fins colimados. Foi orientada por principios e regras que
se desenvolveu e aperfeicoou a medida que envolveu a sociedade e
desabrocharam as doutrinas juridicas. A arte ficou subordinada, em seu
desenvolvimento progressivo, a uma ciéncia geral, o Direito obediente, por
sua vez, aos postulados da Sociologia; e a outra, especial, a Hermenéutica.
Esta se aproveita das conclusdes da Filosofia Juridica; com o auxilio delas
fixa novos processos de interpretagao; enfeixa-os num sistema, e, assim,
areja com um sopro de saudavel modernismo a arte, rejuvenescendo-a,
aperfeicoando-a, de modo que se conserve a altura do seu século, como
elemento de progresso propulsor da cultura profissional, auxiliar prestimosa
dos pioneiros da civilizaggo.”®

0 termo “hermenéutica” advém de Hermes, personagem da mitologia grega encarregado de
transmitir ou interpretar as mensagens das divindades. Hermes significa, portanto, “mensageiro dos
Deuses”. ANDRADE, Flavio da Silva. A hermenéutica juridica segundo Carlos Maximiliano. Revista
TRFA1, Brasilia, V. 28, n. 9-10, set./out. 2016. Disponivel em:
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/107711/hermeneutica_juridica_segundo_andrade.pdf.
Acesso em: 29 ago. 2023.

“MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagao do direito. 20 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 17.

"°Ibidem.

"®Ibidem.



45

Dessa forma, apds explanacdo preliminar do entendimento sobre
hermenéutica, faz-se necessario analisar os métodos de interpretagéo constitucional
adotados pelo ordenamento juridico brasileiro.

Nesse passo, € de bom tom enaltecer a relevancia do conhecimento sobre os
meétodos de interpretacdo constitucional, uma vez que a Constituicdo Federal, que
se encontra no apice da piramide normativa, deve ser devidamente interpretada.

E sabido que, no ambito do Direito Constitucional, a hermenéutica tem como
escopo servir como caminho de interpretagcdo para dirimir os conflitos e colisbes
entre direitos e bens constitucionalmente tutelados. Dessa forma, a interpretacao
constitucional deve ser feita, a revelia de suscitagdo de hierarquia, considerando o
momento histérico, o contexto politico, além das hodiernas ideologias, para se
extrair o melhor entendimento dotado de capacidade para dar solugdo, com base no
preceito juridico, ao caso enfrentado, uma vez que tal resposta ira irradiar no mundo
juridico, quer seja no ambito publico, quer seja no ambito das relagdes privadas.

A interpretagao constitucional se trata de meio de extrema relevancia, pois,
além de conservar os valores do ordenamento juridico deixado pelo legislador
constituinte na ocasido de sua edicao e promulgagao, o intérprete tem a misséao de
dar aplicabilidade a conceitos vagos e, por muitas vezes, indeterminados, diante da
dindmica social e de se manter uma constituicdo viva para ser atualizada ao
contexto social ora vivido por meio da hermenéutica constitucional.

Para tanto, o intérprete da norma constitucional precisa ter o conhecimento
sobre os valores basicos dos principios que norteavam a sociedade a época de sua
promulgacdo e comparar a conjuntura social atual para melhor se alcancar os
objetivos almejados pelo legislador originario da época, buscando com isso o melhor
sentido semantico da norma constitucional. Assim, a fim de alcancar uma racional
interpretacdo, com maior amplitude em sua semantica, faz-se necessario ao exegeta
conhecer as balizas principiologicas.

Dessa forma, em respeito ao Principio da Unidade da Constituicdo, ndo se
pode perder de vista que o ordenamento constitucional se trata de um sistema
unitario, ndo podendo haver interpretacdo que venha a contrariar o préprio sistema
normativo, ndo podendo o intérprete incorrer numa interpretagdo fragmentada do

todo com o fito de se evitar tensdes, contradicées ou antinomias, quer sejam de 1°
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ou 2° graus. Conforme Eros Grau, o referido principio da unidade da Constituicdo
aponta que “N3o se interpreta a Constituicdo em tiras, aos pedagos”.”’

Outrossim, com base no Principio do Efeito Integrador, no desenlace das
questdes juridico-constitucionais, a integragcao politico e social deve ser privilegiada
através dos critérios de interpretacao, além de servir para refor¢ar o corpo politico do
ordenamento constitucional. Servira, também, para respeitar as diversidades para
fins de solidaria coexisténcia. Com razao, a Lei Fundamental, mais do que firmar e
confirmar em sede de interpretagdo, a ordem juridica, atua para desenvolver e dar
continuidade a unidade politica, pressuposto de condi¢cdo de validade do sistema
juridico’®.

Nao menos importante € que a interpretagcao da redacao constitucional deve
ter maior eficacia com densidade na sua efetivacido social, trata-se do Principio da
Maxima e Efetividade ou da Eficiéncia, cuja aplicagcdo, em especial, recai nos
direitos fundamentais. Nesse sentido, José Joaquim Gomes Canotilho afirma que:

E um principio operativo em relagdo a todas e quaisquer normas
constitucionais, e embora a sua origem esteja ligada a tese da actualidade
das normas programaticas (Thoma), é hoje sobretudo invocado no
ambito dos direitos fundamentais (no caso de duvidas deve preferir-se
a interpretacdo que reconhegca maior eficacia aos  direitos
fundamentais).”

Nessa toada, a luz do Principio da Justeza ou da Conformidade Funcional, a
Corte Constitucional (Supremo Tribunal Federal) tem como missdo produzir uma
hermenéutica com forca normativa a Constituigdo quando na interpretacdo da norma
constitucional, evitando, contudo, insurgir-se, modificar ou desassossegar o sistema
de organizagao e funcionamento orquestrado pelo legislador constituinte, ao revés,
deve-se buscar a manutencdo do Estado de Direito.Trata-se de um primado

decorrente do Principio da Separacdo dos Poderes, que devera ser respeitado na

" GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicao de 1988: interpretacado e critica. 2.
ed. Sdo Paulo: RT, 1991, p. 181.

"® MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 178.

"® CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1.224.
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interpretacdo das normas constitucionais, ndo podendo a Suprema Corte, na
qualidade de intérprete da Constituicdo, agir como legislador positivo®.

E mais, conforme o Principio da Concordancia Pratica ou Harmonizagao, ao
interpretar o texto constitucional, ndo se pode ferir de morte ou sacrificar
determinado bem juridico em favorecimento de outro, uma vez que deve haver uma
coexisténcia de uns em relagdo aos outros, ndo existindo predominéancia, mas, sim,
harmonia no sistema interpretativo constitucional, pois os bens possuem igualdade
em seus valores, considerando que nao se pode falar em hierarquia, caso ocorra
conflito entre eles. Dessa forma, a interpretacdo deve respeitar limites e
condicionantes, cuja hermenéutica deve se assentar no sistema pré-organizado pelo
legislador constituinte. O articulista Adolfo Mamoru Nishiyama, em trabalho realizado

sobre os principios em tela, sustenta que:

O principio da harmonizagdo tem sido observado, até agora, na colisao
entre direitos fundamentais ou entre direitos fundamentais e bens juridicos
constitucionalmente protegidos. Subjacente ao principio da harmonizagao
esta a ideia do igual valor dos bens constitucionais que impede, como
solugdo do conflito, o sacrificio de uns em detrimento aos outros e
estabelece limites e condicionamentos reciprocos para se conseguir uma
harmonizagao ou concordancia pratica entre esses bens.®!

Dessa forma, no que se refere ao Principio da Forgca Normativa da
Constituicdo, podera o intérprete extrair varias interpretagdbes da norma
constitucional, mas, ao final, deve prevalecer aquela que mais contribua com os fins
desejados pelo legislador constituinte, além de que seja dotada de maior amplitude
de eficacia, aplicabilidade, estabilidade e em compasso com a conjuntura social,
tudo com o fito de tornar a Constituicdo viva em seus objetivos. Nesse sentido,

Konrad Hesse aduz que:

A norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade.
A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situagéo por ela regulada
pretende ser concretizada na realidade. Essa pretensdo de eficacia
(Geltungsanspruch) ndo pode ser separada das condi¢des histéricas de sua
realizagdo, que estdo, de diferentes formas, numa relagdo de
interdependéncia, criando regras proprias que ndo podem ser
desconsideradas. Devem ser contempladas aqui as condigbes naturais,

% NovO, Benigno Nufez. A concretizagdo da Constituigdo diante do Direito. Jusbrasil, 2021.
Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/artigos/a-concretizacao-da-constituicao-diante-do-
direito/1309767133. Acesso em: 02 set. 2023.

8 NISHIYAMA, Adolfo Mamoru. Os principios da interpretagao constitucional: a razoabilidade, a
proporcionalidade e outros principios interpretativos. Disponivel em:
file:///C:/Users/Dell/Downloads/Dialnet-OsPrincipiosDalnterpretacaoConstitucional-
4057029%20(1).pdf. Acesso em: 02 set. 2023.
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técnicas, econbmicas, e sociais. A pretensdo de eficacia da norma juridica
somente sera realizada se levar em conta essas condigcdes. Ha de ser,
igualmente, contemplado o substrato espiritual que se consubstancia num
determinado povo, isto €, as concepg¢des sociais concretas e o baldrame
axiologico que influenciam decisivamente a conformacgao, o entendimento e
a autoridade das proposicdes normativas.®

No campo das escolhas de suas varias interpretagdes, considerando os
Principios da Razoabilidade e Proporcionalidade, o intérprete tem que prestigiar uma
exegese prudente, equanime, dotada de bom senso, que evite o excesso e que, ao
final, afirme os valores da norma constitucional ou juridica. Nesse passo, Luis

Roberto Barroso, sobre o Principio da Razoabilidade pondera que:

O principio da razoabilidade € um parametro de valoragdo dos atos do
Poder Publico para aferir se eles estao informados pelo valor superior
inerente a todo ordenamento juridico: a justica. Sendo mais facil de ser
sentido do que conceituado, o principio se dilui em um conjunto de
proposicdes que nado o libertam de uma dimensdo excessivamente
subjetiva.®

Por seu turno, considerando o principio da proporcionalidade, Barroso averba
que, tanto na doutrina lusitana, quanto na brasileira,apoiando-se no entendimento

tedrico alemao, tal postulado possui triplice dimenséo, uma vez que:

[...] se extraem os requisitos (a) da adequacgédo, que exige que as medidas
adotadas pelo Poder Publico se mostrem aptas a atingir os objetivos
pretendidos; (b) da necessidade ou exigibilidade, que impde a verificagdo da
inexisténcia de meio menos gravoso para atingimento dos fins visados; e (c)
da proporcionalidade em sentido estrito, que € a ponderagao entre o 6nus
imposto e o beneficio trazido, para constatar se é justificavel a interferéncia
na esfera dos direitos dos cidaddos®.

Por fim, neste ponto sobre a escolha da melhor interpretacdo, tem-se o
Principio da Interpretacdo Conforme a Constituicdo, que alerta ao intérprete que ele
deve prestigiar a interpretagcdo que esteja em harmonia e compatibilizacdo com o
objeto constitucional, ndo se podendo interpretar para contrariar a redagéo
constitucional. Com efeito, o controle constitucional deve ser instrumentalizado para
prestigiar a melhor interpretacdo de uma lei ou norma e buscar a sua

constitucionalidade e conformagao com a Constitui¢ao.

2 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituigdo. Trad. Gilmar F. Mendes. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4147570/mod_resource/content/0/A%20Forca%20Normativa
%20da%20Constituicac%20%20-%20Hesse.pdf. Acesso em: 02 set. 2023.

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretagao e aplicagdo da Constitui¢do. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 215.

*Ibidem, p. 2.019.
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Trata-se de um principio que pode ser entendido como: i) principio
hermenéutico; ii) principio de controle da constitucionalidade;iii) principio de
conservagao das normas; iv) e, outrossim, como técnica de decisdo. Nesse sentido,

Canotilho nos ensina que:

E fundamentalmente um principio de controle (tem como fungéo assegurar
a constitucionalidade da interpretacdo) e ganha relevancia autébnoma
quando a utilizagdo dos varios elementos interpretativos ndo permite a
obtenggso de um sentido inequivoco dentre os varios significados da
norma.

A vista disso, a hermenéutica constitucional parte de uma interpretagdo
dotada de prévios limites impostos pelo préprio texto constitucional. Outrossim, no
entendimento de Lenio Streck “é um principio imanente da Constituicdo, até porque
nao ha nada mais imanente a uma Constituicdo do que a obrigagdo de que todos os
textos normativos do sistema sejam interpretados de acordo com ela”.®

Superada a exposigao sobre os limites impostos pela carga principiolégica a
interpretacao constitucional, mister se faz afunilar o objeto do capitulo em tela, que é
a aplicabilidade dos métodos interpretativo e integrativo no Direito Penal.

E sabido que o Direito deve ser entendido como um campo dinamico, cujo
intérprete deve dar vida no momento da subsunc¢ao do fato a norma, uma vez que o
fato e o Direito estdo imbricados, donde o segundo sé tera legitimidade se levar em
consideragao os valores hodiernos e os fatos com suas especificagdes.

Dessa forma, o Direito de ontem ja ndo sera o mesmo Direito de hoje em
decorréncia de sua mutabilidade interpretativa corolario das metamorfoses sociais,
pois a realidade traz novas situagcbes e o legislador deve dar respostas a tais
mudangas da sociedade, ao passo em que o intérprete deve criar novos
precedentes corroborados pelas novas transformacdes sociais.

Entdo, pergunta-se se é possivel surgir, nessa remodelagem do tecido social,
lacunas no Direito vigente e, se o intérprete, ao aplicar as técnicas de interpretagao,
encontrara um ordenamento ilimitado, ou n&o, para poder desenvolver os
precedentes, considerando que o Direito se “modifica e se adapta as novas

exigéncias e necessidades da vida™’.

8 CANOTILHO, op. cit., 2003, p. 1.226.

% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Porto Alegre:Livraria do
Advogado, 2002, p. 443.

87DINIZ, Maria Helena. Conflito de Normas. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 21.
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Com efeito, malgrado Hans Kelsen tenha defendido que o Direito deve ser
interpretado a luz do pressuposto normativo, ele ndo negligenciou a existéncia das
externalidades valorativas e faticas, outrossim, com base em Miguel Reale, em sua

teoria tridimensionalista do Direito (fato, valor e norma), ao afirmar que:

A analise fenomenoldgica da experiéncia juridica, confirmada pelos dados
histéricos sucintamente lembrados, demonstra que a estrutura do Direito é
tridimensional, visto como o elemento normativo, que disciplina os
comportamentos individuais e coletivos, pressupde sempre uma dada
situacao de fato, referida a valores determinados.®®

Assim, apesar de toda a metamorfose legislativa e social, € importante que
ocorra uma interdependéncia no sistema normativo, mesmo que venham a surgir
incongruéncias ou lacunas, em face da deficiéncia do sistema, ou antinomias,
decorrentes de possivel conflito de normas do préprio ordenamento juridico.

Assim, surge para o intérprete a necessidade de enfrentar a lacuna, por
exemplo, na esfera penal, posto que nem sempre o ordenamento existente esta apto
para enfrentar determinada demanda desse livro do Direito.

Nesse ponto, o magistério de Tércio Ferraz Sampaio Junior apresenta um
reiterado exemplo, com base nessa dinamica do sistema juridico, em especial, tendo

como exemplo o furto de energia:

O furto de energia elétrica que, quando passou a representar um problema
para a ordem juridica, ndo era configurado por nenhum tipo penal (que
falava em furtar coisa mével, ndo se enquadrando energia elétrica como tal,
devendo, entédo, por forga do principio nullun crimin nulla poena sine lege,
ser admitido como comportamento penalmente admissivel). *°

Nota-se que houve uma questado de deficiéncia/integridade do ordenamento
juridico, outrossim, considera-se como lacuna, que demanda uma decisao ao caso
concreto.

Malgrado a relevante hermenéutica que deve ser produzida no ambito do
direito privado, na seara penal, a questdo apresentada no exemplo citado se torna
de facil interpretacdo ou exegese em face do principio da legalidade e seus
correlatos, uma vez que ninguém podera ser acusado — e jamais condenado — se

nao existir cabal tipicidade penal que alcance o ato reprovado e suas elementares,

% REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 19. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 511.
*FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugédo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo.
6. ed., Sdo Paulo: Atlas. 2008, p. 185.
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nao ha o que se falar em indigitado, quica condenado, considerando a inexisténcia
prévia de conduta delitiva, ou seja, auséncia de previsao necessariamente legal.
Apesar da rigidez do ordenamento penal, ndo se pode deixar de lado que ha
norma processual penal e norma penal, donde se extrai que o processo comporta a
possibilidade da instrumentalizagdo por meio da integracdo, relativizando, com isso,
a legalidade, pois € o entendimento que se extrai da redagdo do artigo 3° do Codigo

|90

de Processo Penal®™, com a confirmagao de que, em caso de lacuna, o intérprete

podera se valer da analogia e dos principios gerais do Direito.

Com efeito, a analogia € um dos métodos de integragdo da Lei, diante de uma
lacuna na redag&o da norma, ou seja, uma hipétese nao regula por lei, podendo ser
aplicado a interpretacdo de um caso semelhante a outro da mesma matéria e
natureza.

Entretanto, na regra penal, a manobra interpretativa ndo pode ocorrer em
decorréncia do impedimento imposto pelos principios da legalidade e da
anterioridade penal, no qual este estabelece previsdo anterior para imputacao
delitiva.

Nesse sentido, Silva ensina que:

O principio da legalidade é nota essencial do Estado de Direito. E, também,
por conseguinte, um principio basilar do Estado Democréatico de Direito,
como vimos, porquanto é da esséncia do seu conceito submete-se a
Constituicdo e funda-se na legalidade democratica. Sujeita-se ao império da
lei, mas da lei que realize o principio da igualdade e da justica ndo pela sua
generalidade, mas pela sua busca da igualizacdo das condigdes dos
socialmente iguais. Toda a sua atividade fica sujeita a lei, entendida como
expressao da vontade geral, que s6 se materializa num regime de divisao
de poderes em que ela seja o ato formalmente criado pelos 6rgados de
representacao popular, de acordo com o processo legislativo estabelecido
na Constituicdo. E nesse sentido que se deve entender a assertiva de que
o Estado, ou o Poder Publico, ou os administradores ndo podem exigir
qualquer acdo, nem impor qualquer abstengdo, nem mandar tampouco
proibir nada aos administrados, senao em virtude da lei.”’

Dessa forma, a analogia € bem-vinda no campo do aspecto processual penal,
e, ndo obstante a vedagao legalista na esfera penal, existe a possibilidade da

analogia para beneficiar o réu (analogia in bonam partem), de modo que a sua

Dupart. 32 A lei processual penal admitira interpretacdo extensiva e aplicagdo analogica, bem como o
suplemento dos principios gerais de direito”. BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de
1941. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm. Acesso em: 06 set. 2023.

ISILVA, op. cit., 2013, p. 423.
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utilizacdo comporta consideravel limite na lei penal, apenas incidindo em favor do
indigitado.

Com efeito, o principio da legalidade em matéria penal se trata de uma
garantia individual (art. 5°, XXXIX, da CF/88), segundo a qual “ndo ha crime sem lei

anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao Iegal”92

, Cuja interpretagao
nao pode ser flexivel, por se tratar de uma garantia relacionada ao direito de
liberdade do individuo, impedindo que a atividade legiferante seja transferida a
outrem o encargo de definir o que venha a ser crime e, respectivamente, capitular

penas.

3.2 INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO NA ADO N.° 26

De inicio, mister se faz atentar para a diferenca entre hermenéutica e
interpretacdo, considerando que sao termos dicotdmicos. No entendimento de
Carlos Maximiliano, interpretacédo é a aplicacdo da hermenéutica, defendendo que o
objetivo da exegese juridica é estudar e sistematizar os processos aplicaveis a
determinacdo do significado e do alcance das expressées juridicas®. Por sua vez,
interpretar é a tarefa exercida pelo executor para extrair sua carga maxima de
intencdes. Desse modo, é “[...] determinar o sentido e o alcance das expressdes do
» 94

Direito”.

Com efeito, Eros Roberto Grau alude que:

O Direito é alogréfico. E alografico é porque o texto normativo ndo se
completa no sentido nele impresso pelo legislador. A “completude” do texto
somente é atingida quando o sentido por ele expressado € produzido, como
nova forma de expressao, pelo intérprete®.

Dessa forma, o Direito € decorrente da interpretacdo da norma, ou seja, o

texto de lei se encontra pronto para ser colocado em analise pelo intérprete, e sera

%2 BRASIL, op. cit., 1988.

% MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 21. ed., Rio de Janeiro: Forense,
2017, p.1.

*Ibidem.

®GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagao/aplicagdo do Direito. 5. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006, p. 30.
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no momento que ocorrer a subsungdo da redagao do texto (mundo do dever—ser%)
ao caso concreto (mundo do ser®’), quando sera extraida e conhecida a verdadeira

intencdo da norma, defendendo Grau que

isto é: a interpretacdo — que € interpretacao/aplicagcao — vai do universal ao
singular, através do particular, do transcendente ao contingente; opera a
insercdo das leis (= do direito) no mundo do ser (= mundo da vida)gs.

Ainda, o autor em comento pontua que:

O trabalho juridico de constru¢do da norma aplicavel a cada caso é trabalho
artesanal. Cada solugdo juridica, para cada caso, sera sempre
renovadamente, uma nova solugdo. Por isso mesmo — e tal deve ser
enfatizado -, a interpretagdo do direito realiza-se ndo como mero exercicio
de leitura de textos normativos, para o qué bastaria ao intérprete ser
alfabetizado.*

Para o ex-ministro do STF, trata-se a interpretacdo de uma prudéncia,
considerando que interpretar conduz a varias possibilidades com poténcia de
aplicabilidade ao caso concreto - através da logica juridica -, sendo a exegese
escolhida a mais adequada, ndo havendo que se optar entre o certo e o errado,
mas, sim, entre aquilo que é mais justo. Veja-se:

O intérprete atua segundo a légica da preferéncia, e ndo conforme a légica
da consequéncia [Comparato]: a logica juridica € a da escolha entre varias
possibilidades corretas. Interpretar um texto normativo significa escolher
uma entre varias interpretagées possiveis, de modo que a escolha seja
apresentada como adequada [Larenz]. '®°

E sabido que se trata a Constituicdo de norma superior e que, decorrente do
labor legiferante dos legisladores constituintes, irradia seus valores sobre todo o
ordenamento juridico, vinculando o legislador ordinario no momento da criagéo
normativa decorrente ou derivada, considerando que qualquer norma contraria a
Carta Magna sera qualificada como inconstitucional.

A Constituicdo é a suprema norma do regramento juridico, de modo que sua
interpretacao deve ser feita com peculiar zelo e critérios especificos, se comparada
com a interpretagdo da legislagdo infraconstitucional, uma vez que a norma

constitucional é considerada como o guia normativo de um determinado sistema

% Ibidem.
 Ibidem.
% bidem, p. 38.
bidem, p. 36.
% bidem, p. 32.
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juridico. Além do mais, a Constituicdo possui relevante peso juridico, pois €
composta de densa carga axioldgica de uma determinada sociedade.

No entendimento do Robert Alexy, as orientagbes que sao definidas como
principios sao consideradas como ordens de otimizagdo que servem para decidir,
uma vez que normas que “ordenan que algo sea realizado en la mayor medida
posible dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes”™".

Em consonéancia, neste recorte, Miguel Reale aponta que o Direito também se
fundamenta em principiosm, afirmando que o legislador reconhece que o Direito

possui seus principios fundamentais'®, além deque:

Quando o nosso pensamento opera essa reducgdo certificadora, até atingir
juizos que nao possam mais ser reduzidos a outros, dizemos que atingimos
principios. Principios s&o, pois, verdades ou juizos fundamentais, que
servem de alicerce ou de garantia de certeza a um conjunto de juizos,
ordenados em um sistema de conceitos relativos a dada porcédo da
realidade. As vezes também se denominam principios certas proposicées
que, apesar de ndo serem evidentes ou resultantes de evidéncias, sao
assumidas como fundantes da validez de um sistema particular de
conhecimentos, como seus pressupostos necessarios' .

Dessa forma, o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade exige a
compreensao sobre como fazer uma hermenéutica juridica a ser realizada pelo
Poder Judiciario que respeite os limites impostos pelo principio da separagcdo dos
Poderes, mas que nao venha a enfraquecer a atuacao dos Tribunais na busca de
garantir a efetivagao dos direitos fundamentais.

E decorrente desse embate de atuacdo que nasce a interpretacdo conforme a
Constituigao, técnica criada e utilizada para servir de meio exegético para interpretar
a norma constitucional no campo cinzento entre o limite do principio democratico e o
principio da supremacia constitucional sem desrespeitar o primado da separacao
dos Poderes.

O fundamento do principio da interpretacdo conforme a Constituigdo tem sua
base vinculada ao préprio texto constitucional, determinando que a hermenéutica a
ser feita pelos meios interpretativos considera que o proprio texto da norma

constitucional € o fundamento e o limite da metodologia exegética.

19" ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traducdo de Ernesto Garzén Valdés.

Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 86.

12 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 61.
'%bidem, p. 62.

"“Ibidem, p. 60.
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Nessa linha de entendimento, Luiz Roberto Barroso, ao falar sobre o principio
da razoabilidade, no contexto da interpretacdo constitucional, sobre os atos do
Legislativo, aponta que “a verdade, contudo, € que, ao apreciar uma lei para verificar
se ela € ou nao arbitraria, o juiz ou o tribunal estara, inevitavelmente, declinando o
seu proprio ponto de vista do que seja racional ou razoavel”'®.

No mesmo entendimento, Barroso sustenta ainda:

Diante disso, abrem-se duas linhas de construgdo constitucional, uma e
outra conducentes ao mesmo resultado: o principio da razoabilidade integra
o direito constitucional brasileiro, devendo ser o teste de razoabilidade ser
aplicado pelo intérprete da Constituicgdo em qualquer caso submetido ao seu
conhecimento.[...].'*®

Nessa toada, a técnica da interpretacdo conforme a Constituicdo exige que
haja a incidéncia do principio da razoabilidade para que se faga o sopesamento
sobre a adequacao entre os meios e os fins almejados pela Constituicdo no ambito
do controle constitucional.

Mais a frente, nos proximos capitulos, os votos dos ministros na ADO n. ° 26
serdo analisados com base no recorte sobre a fundamentacido utilizada para a
sustentagdo pela procedéncia da referida acdo objetiva e, outrossim, do
entendimento pela improcedéncia. Sera defendido que o uso das redacbes dos
incisos XLI e XLII, do art. 5°, da CF/88, fora interpretado de forma isolada e, dessa
forma, de encontro & hermenéutica ldgico-sistematica’®” da Constituicdo, no que
tange ao confronto dos posicionamentos com o principio da reserva legal em matéria
penal.

Pois bem, nesse ponto acima, Eros Grau defende que nao se pode interpretar
o direito em tiras'®, ou seja, aos pedacgos, nao podendo haver interpretacdo isolada.
Veja-se:

A interpretacéo de qualquer texto do direito imp&e ao intérprete, sempre, em
qualquer circunstancia, o caminhar pelo percurso que se projeta a partir
dele — do texto — até a Constituicdo. Um texto de direito isolado, destacado,

195 Nesse sentido BARROSO, op. cit., 1999, p. 221.

%hidem, p. 228.

197 Gf. Maximiliano: “Confronta-se a prescrigao positiva com outra de que proveio, ou que da mesma
dimanaram, verifica-se o nexo entre a regra e a excec¢ao, entre o geral e o particular, e deste modo se
obtém esclarecimentos preciosos. O preceito, assim submetido a exame, longe de perder a propria
individualidade, adquire realce maior, talvez inesperado. Com esse trabalho de sintese é mais bem-
compreendido. MAXIMILIANO, op. cit., 2011, p. 100.

'% GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretagio/Aplicagio do Direito. 5. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 44.
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despre%gido do sistema juridico, ndo expressa significado normativo
algum.

Dessa forma, decorrente da Revolugdo Francesa, a subordinagao a lei fora
elevada a baila principioldgica, revelando como uma das grandes vitérias da
sociedade, ao passo que, hodiernamente, a legalidade (Lei n° 7.716/89) se encontra

sob a égide constitucional (no artigo 5°, inciso Il, da CF/88)'"°

, cujo confronto
normativo - regras e principios assentados no texto constitucional — revelam-se
como supremos a serem abracados pelo direito posto.

Além disso, a unidade constitucional, assim considerada para fins de sistema
juridico, serve para evitar que haja contradigbes de valores e que ocorra uma
interpretacao da redagao constitucional por pedacgos.

Desse modo, ao analisar a fundamentacéao utilizada nos votos dos ministros
que se posicionaram favoravelmente a procedéncia da ADO n. ° 26, restou
identificado que o entendimento prevalente se revelou a revelia do principio da
legalidade, uma vez que este primado fora citado em parcas passagens no bojo dos
votos, havendo, assim, uma criagdo de tipo penal ao arrepio da propria norma
constitucional.

Também, todas as prescri¢des constitucionais sdo dotadas de normatividade,
e, dessa forma, sua interpretagcdo n&do pode ser fragmentada, mas, sim, como um
todo, conforme defendido por Noberto Bobbio, “o problema fundamental em relagao
aos direitos do homem, hoje, n&o é tanto o de justifica-lo, mas o de protegé-los"" ”.

Com efeito, construir uma jurisprudéncia de indole constitucional exige um
trabalho cirurgico do intérprete, uma vez que se ira laborar a redagdo do nucleo
formado pelos direitos e garantias fundamentais, com exigéncia do respeito aos
limites que surgem dessa prelegdo do texto da Carta Magna vigente, pois, ao
ampliar o conceito de racismo na otica social, o intérprete — os ministros que votaram
pela procedéncia - ignorou que ali, 0 objeto da agéo objetiva, tratava-se de matéria

de indole penal e, a revelia da Lei Fundamental, ultrapassou os limites impostos pela

"% Ibidem.

"0 principio da legalidade, externado no artigo 5°, inciso Il, da CF/88, estabelece que ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Logo, as obrigagbes dos
individuos s6 podem ser criadas por espécies normativas produzidas em conformidade com o devido
processo legislativo.

"BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992, p. 24.
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prépria clausula pétrea — nucleo constitucional — do no artigo 5°, inciso I, da CF/88,
e, dessa forma, feriu-se de morte essa citada redacédo, por meio de um ativismo
judicial que se entronizou mais o conteudo (proteger grupo vulneravel) do que a
forma (limites constitucionais do préprio controle de constitucionalidade).

E mais, o Direito Penal tem raizes no Direito Constitucional, isto & fato; sdo
dois direitos entrelagados e fundamentais, uma vez que abarcam a contenda entre
os direitos do individuo e os da sociedade. Com o advento da constitucionalizagao
do Direito, a seara penal se tornou limitada pela prépria Constituicdo para se evitar
abusos e arbitrariedades praticadas pelo préprio Estado, em especial, o principio da
dignidade da pessoa humana''?, por se tratar de um canone da representatividade
da qualidade de ser humano.

A exegese da norma constitucional - interpretacdo conforme a Constitui¢ao -
nao pode ferir o principio por ricochete, uma vez que, ao alargar o conceito de
racismo, a Suprema Corte acabou criando tipo penal de forma transversa decorrente
da inovacgao de indole delitiva, matéria de competéncia do Poder Legislativo, fato
que arranhou profundamente os limites institucionais na relacdo dos Poderes
constituidos.

Em artigo publicado sobre a tematica em comento, o articulista Thiago Bonato
Carvalhido, em relevante explanacgao, defende que:

O principio da legalidade estrita em matéria penal (principio da reserva
legal), portanto, impde que a criminalizagdo de condutas seja
realizada, exclusivamente, apos debate parlamentar exaustivo sobre a
matéria. Se proposi¢des legislativas ainda tramitam no Congresso Nacional,
é sinal de que a criminalizagdo da homofobia ainda guarda restricées junto
a0 povo e seus representantes, e por la devem ser discutidas e pacificadas.
E oprecoda democracia, e da adocdo constitucional da teoria da
separacdo de Poderes'".

Como resultado, prestigiar o principio da dignidade da pessoa humana é
respeitar os limites impostos pelo préprio texto constitucional, pois a criagao de
normas penais - € a consequéncia da ADO n.° 26 foi dar vigéncia, perante a
sociedade, a tipificacdo legal em matéria penal da conduta de homotransfobia - esta

subordinada a legislagdo de reserva de lei e compete ao Poder Legislativo, através

"2 Art. 19, 111, CF, da CRFB/1988.

"SCARVALHIDO, Thiago Bonato. Elasticidade do crime de racismo afronta a Constituigdo Federal.
Conjur, 30 ago. 2014. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-ago-30/thiago-carvalhido-
elasticidade-crime-racismo-afronta-constituicao. Acesso em: 20 ago. 2023.
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do Congresso Nacional, em compasso com a competéncia privativa da Uniéo,

|114

legislar sobre Direito Penal ™, cujo entendimento € corroborado nas licées do jurista

Guilherme de Souza Nucci:

Ao cuidarmos da legalidade, podemos visualizar os seus trés significados.
No prisma politico, € a garantia individual contra eventuais abusos do
Estado. Na ¢tica juridica, destacam-se os sentidos lato e estrito. [...]. Neste
ultimo enfoque, é também conhecido como principio da reserva legal, ou
seja, os tipos penais incriminadores somente podem ser criados por lei em
sentido estrito, emanada do Poder Legislativo, de acordo com o processo
previsto na Constituicio Federal.'™®

Por consequéncia, n&o precisa de dilagcado 6tica para concluir que, ao ampliar
e equiparar a conduta transfébica ao crime de racismo, o Poder Judiciario criou tipo
penal e, como corolario, feriu de morte o principio da separacao dos Poderes da
Republica (pelo povo, para o povo e com 0 povo), € se revelou numa deformidade
institucional com potencial para corromper o tecido da ordem constitucional dos
direitos e garantias fundamentais na seara penal, ao custo do achincalhamento do

postulado da dignidade da pessoa humana.

3.3 CRITICAS A ADON.° 26

3.3.1 Principio da separag¢ao dos poderes e a sua mitigagao

Conforme pregado pela doutrina, a Teoria da Separagdo dos Poderes,
também conhecida como Sistema de Freios e Contrapesos (checks and balances),
com base nas obras de Platdo, Aristételes e John Locke, fora celebrada pelo
escritor, fildsofo e politico francés Charles-Louis de Secondat, conhecido pela
literatura como Bardo de Montesquieu (1689-1755), no periodo da Revolugao
Francesa, 1789, marco histérico da implantagdo do modelo de Estado Nacional,
sendo ambiente politico utilizado para assentar a divisdo dos poderes.

Em sua obra “A Politica”, discorre Aristoteles que, na antiguidade classica
grega, havia trés 6rgaos independentes com o escopo de ordenar o poder estatal: o

Poder Deliberativo (deliberava sobre os negdécios do Estado); o Poder Executivo

" Art. 22, inciso |, da Constituicdo Federal de 1988.
"*Nuccl, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 3. Ed. Revista dos Tribunais. 2007, p. 85.
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by

(aglutinagdo das fungdes necessarias a agado do Estado); e o Poder Judiciario
(cargos da jurisdicdo)'®.

Tal separagdo, conforme compreendia Montesquieu''’, em sua obra “O
Espirito das Leis”, publicada em 1748, tinha, e tem, como um dos objetivos, evitar a
tirania ou concentragcdo do Poder em uma pessoa s0, afastando, com isso, o retorno
de governos tiranos ou absolutistas, devendo existir autonomia e limites entre os
Poderes, cujo valor axiolégico fora incorporado como pressuposto do
constitucionalismo. Nao a toa, a teoria da separagcao dos poderes foi incluida na
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 17898,

Na qualidade de principio, a Separagao dos Poderes defende a autonomia
como requisito de validade e legitimidade para o Estado Democratico, sugerindo que
cada Poder cumpra sua fungédo tipica, mas havendo integragdo entre eles,
garantindo, assim, uma harménica interacdo e independéncia nas suas
prerrogativas.

Com efeito, tal sistema de controle serve para relativizar a triparticido dos
Poderes, uma vez que limita o Poder pelo proprio Poder, considerando que cada um
detém sua competéncia constitucional, mas os demais atuam, como atribuicdo
tipica, no controle sobre o exercicio da citada competéncia politico-juridica.

Examinando que a ciéncia politica e a teoria geral do Direito imputam o
entendimento tripartite do Poder a sabedoria grega e no magistério do saudoso

professor Dalmo Dallari, este lecionou que:

O antecedente mais remoto da separagao de poderes encontra-se em
Aristoteles, que considera injusto e perigoso atribuir-se a um s6 individuo o
exercicio do poder, havendo também em sua obra uma ligeira referéncia ao
problema da eficiéncia, quando menciona a impossibilidade pratica de que
um s6 homem previsse tudo o que nem a lei pode especificar.' "

""® PIRES, Ana Carolina Fernandes Pires. Conceito Histérico de Separacdo de Poderes. Jusbrasil,

2014. Disponivel em: https://anacarolinafp.jusbrasil.com.br/artigos/144732862/conceito-
historicodaseparacao-dos-poderes. Acesso em: 05 ago. 2023.

""MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis: as formas de governo, a
federacao, a divisdo dos poderes, presidencialismo versus parlamentarismo. Sao Paulo: Saraiva,
1998.

18 “Artigo 16°- Qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem
estabelecida a separagao dos poderes ndo tem Constituicao.” FRANCA. Declaragido dos direitos do
homem e do cidadao de 1789. Disponivel em:
https://www.ufsm.br/app/uploads/sites/414/2018/10/1789.pdf). Acesso em: 05 ago. 2023.

"SDALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da Teoria Geral do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p.
217.
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Nesse sentido, o sistema tripartite do poder, no entendimento de
Montesquieu, almeja, no minimo, oferecer a sociedade a validacdo de que seus
direitos serao considerados. Malgrado seja uno o poder, mister se faz fragmenta-lo
em fungdes tipicas — Executivo, Legislativo e Judiciario — demonstrando-se com isso
que, no ambito do Estado Democratico de Direito, a efetivacdo das atribuicbes
estatais serdo legais e legitimas, buscando-se o bem comum e o senso de justica,
por meio da interagdo a luz da harmonia e independéncia de prerrogativas.

Tal harmonia refere-se a possibilidade de que haja o controle da atividade,
uma vez que os Poderes possuem plexo de competéncia constitucional e nao
podera haver injusta invasdo de um na competéncia do outro, além de que nao
havera subordinagao entre aqueles.

Com efeito, a questdo da triparticdo do poder, para Montesquieu, foi de
tamanha relevancia a ponto de suscitar que nédo se poderia falar em liberdade se
nao houvesse a divisdo dos Poderes:

A liberdade politica, em um cidadao, € esta tranquilidade de espirito que
provém da opinido que cada um tem sobre a sua seguranga; e para que se
tenha esta liberdade é preciso que o governo seja tal que um cidaddo néo
possa temer outro cidadao. Quando, na mesma pessoa ou N0 Mesmo Corpo
de magistratura, o poder legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo
existe liberdade; porque se pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo
senado crie leis tiranicas para executa-las tiranicamente. Tampouco existe
liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder legislativo e do
executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a
liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se
estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca de um
opressor. Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dés
principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse os trés poderes: o de fazer
as leis, o de executar as resolug¢des publicas e o de julgar os crimes ou as
querelas entre os particulares'®.

No que se refere a Separacdo dos Poderes na Constituicdo de 1988,
salientando que tal fragmentacdo tripartite esteve presente em todas as
Constituicdes brasileiras com os trés poderes nas condi¢cdes atuais - harmbnicos e
independentes -, buscou a Carta Magna expressar na redagao do art. 2° que “sao
poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o legislativo, o executivo e

o judiciario”?".

MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat. O Espirito das Leis. Tradugdo de Cristina
Murachco. Sao Paulo: Livraria Martins Fontes, 1993, p. 168.
2! BRASIL, op. cit., 1988.
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Firmou, de forma induvidosa, a triparticdo dos Poderes republicanos, com a
devida partilha das atribui¢ées constitucionais de cada Poder, mas ndo de forma
absoluta, uma vez que podera haver o compartilhamento de atribuicbes e mescla de
atuacdo, onde os trés Poderes irdo atuar em comunhdo, como no caso de
julgamento do Presidente da Republica por crime de responsabilidade, sem
esquecer das fungdes atipicas, que cada um podera exercer internamente.

Nesse sentido, v.g., a doutrina de Luigi Ferrajoli alude que

A separagdo entre as fungdes de acusar defender e julgar € o signo
essencial do sistema acusatério de processo penal (artigo 129, |, CRFB),
tornando a atuacdo do Judiciario na fase pré-processual somente
admissivel com o propésito de proteger as garantias fundamentais dos
investigados.'*

No magistério de José Afonso da Silva, este doutrinador constitucionalista
aduz que o principio da divisdao de poderes “exprimem, a um tempo, as funcdes

legislativa, executiva e jurisdicional e indicam os respectivos 6rgéaos, conforme

descrigao e discriminagao estabelecidas no titulo da organizagéo dos poderes”m’.

Com efeito, quando se fala em independéncia dos Poderes:

(a) que a investidura e a permanéncia das pessoas num dos drgdos do
governo ndo dependem da confianga nem da vontade dos outros; (b) que,
no exercicio das atribuicbes que lhes sejam proprias, ndo precisam os
titulares consultar os outros nem necessitam de sua autorizagao; (c) que, na
organizagao dos respectivos servigos, cada um € livre, observadas apenas
as disposigdes constitucionais e legais; assim é que cabe ao Presidente da
Republica prover e extinguir cargos publicos da Administragédo federal, bem
como exonerar ou demitir seus ocupantes, enquanto € da competéncia do
Congresso Nacional ou dos Tribunais prover os cargos dos respectivos
servicos administrativos, exonerar ou demitir seus ocupantes; as Camaras
do Congresso e aos Tribunais compete elaborar os respectivos regimentos
internos, em que se consubstanciam as regras de seu funcionamento, sua
organizagdo, direcdo e policia, ao passo que ao Chefe do Executivo
incumbe a organizagdo da Administracdo publica, estabelecer seus
regimentos e regulamentos.124

Por seu turno, no que tange a harmonia da triparticdo organica, entende-se
que:

A harmonia dos poderes verifica-se primeiramente pelas normas de cortesia
no trato reciproco e no respeito as prerrogativas e faculdades a que
mutuamente todos tém direito. De outro lado, cabe assinalar que nem a
divisdo de fungdes entre os 6rgaos do poder em sua independéncia séo

22FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén: Teoria del Garantismo Penal. 3. ed., Madrid: Trotta, 1998. p.
567.

128 SILVA, op. cit., 2013, p. 108.

1bidem, p. 112.
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absolutas. Ha interferéncias, que visam "ao estabelecimento de um sistema
de freios e contrapesos, a busca do equilibrio necessario a realizagdo do
bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e 0 desmando de
um em detrimento do outro e especialmente dos governados.'?®
Quanto as fungdes atipicas, a Carta Magna de 1988, no seu artigo 62, prevé
que "em caso de urgéncia e relevancia, o presidente da republica podera adotar
medidas provisorias, com forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao

Congresso Nacional"'®. Ato continuo, o § 3° do aludido artigo aponta que

as medidas provisorias, [...] perderao eficacia, desde a edigéo, se ndo forem
convertidas em lei no prazo de sessenta dias, prorrogavel, nos termos do §
7°, uma vez por igual periodo, devendo o Congresso Nacional disciplinar,
por decreto legislativo, as relagdes juridicas delas decorrentes.

No que se refere ao controle legislativo, aduz a Constituicdo de 1988 que é
possivel haver a arguicdo dos atos tipicos executivos, com base nos critérios da
legalidade, legitimidade, economicidade e, ainda, o Congresso Nacional tem a
competéncia de sustar os atos executivos que venham a exorbitar o poder
regulamentar por parte do chefe do Poder Executivo, como bem lembrado por
Montesquieu para quem:

Mas, se, num Estado livre, o poder legislativo ndo deve ter o direito de frear
o poder executivo, tem o direito e deve ter a faculdade de examinar de que
maneira as leis que criou forame executadas; e é esta a vantagem que
possui este governo sobre os de Creta e da Lacedemdnia, onde os cosmos
e os éforos nao prestavam contas de sua administragéo.'?

E de facil constatacdo os mecanismos do sistema de freio e contrapesos
distribuidos na Carta de 1988 para os Poderes, levando em consideracdo a
harmonia e a independéncia.

Com efeito, tem para o Poder Executivo a possibilidade de realizar o controle
sobre os atos do Legislativo, conforme as respectivas redagdes dos artigos 66 e 84,
ambos da CF/88. Em relagcdo ao controle sobre o Judiciario, o Executivo possui

competéncia na redacao do art. 84, Xll, da CF/88.

2 1bidem.

120 BRASIL, op. cit., 1988.

2 1bidem.

ZNMONTESQUIEU, op. cit., 1993, p. 174.
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Por sua vez, o Judiciario realiza o controle do Legislativo com base na

redagao do artigo 102, § 2°, da Constituicdo Federal de 1988. Veja-se:

§ 2° As decisbes definitivas de meérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas acgbes diretas de inconstitucionalidade e nas acgoes
declaratdrias de constitucionalidade produzirao eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal.

O Executivo é alvo de controle do Judiciario quando se examina o que
vaticina o artigo 103, § 2°, da CF/88. Veja-se:

§ 2° - Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar
efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a
adocdo das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgéo
administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

Nessa quadra, outrossim, com a reforma do Judiciario por forca da Emenda
Constitucional n°® 45/2004, fora criado e inserido no corpo constitucional o artigo 103-
A, que deu base legal e regulamentagao para a sumula vinculante, que se trata de
enunciado editado apenas pela Suprema Corte que, uma vez preenchidos todos os
requisitos (art. 103-A, da CF/88), tem forca de lei, vinculando tanto o Poder
Judiciario quanto a Administragcao Publica, além de determinar o respeito a forca
impositiva das decisdes da citada Corte Guardia.

Conforme dito acima, foi inserida pela reforma do Poder Judiciario através da
EC n° 45/2004, havendo a criagdo do aludido instrumento juridico com o fito de dar
mais celeridade e harmonia as decisdes judiciais, cuja regulamentagdo ocorreu por
forca da Lei n® 11.417/06.

A sumula vinculante possui efeito erga omnes, devendo ser obedecida pelos
demais orgdos judiciais e, também, administrativos, cuja natureza juridica ndo €
pacifica, ora sendo ato jurisdicional, ora sendo compreendida como ato normativo,
havendo corrente que entende ser um ato normativo de fungao jurisdicional.

Nessa toada, ndo se pode esquecer que se pode falar em controle a ser
exercido pelo Legislativo em face do Judiciario, quando se compulsa a redacgdo do
artigo 58, § 3°, da CF/88:

Art. 58. O Congresso Nacional e suas Casas terdo comissdes permanentes
e temporarias, constituidas na forma e com as atribuicdes previstas no
respectivo regimento ou no ato de que resultar sua criagao.

[...]

§ 3° As comissbes parlamentares de inquérito, que terdo poderes de
investigacao proprios das autoridades judiciais, além de outros previstos
nos regimentos das respectivas Casas, serdo criadas pela Camara dos
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Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente,
mediante requerimento de um tergo de seus membros, para a apuragao de
fato determinado e por prazo certo, sendo suas conclusdes, se for o caso,
encaminhadas ao Ministério Publico, para que promova a responsabilidade
civil ou criminal dos infratores.

Nota-se que o legislador constituinte buscou enaltecer as prerrogativas dos
Poderes, mas nédo se esqueceu de mitiga-los com a insergao implicita do sistema de
freios e contrapesos em seus institutos com o intuito de que n&o houvesse
prevaléncia de um determinado Poder sobre o outro, mas, buscando, através de
mecanismos juridicos, operacionalizar as prerrogativas constitucionais, além,
concomitantemente, que se precedesse um sistema de controle entre os mesmos,
ndao havendo o que se falar sobre rigidez absoluta ou total separagédo entre eles,

tudo em favor da busca, efetivacao e limitacdo do bem comum.

3.3.2 Conceituagao e critica ao ativismo judicial

E de relevancia, antes de se enfrentar o ativismo juridico, tecer comentarios
sobre a interpretagdo constitucional, espécie de interpretagéo juridica — que consiste
na atividade de evidenciar ou imputar propdsito ou objetivo a norma juridica ou
fontes do ordenamento juridico -, cuja finalidade se assenta no meio para,
primeiramente, distinguir norma (conteudo) e dispositivo (texto normativo).

N&o menos importante, para fins de interpretacdo, € a distingdo entre regra e
principio, onde ambos sdo espécies de norma juridica a luz da hodierna doutrina,
cuja exegese requer um entendimento diverso por parte do intérprete, uma vez que
regra tem arcabouco legal ja determinado como permitido, autorizado ou obrigatdrio,
ao passo que o principio se trata de norma geral de alto grau de densidade
valorativa, cuja incidéncia é de maior amplitude e de maior falibilidade também.

Com base no recorte do presente topico, que tem como objetivo analisar a
hodierna atuagdo do Supremo Tribunal Federal, apoiando-se na exegese da
positivacdo dos principios no texto constitucional, essa intensa producéao
hermenéutica n&o se trata de caso isolado na nossa Suprema Corte, ao contrario, no
Direito Comparado, as Cortes Constitucionais vém se destacando em varios paises

através do ativismo judicial. Veja-se:
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De fato, desde o final da Segunda Guerra Mundial verificou-se, na maior
parte dos paises ocidentais, um avango da justica constitucional sobre o
espago da politica majoritaria, que € aquela feita no ambito do Legislativo e
do Executivo, tendo por combustivel o voto popular. Os exemplos sao
numerosos e inequivocos. No Canada, a Suprema Corte foi chamada a se
manifestar sobre a constitucionalidade de os Estados Unidos fazerem testes
com misseis em solo canadense. Nos Estados Unidos, o ultimo capitulo da
eleicdo presidencial de 2000 foi escrito pela Suprema Corte, no julgamento
de Bush v. Gore. Em Israel, a Suprema Corte decidiu sobre a
compatibilidade, com a Constituicho e com atos internacionais, da
construgdo de um muro na fronteira com o territério palestino. A Corte
Constitucional da Turquia tem desempenhado um papel vital na
preservacdo de um Estado laico, protegendo-o do avango do
fundamentalismo islamico. Na Hungria e na Argentina, planos econémicos
de largo alcance tiveram sua validade decidida pelas mais altas Cortes. Na
Coréia, a Corte Constitucional restituiu o mandato de um presidente que
havia sido destituido por impeachment.'®

Ocorre que o cenario brasileiro é de destaque no que tange a atuacdo da
Corte Constitucional, quer seja pelo volume, quer seja pela amplificacdo dos atos,
decisbes decorrentes do ativismo juridico, conforme Luis Roberto Barroso, para
quem “todos estes casos ilustram a fluidez da fronteira entre politica e justica no
mundo contemporaneo. Ainda assim, o caso brasileiro € especial, pela extensao e
pelo volume”™*°.

Para melhor compreensdo, o ativismo juridico tem origem no contexto
interpretativo da novel hermenéutica constitucional (neoconstitucionalismo),
assentado nos principios e nas clausulas gerais do Direito, além do mais, soma-se a
essa técnica juridica a inércia legislativa, que acaba entregando campo aberto para
que o Supremo Tribunal Federal seja provocado por meio das a96e3131, objetiva e
subjetiva, para promover e tutelar a efetivagdo das liberdades e direitos

»132

fundamentais, interferindo por meio da “judicializagdo” ““, e, por consequéncia, na

by

discricionariedade politica inerente a atividade tipica legiferante, que detém esta

amplitude deliberativa para alcancar a vontade geral'*®. Veja-se:

Via de regra, ha muita diferencga entre a vontade de todos e a vontade geral;
esta se refere somente ao interesse comum, enquanto a outra diz respeito

2 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista

Eletronica Atualidades Juridicas, Brasilia, OAB, 2009. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433. Acesso em 08 ago. 2023.

" bidem.

31 A terceira e Gltima causa da judicializagao, a ser examinada aqui, é o sistema brasileiro de controle
de constitucionalidade, um dos mais abrangentes do mundo. Ibidem.

2 1bidem, p. 24.

133“[...] s6 a vontade geral pode dirigir as forgcas do Estado em conformidade com o objetivo de sua
instituicdo, que é o bem comum”. ROUSSEAU, op. cit., 1999, p. 33.
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ao interesse privado, nada mais sendo que uma soma das vontades
particulares. Quando, porém, se retiram dessas mesmas vontades os mais
e 0s menos que se destroem mutuamente, resta, como soma das
diferencas, a vontade geral."**

Com efeito, € por meio dessa vontade geral que a lei é expressa e, dessa

forma, deve se posicionar acima da vontade particular, por ser enunciado maximo do

bem comum.

Para tanto, é através do legislador, por meio da elaboragdo das leis, cuja

atuagao se da no campo politico, que a vontade geral sera exprimida do embate

entre o interesse particular e a busca do bem comum, conforme entendimento de

Jean-Jacques Rousseau:

O legislador &, sob todos os pontos de vista, um homem extraordinario no
Estado. Se o é por seu génio, ndo o € menos pelo seu cargo. Nao se trata
de magistratura, nem de soberania. Esse cargo, que constitui a Republica,
ndo entra em sua constituicdo. E uma fungdo particular e superior que nada
tem em comum com o império humano, porque, se aquele que manda nos
homens nao deve mandar nas leis, aquele que manda nas leis nao deve
tampouco mandar nos homens; do contrario suas leis, Ministros de suas
paixdes, nada mais fariam, muitas vezes, do que perpetuar suas injusticas,
e ele nunca Poderia evitar que opinides particulares alterassem a sanidade
de sua obra."*®

Diante da possibilidade de se ter como consequéncia a efetivacdo da politica

através do ativismo juridico, Rousseau, em sua filosofia, enaltece o Poder

Legislativo no ambito de um Estado maduro e soberano:

O principio da vida politica repousa na autoridade soberana. O poder
legislativo é o coracdo do Estado; o poder executivo, o cérebro, que da
movimento a todas as partes. O cérebro pode paralisar-se e o individuo
continuar a viver. Um individuo torna-se imbecil e vive, mas, tdo logo o
coragao deixa de funcionar, o animal morre."*

Pois bem, quanto a definicdo de ativismo juridico, ndo existe na doutrina

patria um conceito fechado, ao revés, ha varios conceitos firmados. Apenas por

amostragem, para Barroso, o ativismo juridico é:

[...] uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar
a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se
instala em situagbes de retragdo do Poder Legislativo, de um certo

134Ibidem,p. 37.
% Ibidem, p. 51.
%8 bidem, p. 106.
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descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as
demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

Nota-se que o referido autor aponta a redugdo da atividade legislativa que
acaba deixando de cumprir uma vontade do legislador constituinte e, diante da mora,
deixa de regulamentar direitos fundamentais ou politicas publicas de natureza social,
ocasionando que essas deixem de ser contempladas pela atividade estatal, com a
falta de protegédo a grupos minoritarios.

Na mesma quadra, Continentino, provocando a indagagédo sobre o negativo

entendimento da palavra ativismo na doutrina brasileira, aduz que:

Significaria, pois, ativismo judicial a extrapolagao das fun¢des inerentes ao
Poder Judiciario? A usurpagdo de competéncia institucional alheia
(Executivo ou Legislativo)? Erro da decisdo? Decisdo proferida por juiz
inconsequente? A adogido de uma metodologia da interpretacdo escusa? O
casuismo juridico? Uma decisao progressista? Ou, ao invés, conservadora?
Quem sabe, simplesmente, uma decisdo da qual eu ou vocé discorda?
Enfim, uma decis&o que frustra uma expectativa prévia?'>®

Aponta o articulista que, considerando a conotagdo negativa do entendimento
sobre ativismo, é necessario se indagar sobre o perfil das pessoas que sé&o
indicadas para compor a Suprema Corte, analisando quem foi o Presidente que as
indicou, qual a ideologia politica do governo na época da indicagao para se entender

se existe ou ndo uma Corte Ativista. Veja-se:

Poderiamos, assim, comecgar por uma investigacdo do perfil dos Ministros
integrantes do STF, o que representaria um primeiro passo para alavancar
os elementos da avaliagdo. Qual Presidente os nomeou? Quando? E que,
embora ndo tenha levado a termo uma pesquisa especifica, é possivel
identificar a existéncia de certos lagos de natureza diversa (ideoldgica,
axiologica, politica etc.) entre o Presidente da Republica e os cidadaos
indicados ao cargo de Ministro do STF."

Depois, precisaremos analisar o posicionamento da maioria dos integrantes
da Corte Constitucional sobre os temas que tenham como direito de fundo as
garantias, liberdades e direitos fundamentais, além do entendimento sobre o

mandado de injungdo - que se trata de remédio constitucional subjetivo para

37 «A idéia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e intensa do Judiciario
na concretizagao dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuagcao
dos outros dois Poderes.”. Cf. BARROSO, op. cit., 2009.

13 CONTINENTINO, Marcelo Casseb. Ativismo judicial:proposta para uma discussdo conceitual.
Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, v. 49, n. 193, p. 141-149, jan./mar. 2012. Disponivel
em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/496562. Acesso em: 08 ago. 2023.

% Ipidem, p. 145.
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perseguir a garantia do exercicio de um direito fundamental -, devendo ser estudada
a opinidao de cada um dos ministros e o entendimento institucional do Supremo
tribunal Federal.

Deve-se atentar sobre o entendimento de integridade e coeréncia do sistema
constitucional, como falado nesse trabalho sobre a metafora de Dworkin (Romance

em Cadeia)'

, onde o filésofo estadunidense enalteceu que os juizes devem
escrever suas decisbes em folhas limpas, mas dando continuidade aos capitulos

pretéritos, evitando transformar juizos de valor préprios em Direito. Veja-se:

Os juizes devem impor apenas convicgoes politicas que acreditam, de boa-
fé, poder figurar numa interpretacado geral da cultura juridica e politica da
comunidade. Naturalmente, os juristas podem, razoavelmente, discordar
sobre quando essa condigao € satisfeita, e convicgbes muito diferentes, até
mesmo contraditorias podem passar pelo teste. Mas algumas ndo. Um juiz
que aceita esse limite e cujas convicgdes sao marxistas ou anarquistas, ou
tiradas de alguma convicgao religiosa excéntrica, ndo pode impor essas
convicgbes a comunidade com o titulo de Direito, por mais nobres ou
iluminadas que acredite que sejam, pois elas ndo se podem prestar a
interpretacdo geral coerente de que ele necessita.'’

E mais, o Romance em Cadeia apresenta um entendimento de que as
decisdes judiciais devem ser postas numa mesma linha interpretativa com os
anteriores capitulos de um romance, e estes estardo sob a responsabilidade do juiz
ou do tribunal que recebeu um determinado caso concreto para analisar e decidir,
respeitando, claro, os fatores sociais, econdmicos e politicos da época, além das
nuances do caso concreto.

Dessa forma, os intérpretes ou operadores do Direito tém a obrigacéo de
construirem uma jurisprudéncia coerente e que respeite a integralidade do sistema
normativo vigente, uma vez que tratando-se de principio, que possui natureza
bastante abstrata, deve-se, a despeito da construgao reflexiva e argumentativa,
manter a integralidade - conforme defende Dworkin - do sistema normativo com
base na redacdo constitucional e, dessa forma, havera uma construcéo

jurisprudencial assentada nos axiomas mais expoentes da dignidade humana.

OA Juz de Dworkin, fazendo uma mescla sobre o Romance em Cadeia, aduz que a hermenéutica do

Direito deve ser por meio de uma escrita literaria, pontuando-se nos pretéritos julgamentos sobre o
primado da igualdade feitos pelos julgadores passados e reescritos pelos atuais. Cf. DWORKIN,
Ronald. Uma questao de principio. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 09.

“bidem.
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Em especial, neste trabalho, tem-se que o ativismo n&o pode servir de meio
para transformar o Direito em politica, evitando-se, com isso, o0 “casuismo

juridico”?, Nesse sentido, Continentino defende que:

Em consequéncia, o “casuismo juridico” € o inimigo numero um da nogao
de coeréncia ou integridade no direito e, a0 mesmo tempo, o elemento
revelador do ativismo judicial. Decisdes distintas proferidas por um mesmo
tribunal ou juiz em situagbes semelhantes deixam transparecer um forte
potencial de ativismo, além de subjetivismo e de irracionalidade judicial.

E de onde surge o ativismo juridico? Decorre, em regra, da inércia do Poder
Legislativo que, com baixa producéo legiferante, ndo promove, por motivos varios, a
efetivacdo de politicas publicas ou sociais voltadas para as minorias, dando espago
para que o Poder Judiciario, por meio de mandado de injungdo ou por agdes
objetivas através do controle de constitucionalidade, venha a construir jurisprudéncia
com matérias puramente politicas, imiscuindo, por vezes, as atribuigdes legislativas
de forma transversa, transformando-se em verdadeiro protagonista da efetivagéo
dos direitos e garantias fundamentais.

E mais, hodiernamente, o Judiciario brasileiro, cuja racionalidade do Direito
tem como base a familia Romano-Germanica'*, tem se posicionado e atuado em
determinados fatos com puro ativismo judicial que, por muitas vezes, as decisdes
ativistas tiveram como objeto os direitos fundamentais decorrentes do garantismo
constitucional, justificado pelos mandados constitucionais, conforme compreendido

por Konrad Hesse:

A Constituicdo ndo se configura, portanto, apenas expressdo de um ser,
mas também de um dever ser; ela significa mais do que o simples reflexo
das condigbes faticas de sua vigéncia, particularmente as forgas sociais e
politicas. Gragas a pretensdo de eficacia, a Constituicdo procura imprimir
ordem e conformagdo a realidade politica e social. Determinada pela
realidade social e, a0 mesmo tempo, determinante em relagdo a ela, ndo se
pode definir como fundamental nem a pura normatividade, nem a simples
eficacia das condigdes soécio-politicas e econémicas. A forga condicionante
da realidade e a normatividade da Constituicdo podem ser diferencadas;
elas ndo podem, todavia, ser definitivamente separadas ou confundidas.'*®

"“21bidem, p. 146.

3 Ibidem.

"*REVERBEL, Carlos Eduardo Dieder. Ativismo judicial e estado de direito. Revista Eletrénica do
Curso de Direito Da UFSM, v. 4, n1, mar. 2009, p. 4. Disponivel em:
https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/7028. Acesso em: 10 ago. 2023.

" HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituigdo. Tradug3o de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 15.
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Dessa forma, através da Suprema Corte,0 espaco juridico transforma-se em
verdadeira arena politica, ja que, diante da omissdo do Legislativo, os grupos
minoritarios, que deveriam ser assistidos e terem suas questdes deliberadas pela
vontade popular através da representacdo da democracia semidireta, acabam
batendo na porta do Judiciario para ter suas demandas analisadas e deliberadas
pelo Direito, cujas ag¢des constitucionais acabam ganhando legitimagdo em face da
matéria discutida, que sédo os direitos fundamentais de alta grandeza a luz do
principio da dignidade da pessoa humana, diante da importancia dos bens juridicos
discutidos. Nesse sentido, ha o entendimento de Manoel Messias Peixinho, para
quem:

A judicializagdo da politica ndo significa a delegagdo do Poder Legislativo
de sua competéncia ao Poder Judiciario nos Estados de Direito € nem a
usurpacao judicial do principio da separagédo dos poderes. A judicializagéo
da politica € um instrumento democratico de concretizagdo dos direitos

fundamentais mediante a atuagao ativista do Poder Judicié\rlg6 sempre de
acordo com a Constituicao e com os principios democraticos.

Dessa forma, mister se faz que o intérprete, quer seja a autoridade judiciaria
singular ou o proprio colegiado, abstenha-se de impor suas vontades ou interesses
particulares que venham a se desvirtuar dos padrdées normativos — conforme aludido
acima na metafora de Dworkin — vindo, dessa forma, o ativismo a ser um caminho
proativo utilizado pelo Judiciario para interpretar a norma constitucional para exprimir
ao maximo os comandos constitucionais e até a prépria vontade de legislador
constituinte, em sua extensdo e sentido, cuja atuagédo, conforme dito alhures, é
decorrente do encolhimento do Poder Legislativo, que ficou inerte em exercer seu
trabalho politico, causando corolarios severos a sociedade no que tange ao
exercicios dos direitos fundamentais e sociais.

Nesse ponto, Rousseau, ao desenvolver seu conhecimento no Contrato
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, hdo se
esqueceu do colegiado da magistratura (o tribunato ™), para quem atribuiu o

entendimento que este corpo € o fiel da balanga entre o Principio e o povo, entre

MPpPEIXINHO, Manoel Messias. O principio da separacdo dos poderes, a judicializagdo da politica e

direitos fundamentais. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 4, p. 13-44,
jul./dez. 2008. Disponivel em: https://sisbib.emnuvens.com.br/direitosegarantias/article/view/3. Acesso
em: 09 ago. 2023.

"“Ibidem, p. 147.

“81bidem.

" 1bidem.
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este e 0 Soberano e o definiu como sendo “o conservador das leis e do poder
legislativo™*°. Veja-se:

O tribunato ndo é uma parte constitutiva da Cidade e nao deve dispor de
nenhuma parcela do poder legislativo nem do executivo, mas é justamente
ai que reside sua maior forga, pois, nada podendo fazer, tudo pode impedir.
E mais sagrado e reverenciado como defensor das leis do que o principe
que as executa e o soberano que as dita. [...] O tribunato sabiamente
equilibrado é o mais firme apoio de uma boa constituigdo, mas, por pouco
que cresca sua forga, tudo subverte. [...] O tribunato degenera em tirania
quando usurpa o poder executivo, de que € apenas o moderador, e quando
quer outorgar as leis que s6 Ihe compete proteger. '

Chama a atengdo que Rousseau defendeu que a magistratura (o tribunato)
nao poderia se arvorar e usurpar as competéncias do governo executivo (o principe)
nem a legiferacédo (o soberano), outrossim, aludiu que a melhor forma de impedir tal
intromiss@o ou usurpagao seria a suspensao temporaria da magistratura de tempos
em tempos, cuja regulamentagdo desse intervalo deveria ser pautada em lei, ndo
devendo ser um intervalo extensivo para que o caos nao se instalasse: “E parece-
me eficaz porque um magistrado novamente reintegrado em suas fungdes nao parte
do mesmo poder do seu antecessor, mas apenas do que a lei lhe concede”'®?,

Nessa toada, na seara do ativismo juridico, revela-se que ha o deslocamento
do eixo politico para o campo juridico, rompendo-se com o limite imposto pela
divisdo organica e o tecido politico-social para se albergar debaixo do sombreiro da

judicializagao. Nesse sentido, Lenio Streckaduz que:

Por isso, € possivel sustentar que, no Estado Democratico de Direito, ha —
ou deveria haver — um sensivel deslocamento do centro das decisbes do
Legislativo e do Executivo para o Judiciario. O processo judicial que se
instaura mediante a propositura de determinadas acgdes, especialmente
aquelas de natureza coletiva e/ou de dimensdo constitucional - agao
popular, agao civil publica, mandado de injungdo, etc. — torna-se um
instrumento permanente da cidadania.™®

Dessa forma, com o citado rompimento, nota-se a existéncia de uma crise
decorrente da mora legislativa, que acaba levando demandas de indole

constitucional por meio das ag¢des constitucionais para o Judiciario, expandindo a

" bidem.

! Ibidem, p. 147-148.

%2 1bidem, p. 148.

% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgéo do Direito. 7 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 37.
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atuacado deste Poder por meio do ativismo, que tem como corolario a ampliagao
interpretativa e, muitas vezes, a prépria inovagéo juridica.

Dai que nascem as criticas ao ativismo juridico, considerando que parte da
doutrina entende e aprova o protagonismo do Judiciario da implementacdo e
efetivacdo dos direitos sociais. Mas ha, ao revés, aqueles que criticam o ativismo
judicial. Veja-se o posicionamento do citado autor:

Ha um conjunto de obras que tratam da judicializagdo no Brasil e daquilo
que pode ser considerada a sua vulgata, o ativismo judicial. Nelas — e cito
(Jurisdicdo e Ativismo Judicial, Jurisdicdo Constitucional e Direitos
Fundamentais e Levando o Direito a Sério sdo algumas) — ha uma forte
acusagao ao protagonismo judicial. Referidas pesquisas e reflexdes
apontam para o perigo que o ativismo judicial representa para a
representagao politica, até porque uma ofensa a Constituicdo por parte do
Poder Judiciario sempre é mais grave do que qualquer outra desferida por
qualquer dos outros Poderes, porque € ao Judiciario que cabe sua guarda.
Quem nos salvara se ndo ha mais salvadores? Ou pior: quem nos salvara
dos salvadores?'®.

Com efeito, o presente trabalho posiciona-se ao lado da doutrina que rechaga
a hodierna realidade da justiga brasileira — repita-se, ndo se esta aqui negando
protecdo aos grupos vulneraveis — que vem fazendo politicas publicas ou sociais por
intermédio de um protagonismo da Suprema Corte, que acaba ultrapassando os
limites impostos pelos principios republicanos da Separacdo dos Poderes, da
Legalidade e Reserva Legal, além do principio da Seguranga Juridica. Veja-se o
posicionamento de Streck:

Assim, a partir da diferenga entre ativismo e judicializagdo e da relevante
circunstancia de que o STF nao representa o estado da arte dessa
fenomenologia deste pais de proporgbes continentais, ha uma série de
pontos que devem ser abordados. Como venho referindo em varios livros e
textos, os tribunais e o STF fazem politica quando dizem que nao fazem;
eles fazem ativismo quando dizem que n&o fazem; e judicializam quando
sustentam nao fazer. [..]">

Nessa senda, a exemplo do ativismo juridico no direito comparado, tem-se o
caso Lawrence v. o Estado do Texas/EUA, Lourencgo v. Texas, que se revelou como

sendo uma decisdo de relevante densidade juridica do Supremo Tribunal dos

1 STRECK, Lenio Luiz. O ativismo juridico existe ou é imaginagdo de alguns? Conjur, jun. 2013.
Disponivel em; https://www.conjur.com.br/2013-jun-13/senso-incomum-ativismo-existe-ou-
imaginacao-alguns. Acesso em: 21 ago. 2023.

*%1bidem.
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Estados Unidos'®®, uma vez que considerou inconstitucionais as sangdes penais
para o assédio sexual, com base no principio da independéncia. Fato foi que a
Suprema Corte norte-americana declarou inconstitucional a lei de sodomia do
Estado do Texas, invalidando, também, outras demais leis da mesma matéria de
outros Estados estadunidenses, considerando a interagdo sexual das pessoas do
mesmo sexo um ato legal.

Todavia, considerando o sistema juridico brasileiro, baseado no Direito
Romano-Germanico, em que a lei foi elevada ao patamar de principio fundamental,

Carlos Eduardo Dieder Reverbel afirma que:

Assim — em um sistema que tem por base a lei — a percepc¢ao do ativismo
judicial parece ser um mal maior. Mas certamente este ativismo judicial, ao
menos no Brasil, possui raizes mais profundas, como o desprestigio da lei,
a ineficiéncia do executivo, a desestruturagado do sistema, a irracionalidade
das instituigbes, a auséncia de uma boa politica, a falta de consenso sobre

. 157
pontos fundamentais.

Apenas para fins de ilustracdo, o autor defende que o direito romano prestigia
o principio da legalidade juridicamente devida, conforme citado trecho acima, mas,
no sistema inglés (consuetudinario), privilegia-se o principio do processo juridico
devido e nao o estatuto (lei). Veja-se:

Mas o principio da processualidade deve obedecer a determinados
requisitos, “a comecgar, ao menos, pelos de forma, como, por exemplo, o juiz
natural, a ampla defesa, a igualdade de armas, a licitude das provas, a
presungdo de inocéncia etc...”. Vé-se, portanto, que nao é qualquer
processo, mas o0 principio do processo juridico devido. Assim, o juiz
desenvolve o direito nos paises de tradigdo de Common Law. E da esséncia
desse sistema que o direito opere pelo judiciario. Na célebre frase do Juiz
Wendell Holmes: “a constituigdo dos Estados Unidos é o que a Suprema
Corte diz que é29”, acrescentariamos, o direito é aquilo que o juiz diz gue é,

a partir de um caso concreto, operado por um processo juridico devido %8,

%A Suprema Corte dos Estados Unidos (SCOTUS) é a mais alta corte do judiciario federal dos

Estados Unidos. Tem jurisdicdo de apelagéo final e amplamente discricionaria sobre todos os casos
de tribunais federais e estaduais que envolvem uma questao de lei federal, e jurisdicdo original sobre
uma gama restrita de casos, especificamente "todos os casos que afetam embaixadores, outros
ministros publicos e cénsules, e aqueles em que um Estado sera Parte.". A SUPREMA Corte dos
EUA decide em Lawrence v. Texas que as leis de sodomia baseadas em género séao
inconstitucionais. Calendarz.com. Disponivel em: https://www.calendarz.com/pt/on-this-
day/june/26/supreme-court-of-the-united-states-1. Acesso em: 19 dez. 2023.

’REVERBEL, op. cit., 2009.

%8 1bidem, p. 07.
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Nesse sentido, Reverbel aponta que ndo se permite ao juiz no sistema
common law ser ativista, afirmando que, quando o ativismo juridico é identificado,

com as devidas ressalvas em cada caso, é “prontamente expelido”®°. Veja-se:

A expressdo judge-made-law tem esta profunda raiz no common law.
Assim, o juiz neste sistema, por regra, ndo é ativista. Ele, em verdade,
cumpre o seu papel de improvisacdo continuada, a cada vez que é
chamado a se pronunciar sobre um caso concreto. Nao se diga, entretanto,
nao pode existir ativismo judicial no common law. Ele existe, e quando
verificado, & prontamente expelido, respeitando, é claro, as peculiaridades
do sistema em que este ativismo se verifica.

Continua, afirmando que o Estado de Direito deve ser lido como Estado
Democratico de Direito, ao passo que, antes de ser de Direito, o Estado € politica,
democracia, é governado pelo povo, com o povo e para o povo, reforcando que o

juiz deve ficar vinculado ao cumprimento da lei:

O Estado antes de ser de Direito € de politica, de democracia. Neste sentido
a melhor expressdo para designar o Estado de Direito é Estado
Democratico de Direito, e ndo Estado de Direito Democratico. E a
democracia como fundamento (governo do povo), funcionamento (governo
pelo povo) e finalidade (e para o povo) que define o direito em nosso
sistema juridico. Assim, o juiz fica adstrito ao cumprimento da lei.'®

Surge, assim, a caracterizagdo do que vem a ser o ativismo juridico, ou seja,
0 juiz ou tribunal da a solugao para uma determinada demanda de natureza politica
através de critérios juridicos, tendo como causa dessa provocagao judicial a
ineficiéncia ou omissdo do Legislativo, podendo decorrer, também, da ma
administracao publica ou malbaratamento do Erario.

Com efeito, o ativismo ultrapassa os paradigmas da ordem constitucional com
o fito de efetivar os direitos fundamentais, ndo devendo ser compreendido que se
trata de uma atividade desvinculada de limites impostos pelo postulado da
separacao dos Poderes, além da propria matéria penal, em especial.

Reverbel aponta que na realidade brasileira, e de uma forma geral dos
demais paises ibero-americanos'®!, que nao separam governo, administragdo e
Estado'®, misturando jurisdicdo constitucional e jurisdicdo ordinaria'®, nao se

conseguira separar com exatidao o que é politica e o que é juridico.

*%1bidem, p. 04.

1% hidem.

:Z;Ibidem, p.08.
Ibidem.

%3 1bidem.
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Com varios exemplos'®, afirma que quando ocorre a mistura entre politico e
juridico, a consequéncia € nefasta, uma vez que o julgador acaba realizando uma
politica ruim por meio de instrumentos juridicos, apontando, ainda, que o hodierno
sistema brasileiro de controle de constitucionalidade favorece para que haja uma
acentuada intervencdo e ocorréncia do ativismo juridico, posto que existe tanto o
controle concentrado - realizado pela Suprema Corte -, quanto o controle difuso -
efetivado por qualquer juiz ou tribunal -, que podera declarar a constitucionalidade
ou nao de uma lei.

Nessa senda, o ativismo judicial, com base no que é realizado no sistema
brasileiro, revela-se como uma verdadeira doenca que deve ser enfrentada e
analisada pela doutrina, em especial, na seara penal, donde se extrai a maior
protecao a dignidade da pessoa humana.

Para Dworkin'®, o ativismo é um canal ndo genuino da atividade pratica do
julgador, que podera vir a hostilizar o texto constitucional, os julgamentos pretéritos
da Corte Suprema, além de ferir a harmonia juridico-politica, ndo respeitando o
proprio Estado de Direito.

Appio'®® defende que é necessario que se observe os limites do ativismo
judicial com a preocupagao de que n&do acabe com o processo do debate politico-
comunitario, diante da necessidade de legitimacdo das decisbes decorrentes da
vontade geral.

Com efeito, é sabido que o Judiciario ndo detém competéncia para elaborar
politica criminal ultra legis, posto que se trata de atribuicdo constitucional do

Legislativo, por meio da deliberag&o politica com base na vontade geral.

164 Cf. REVERBEL: Colaciono aqui apenas algumas decisdes que comprovam o aqui afirmado; me
limito, entretanto, a algumas decisdes, pois de norte a sul de nosso Pais, em todos os tribunais elas
aparecem como um “passe de magica®, “vindo das nuvens® (out of the blue, na expressao inglesa),
distribuindo os escassos recursos publicos do orgamento da saude. Fico pensando no que deve
fazer quem néo acessa o judiciario, ou quem nao conhece uma defensoria publica! Apelagao Civel N°
70031342652, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Ataides Siqueira
Trindade, Julgado em 31/08/2009; Apelacéo Civel N° 70023603905, Terceira Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Nelson  Anténio Monteiro Pacheco, Julgado em 20/08/2009; RE n.
557548/MG, relator o Senhor Ministro Celso de Mello. Em 08.11.2007, DJ 05.12. 2007. Ibidem, p. 9.
®*pHWORKIN, Ronald. Uma questio de principios. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 22.
166APPIO, Eduardo Fernando. O ativismo judicial na visdo de Ronald Dworkin. Revista Publicum, Rio
de Janeiro, v. 4 n. 2, p. 37-53, 2018. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/view/33287/27091. Acesso em: 19 dez. 2023.
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O direito penal se assenta no principio da legalidade que pressupde a
aprovagao de uma determinada lei decorrente da atividade legiferante, ndo sendo
aceito, sem resisténcia, o ordenamento decorrente de critérios juridicos.

Dessa forma, através de interpretacdes por meio dos principios, realiza-se o
ativismo judicial, afrontando o principio da separagéo dos poderes'®’, transformando
o fiscalizador (juiz) em criador (legislador), abespinhando o Estado de Direito, por
conseguinte o principio da reserva legal, de indole constitucional, de modo a

enfraquecer o Estado Democratico.

17 Cf. REVERBEL: O Estado de Direito, pautado na separagio dos poderes, implica na redugdo do ativismo
judicial. Sobre este ponto ver o recente trabalho de RAMOS, Elival da Silva. Parametros Dogmaticos do
Ativismo Judicial em Matéria Constitucional. S3o Paulo: Tese apresentada a Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, para inscri¢do em concurso publico visando ao provimento de cargo de professor
titular, junto ao Departamento de Direito do Estado, area de Direito Constitucional, 2009, p. 83 e ss. Ibidem.
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4 A DECISAO DO STF NA ADON.° 26 E A AMPLIAGAO DO CONCEITO DE
RACISMO

A acao direta de inconstitucionalidade por omissao n°® 26 teve como escopo
sanar a auséncia de legislagdo especifica referente a tutela dos membros da
comundiade LGBTQIA+ contra atos de discriminagcdo homofdbica, sob o fundamento
juridico de legislar a matéria do racismo, capitulado no artigo 5°, XLIl, ou com o
objetivo de proteger os direitos e garantias fundamentais, fundamentado no artigo 5°,
inciso XLI, ambos da CF/88.

O desafio imposto pela ADO n° 26 foi a persecucdo pela ampliacdo do
entendimento sobre o conceito de racismo para fins de tipificacdo da conduta
homofdbica. Num primeiro momento, o conceito de racismo foi ampliado com base
no seu ententendimento social, arrazoado no inciso XLIlI, para depois ocorrer a

criminalizagdo com base no inciso XLlI.

4.1 A IMPETRACAO DO MANDADO DE INJUNCAO N° 4.733 E A PROPOSITURA
DA ADO N.° 26

O referido remédio constitucional fora impetrado pela Associagao Brasileira de
Gays, Lésbicas e Transgéneros (ABGLT), tendo como partes opostas a Unidao
Federal e o Congresso Nacional, além da participagdo de outras entidades na
qualidade de amici curiea, com o fito de “obter a criminalizacdo especifica de todas
as formas de homofobia e homotransfobia, especialmente (mas n&o exclusivamente)
das ofensas (individuais e coletivas), dos homicidios, das agressdes, ameagas €

discriminagdes motivadas pela orientagcdo sexual e/ ou identidade de género”168

, CUjO
pedido foi para criminalizar a conduta discriminatéria contra os membros da
comunidade LGBTQIA+ em decorréncia da intolerdncia a orientagdo sexual e

identidade de género.

18 BRASIL. STF - MI: 4733 DF, Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento:
23/10/2013, data de Publicagdo: DJe-213 DIVULG 25/10/2013 PUBLIC 28/10/2013, p. 05. Acesso
em: 30 JUL. 2023.
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Para tanto, os peticionarios invocaram o principio da proporcionalidade com o
escopo de buscar a incidéncia do principio da proibigao de protecao deficiente com a
criacdo de ordenamento protetor de matéria penal pelos 6érgaos estatais, sob o
entendimento de que a discriminacdo em tela poderia ser enquadrada no conceito
de racismo, através da equiparacao, além do fato de que ha mandado criminal no
bojo da redagdo do art. 5° XLI, da CRFB, que vem sendo desrespeitado pelo
Congresso Nacional.

E mais, o autor perseguiu a procedéncia para que a Suprema Corte
reconhecesse a manifesta omissao legislativa e, ato continuo, a fixagado de prazo de
pelo menos um ano no maximo para deliberacdo de norma criminalizada.'®® Este
prazo, uma vez ultrapassado e na insisténcia da mora legislativa ou caso haja
entendimento diverso pela Corte de desnecessaria fixagao prazal, que o STF decida
pela criminalizacdo das condutas transfobicas por parte dessa Corte Constitucional
na exegese da Lei n° 7.716/89'"°, até que o Congresso Nacional dé uma satisfatéria
resposta ante a vulnerabilidade do citado grupo social minoritario.

Por fim, ainda houve o pedido pela procedéncia da responsabilidade civil do
Estado Brasileiro para indenizar as pessoas vitimas de todas as formas de
homofobia e transfobia, enquanto tais condutas ndo fossem criminalizadas de forma
eficiente.

Na sequéncia, em sede de informacdes, a Camara Baixa informou que, na
oportunidade, ja estava em tramite a PL n° 5003/2001""", que dispde sobre as
penalidades as condutas transfébicas. Por sua vez, a Unido Federal manifestou
sobre a inexisténcia de qualquer comando constitucional que imponha a construgao
de uma legislagdo especifica para combater a homotransfobia, além de sinalizar
sobre a impossibilidade de criagdo por meio do ativismo juridico de ordenamento

para suprir a inexisténcia de matéria penal.

"% Ibidem, p. 06.

"BRASIL. Lei 7.716, de 5 de janeiro de 1989. Define os crimes resultantes de preconceito de racga
ou de cor. Brasilia, DF, 5 jan. 1989. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7716.htm. Acesso em: 08 out. 2023

""" BRASIL. Camara dos Deputados. PL 5003/2001. Determina sangdes as praticas discriminatérias
em razao da orientagado sexual das pessoas. Disponivel
em:https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=31842. Acesso em:
30 jul. 2023.
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Por seu turno, em sede de pronunciamento, a Procuradoria-Geral da
Republica se posicionou pelo ndo cabimento, alegando que n&o ha mora legislativa
e que existe legislacao aplicavel aos delitos em razdo do preconceito transfébico.

A tramitagdo do mandando de injungao, por sua vez, nao foi de raia lisa, uma
vez que Ricardo Lewandowski, alinhando-se ao parecer ministerial e em sede de
decisdo monocratica, negou a tramitagdo do referido sucedaneo constitucional pelo
seu nao cabimento, cuja decisdo fora desafiada pela interposicdo de agravo
regimental, com opinativo favoravel e procedéncia no pedido de reconsideragéao.

Nesse momento processual, o citado recurso fez alusdo sobre a tramitacéo
da ADO n. ° 26, cujo objeto era semelhante com o mandado de injungdo em
questdo. O Senado Federal, em sede de informacgdes, sinalizou pela legislagéo ja
existente no ordenamento patrio. A Unido reiterou suas consideracgdes iniciais e, no
mérito, requereu a denegacédo da ordem. A Procuradoria-Geral da Republica, por
sua vez, opinou pela procedéncia parcial do pedido com o fundamento de
reconhecer a mora legislativa e fixar prazo para o Congresso Nacional legislar sobre
a matéria em tela.

Em sede de voto de relatoria, Edson Fachin entendeu que ha mandado
constitucional de criminalizagdo no art. 5°, XLI, da CRFB, dando azo a exegese
sobre o direito a legislacdo protetiva e o dever de legislar como vontade do
legislador constituinte, ndo havendo oébice para conhecimento e julgamento do
presente writ a tramitacdo de projeto de lei com a mesma matéria, entendendo que
“as informacodes trazidas pelos amici curiae e pela propria impetrante dao conta de
possiveis violagdes de seus direitos, inobstante a previsdo constitucional garantir-
lhes efetiva protecdo, desde o texto original de 1988”72,

Nessa quadra, apoiou-se, também, no principio da proporcionalidade, na
dimensao da proibicdo de protegao insuficiente, citando que a Suprema Corte tem
reconhecido que a esfera penal € o caminho mais apropriado para tutelar os direitos

e liberdades fundamentais de cunho constitucional:

[...] a Constituicdo Federal assegura aos cidaddos o controle da omissao
legislativa, legitimando os que tenham por inviavel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais a impetracdo de mandado de injungédo. Noutras
palavras, ha um mandado constitucional de criminalizagdo e ha mora
legislativa em regulamentar o tema. O mandado de injungcdo é, pois, a

2 Trecho do voto do Ministro Edson Fachin no MI n® 4733, p. 23.
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garantia para a efetividade do direito protegido pelo mandado de
criminalizag;e"lo.173

A conclusado, no entendimento do relator, foi pelo julgamento procedente do
presente remédio constitucional para (1) reconhecer a omissao e mora legislativas, e
(2) aplicar com efeitos futuros a Lei n° 7.716/89 até que o Congresso Nacional venha
a legislar sobre a matéria em tela com o fito de equipar as condutas discriminatorias
por orientacdo sexual ou identidade de género aos crimes resultantes de
discriminagao ou preconceito de raga, etnia, religido ou procedéncia nacional.

Quanto a acao direta de inconstitucionalidade (ADO) n.° 26, fora a mesma
proposta pelo entdo Partido Popular Socialista (PPS) — hoje com a denominagao
Partido Cidadania’ -, tendo como objeto a, entdo, suposta inércia legiferante
imputada ao Congresso Nacional, uma vez que o Legislativo Nacional estaria
dificultando a tramitagdo de projetos de lei, manejados com o intuito de criagcédo de
ordenamento juridico especifico para incriminar todas as formas de discriminag&o
transfobicas contra os membros da comunidade LGBTQIA+, com a seguinte

postulacgao:

(a) que seja reconhecido que a homofobia e a homotransfobia 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. XLIl, da CF/88; (b) que seja declarada a
mora inconstitucional do Congresso Nacional na criminalizagdo especifica
da homofobia e da homotransfobia [...], determinando-se que ele aprove
legislacéo criminal que puna, de forma especifica, especialmente (mas nao
exclusivamente) a violéncia fisica, os discursos de édio, os homicidios, a
conduta de ‘praticar, induzir e/ou incitar o preconceito e/ou a discriminagao’
por conta da orientacdo sexual ou da identidade de género, real ou suposta,
da pessoa; (c) que seja fixado prazo razoavel para o Congresso Nacional
aprovar legislagdo criminalizadora de todas as formas de homofobia e
homotransfobia [...], sugerindo-se aqui o prazo de um ano ja que o
Congresso Nacional debate o tema ha aproximadamente doze anos; (d)
caso transcorra o prazo fixado por esta Suprema Corte sem que o
Congresso Nacional efetive a criminalizagao/punicdo criminal especifica
citada ou caso esta Corte entenda desnecessaria a fixagdo deste prazo,
[requer-se] sejam efetivamente tipificadas a homofobia e a homotransfobia
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 homotransfobia [...],
superando-se a exigéncia de legalidade estrita parlamentar”; ( e) “a incluséo
da criminalizacdo especifica de todas as formas de homofobia e
homotransfobia, especialmente (mas nao exclusivamente), das ofensas

3 Ibidem, p. 37.
" Conforme registro eleitoral no Tribunal Superior Eleitoral. Disponivel em
https://www.tse.jus.br/partidos/partidos-registrados-no-tse/cidadania. Acesso em: 31 jul. 2023.
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(individuais e coletivas), dos homicidios, das agressbes, ameacgas e
discriminagbes motivadas pela orientagdo 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 aplicagcédo 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 civii 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, §6°, da CF/88)
em indenizar as vitimas de todas as formas de homofobia e
homotransfobia'’®.

O objeto da referida ac&o objetiva, conforme dito acima, cuja procedéncia se
requereu em sua totalidade, perfaz-se na alegada inércia legislativa das Camaras
Alta e Baixa, que estaria causando graves consequéncias contra os primados
constitucionais de direitos e liberdades fundamentais, em especial, a incriminagao a
luz do racismo, ou para combater os atos discriminatorios ou atentatorios aos
citados direitos fundamentais, e a hostilizagao ao principio da proibicao da protegao
insuficiente — subprincipio do postulado da proporcionalidade.

Por meio de sua presidéncia, o Senado Federal manifestou pela
improcedéncia com base na reserva da lei em matéria penal, separagao e
independéncia dos Poderes, considerando sua atribuigédo juridico-politica e, ainda,
apresentou extenso rol de projetos de lei que tinham como tema a tutela por meio da
criminalizacdo dos atos atentatérios em decorréncia da orientacdo sexual ou
identidade de género, defendendo que o tema ja vinha sendo bastante debatido na
seara da politica, concluindo com o posicionamento de que n&o haveria que se falar
em inércia por parte do Poder Legislativo.

Por seu turno, a Camara dos Deputados manifestou que houve a tramitacao e

aprovagao do PL n°® 5003/2001 com a remessa do mesmo a Camara Alta. Veja-se:

[...] reafirmar a posic¢ao institucional desta Casa que, em 23 de novembro de
2006, aprovou o Projeto de Lei n°® 5.003, de 2001, que ‘determina san¢des
as praticas discriminatérias em razao da orientagéo sexual das pessoas’,
enviado em seguida a analise do Senado Federal'’®.

No desdobramento, a Advocacia-Geral da Unido sustentou pelo julgamento
improcedente da agdo em comento com o fundamento de que descabe imposicao

de prazo ao Legislativo, tipificagdo em matéria penal somente por meio de lei,

'"® Trecho do voto do Relator Ministro Celso de Mello na ADO n° 26, p. 16.
"®Ibidem, p. 23.



82

auséncia de mandado constitucional de criminalizacdo para combater atos de
homofobia.

Houve a participagao de varias entidades interessadas na qualidade de amici
curiae com posicionamento desfavoravel (“Frente Parlamentar * Mista’ da Familia e
Apoio a Vida ”, “Convencéao Brasileira de Igrejas Evangélicas Irm&os Menonitas —
COBIM ” e “Associagao Nacional de Juristas Evangélicos — ANAJURE”) e favoravel
(“Grupo Dignidade — Pela Cidadania de Gays, Lésbicas e Transgéneros ”, “Partido
Socialista dos Trabalhadores Unificados — PSTU ”, “Conselho Federal de Psicologia,
Associacao Nacional de Travestis e Transsexuais — ANTRA ” , “Defensoria Publica
do Distrito Federal”, “Grupo Gay da Bahia — GGB”, “Associacéo de Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis e Transexuais — ABGLT ” e “Grupo de Advogados pela
Diversidade Sexual — GADVS”)"".

Por seu turno, a Procuradoria-Geral da Republica emitiu pronunciamento
favoravel em parte no sentido de ndo conhecer o pedido indenizatério, mas
reconhecer a mora legislativa e a existéncia de mandado de criminalizagdo da
homofobia, configurada no conceito de raga a luz da Lei n° 7.716/89, em caso de
nao entendimento com base no racismo, que houvesse a fixagdo de prazo para o
Legislativo sanar a omissao legiferante.

Em extenso voto, Celso de Mello reafirmou a necessidade da interferéncia da
Suprema Corte com base nos precedentes internos, enaltecendo a postura dessa
Corte Constitucional na qualidade de guardida da Carta Cidada de 1988 para
combater a omissdo e a mora legislativa em tutelar o grupo minoritario da
comunidade LGBTQIA+ e a necessidade de ampliar o conceito de racismo para
colmatar a conduta transfobica ao crime de racismo a luz da Lei n° 7.716/89, até
ulterior providéncia normativa especifica por parte do Congresso Nacional.

Em tempo, os votos dos ministros serdo analisados em capitulo préprio com o
devido recorte de cada posicionamento quanto ao cabimento da equiparacédo e o

fundamento para afastar a barreira da reserva legal em matéria penal.

" Ibidem, p. 24.
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4.2 OS CONCEITOS DE ‘RACA’ E ‘RACISMO’ NA DECISAO DA ADO N.° 26

No presente topico, faz-se necessario analisar e apresentar os entendimentos
dos ministros sobre os conceitos de raga e racismo para fins de colmatagao das
condutas de homotransfobia como corolario da ampliagdo por meio da exegese,
considerando o ordenamento ora existente, a Lei n° 7.716/89.

Para entendimento inicial, conforme a legislagao externa, promulgada pelo
Decreto n° 10.932/2022'® a Convencdo Interamericana Contra o Racismo, a
Discriminagcdo Racial e Formas Correlatas de Intolerancia define o racismo como
sendo:

[...] qualquer teoria, doutrina, ideologia ou conjunto de ideias que enunciam
um vinculo causal entre as caracteristicas fenotipicas ou genotipicas de
individuos ou grupos e seus tragcos intelectuais, culturais e de
personalidade, inclusive o falso conceito de superioridade racial. O racismo
ocasiona desigualdades raciais e a nogdo de que as relagdes
discriminatdrias entre grupos sao moral e cientificamente justificadas. Toda
teoria, doutrina, ideologia e conjunto de ideias racistas descritas neste
Artigo sado cientificamente falsas, moralmente censuraveis, socialmente
injustas e contrarias aos principios fundamentais do Direito Internacional e,
portanto, perturbam gravemente a paz e a seguranga internacional, sendo,
dessa maneira, condenadas pelos Estados Partes."”’

A discriminagdo racial, que € um corolario de racismo, & notavel por sua
natureza sistémica. Nao se trata apenas de um ato isolado de discriminagcédo ou de
um conjunto de atos, mas sim de um processo em que as desvantagens de um
grupo racial e os privilégios de outro grupo sédo perpetuados nas esferas politica,
econdmica e nas interagdes diarias.

Assim, o preconceito étnico é o julgamento sobre um especifico agrupamento
social com base em esteredtipos que podem ou nao levar a praticas discriminatorias
prejudiciais. Nesse contexto, considerar os afrodescendentes como violentos e nao
confiaveis, os judeus como avarentos ou os asiaticos como naturalmente inclinados

para as ciéncias exatas sdo exemplos de preconceitos.

"®BRASIL. Decreto n° 10.932, de 10 de janeiro de 2022. Promulga a Convencao Interamericana
contra o Racismo, a Discriminacdo Racial e Formas Correlatas de Intolerancia, firmado pela
Republica Federativa do Brasil, na Guatemala, em 5 de junho de 2013. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ Ato2019-2022/2022/Decreto/D10932.htm. Acesso em: 07 fev.
24,

7 Ibidem.
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A discriminagcdo étnica, por outro lado, é a atribuicdo de tratamento
diferenciado aos individuos pertencentes a certos grupos étnicos. Portanto, a
discriminacdo requer essencialmente o poder, sem o qual ndo seria possivel
conceder vantagens ou desvantagens com base na etnia.

Outrossim, a discriminagdo racial, que se expressa como racismo, €
caracterizada pela sua natureza sistémica. N&o existe o que se falar em um ato
discriminatério isolado ou de um conjunto de agdes, mas sim de um processo no
qual as desvantagens de um grupo racial e, a0 mesmo tempo, os privilégios de outro
grupo, sao perpetuados nas esferas politicas, econémicas e sociais do dia a dia.

Silva aduz que “o racismo indica teorias e comportamentos destinados a
realizar a supremacia de uma raca. O preconceito e a discriminacdo sao
consequéncias da teoria”'®.

Considerando os precedentes do direito comparado, nos Estados Unidos'®’,
seguindo os passos do Movimento pelos Direitos Civis, no ano de 1964, foi aprovada
a Lei dos Direitos Civis, que oficialmente buscou eliminar com a discriminagao racial
praticada nos Estados do sul. Entendimento pretérito a aprovacao da Lei, a Suprema
Corte Americana ja havia iniciado um movimento para derrubar as leis
segregacionistas, como mostrado no histérico caso de Brown v. Board of
Education'®, de 1954, no qual foi decidido que escolas segregadas eram
inconstitucionais.

Superadas as consideragcdes preambulares sobre o conceito de racismo e
jurisprudéncia comparada, Celso de Mello, ao fundamentar seu voto na ADO n° 26,
na esteira da jurisprudéncia firmada pelo Caso Ellwanger, considerando a Lei do
racismo, entendeu que o conceito de racismo nao poderia ser reduzido as

dimensbes antropoldgicas ou bioldgicas, mas, sim, a um entendimento abertamente

B0g)LVA apud BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n. 82.424-2/RS, voto do Ministro Mauricio
Correa, p. 28.

"¥IRACISMO. In: Encicloédia Juridica da PUCSP. Sio Paulo. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/92/edicao-
1/racismo#:~:text=0%20racismo0%20%C3%A9%20uma%20forma,racial%20e%20da%20discrimina%
C3%A7%C3%A30%20racial. Acesso em: 20 jan. 2024.

2 Nesta decisdo histdrica, o Supremo Tribunal decidiu que a separagao de criangas nas escolas
publicas com base na raga era inconstitucional. Sinalizou o fim da segregagéo racial legalizada nas
escolas dos Estados Unidos, anulando o principio "separados, mas iguais" estabelecido no
caso Plessy v. Ferguson de 1896. ESTADOS UNIDOS. Brown v. Board of Education of Topeka.
Records of the Supreme Court of the United States, Record Group 267, National Archives, May 17,
1954. Disponivel em: https://www.archives.gov/milestone-documents/brown-v-board-of-education.
Acesso em: 04 fev. 2024.
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by

cultural e sociologico - racismo social -, fato que daria azo a abrangéncia para

incriminar as condutas discriminatorias da homotransfobia — ou seja — decorrentes

do preconceito contra os individuos com base na sua orientagcdo sexual ou

identidade de género. Veja-se:

O conceito de racismo, compreendido em sua dimensao social, projeta-se
para além de aspectos estritamente bioldgicos ou fenotipicos, pois resulta,
enquanto manifestagao de poder, de uma construgao de indole histérico-
cultural motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao
controle ideoldgico, a dominagao politica, a subjugagéo social e a negagao
da alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles que, por integrarem
grupo vulneravel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao estamento que detém
posicdo de hegemonia em uma dada estrutura social, sdo considerados
estranhos e diferentes, degradados a condigdo de marginais do
ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizagéo
e de perversa estigmatizagdo, a uma injusta e lesiva situagdo de excluséo
do sistema geral de protegao do direito."®

Por sua vez, para Mello, o conceito de raga ja havia sido apresentado pela

Suprema Corte com base no HC 82.424/RS — caso Ellwanger — cujo entendimento

foi pela imprestabilidade do conceito de raca como forma de identificacdo dos corpos

sociais. Veja-se:

Em uma palavra: nem gentios, nem judeus; nem patricios, nem plebeus;
nem homossexuais, nem transsexuais; nem cisgéneros, nem transgéneros.
Sem qualquer hierarquia ou distingdo de origem, de raga, de orientagao
confessional ou de fortuna, somos todos pessoas, essencialmente dotadas
de igual dignidade e impregnadas de razdo e consciéncia, identificadas pelo
vinculo comum que nos projeta, em unidade solidaria, na dimensao
incindivel do género humano'®.

Edson Fachin, por sua vez, silenciou-se em pontuar detalhadamente no bojo

do seu voto os conceitos de raga e racismo, mas, apoiando-se na jurisprudéncia

firmada pelo caso Ellwanger, buscou esmiucar as peculiaridades do principio da

dignidade da pessoa humana na perspectiva da sexualidade e do tratamento

isondmico.

No luminoso precedente julgado pelo Plenario desta Corte relativo ao caso
Ellwanger, HC 82.424. Nesse precedente, entendeu a Corte que nao era
possivel afastar a imprescritibilidade do crime de racismo imputado ao
paciente, que teria distribuido obras de conteddo antissemita, ao
fundamento de que os judeus n&o seriam raga.'®

S 1bidem, p. 190.
% bidem, p. 112.

'8 Trecho do voto do Ministro Edson Fachin na ADO n° 26, p. 215.
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Na sequéncia, Alexandre de Moraes, em aparente similitude com o voto do
Fachin em decorréncia da auséncia de conceituacdo de raga e racismo, buscou
justificar a possibilidade de colmatagdo com base em uma intepretagao teleolégica
sobre o arcabougo principiolégico, citando passagens da Lei Fundamental de
1988para justificar a ampliagdo do campo interpretativo dos elementares das
condutas tipicas da Lei n® 7.716/89. Veja-se:

Os dispositivos penais da Lei 7.716/1989 devem ser interpretados em
consonéncia com os fundamentos da Republica — em especial, o principio
da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1° |Ill) —, seus objetivos
fundamentais — entre eles, a construgdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria e a promogao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao (CF, art. 3°, | e
IV) —, o principio da igualdade (CF, art. 5°, caput e inciso |) e a aplicabilidade
das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais (CF, art. 5°, §
1°).

[...]

Na presente hipétese, consequentemente, esta presente o0 necessario
“espago de decisao (= espago de interpretacdo) aberto a varias propostas
interpretativas”, uma vez que a Lei 7.716/1989 deve ser interpretada em
conformidade com o texto constitucional que, expressamente, veda nao
somente preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade; mas estende a
proibicdo a quaisquer outras formas de discriminagdo, garantindo a
igualdade de todos, independentemente de orientacdo sexual ou identidade
e género em busca de uma sociedade livre, justa e solidaria, baseada no
respeito a dignidade da pessoa humana e efetivada pela aplicacdo imediata
das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, entre elas, os
incisos XLI e XLII do artigo 5° da Constituicdo Federal.'®

Por seu turno, Luis Roberto Barroso anotou que, em compasso com o
pronunciamento da Procuradoria-Geral da Republica, outorgou interpretagao
conforme a Constituigdo ao conceito de raca, na redagéo da Lei n° 7.716/89 (Lei do
Racismo), para colmatar os atos homotransfébicos até ulterior legislagao especifica

ao caso em tela deliberado pelo Congresso Nacional. Veja-se:

O raciocinio que conduz a essa conclusdo passa por cinco etapas: (i) a
Constituicdo de 1988 estabeleceu comandos claros de vedagdo a toda
forma de discriminagdo; (ii) essa imposicdo da ordem constitucional
conduziu ao progressivo reconhecimento de direitos da populagdo LGBTI+;
(iii) a evolugdo vivida pela sociedade brasileira permite dizer que o conceito
de racismo passou por mutagdo constitucional; (iv) essa alteragdo da
percepcao social ainda nao se refletiu na vedagao a discriminagcédo fundada
na orientagdo sexual e/ou na identidade de género; e (v) ja existem no
direito brasileiro, contudo, normas ;)enais que punem o racismo. Passo,
ent3o, a desenvolver essas ideias.'

'8 Trecho do voto do Ministro Alexandre de Moraes na ADO n° 26, p. 265.

'¥7 Trecho do voto do Ministro Luis Roberto Barroso na ADO n° 26, p. 296.
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|188

No mesmo sentido, alude Barroso que houve mutagao constitucional ™ para o

conceito de racismo prenunciado no art. 5°, XLIl, da CF/88, concluindo que, em
compasso com a dindmica social, ocorre a evolugdo nos conceitos ao encontro com

a modificagcado nos juizos de valor de determinada sociedade. Veja-se:

Nao se trata aqui da criacdo de condutas criminosas pela via judicial, de
tipificagdo por analogia ou de analogia in malam partem.Trata-se, na
verdade, de reinterpretar o conceito de raga de forma consentanea com a
definicdo que o STF Ihe atribuiu ha mais de quinze anos, quando afirmou
que “o racismo é antes de tudo uma realidade social e politica” que cabe ao
Direito coibir [31]. O &mbito de incidéncia da norma, a definicdo do crime e a
fixagdo da pena sdo pré-existentes. Apesar disso, como a interpretagdo que
ora se fixa ndo é a prevalecente até o momento, penso que, como
decorréncia do principio da seguranga juridica, ndo deve retroagir em
prejuizo de possiveis réus. Por isso, essa decisao deve ser aplicada apenas
a condutas praticadas ap6s a conclus3o deste julgamento.'®

Pois bem, Rosa Weber, para arrazoar seu voto, rememorou o entendimento
da prépria Suprema Corte no HC n° 82.424/RS — que interpretou o sentido e alcance

da definigdo do conceito de racismo e raga, declarando que:

A respeito da exegese do termo “racismo”, tal como inscrito na Constitui¢ao,
observou o Ministro Mauricio Corréa, em seu voto, “ndo se lhe poder
emprestar isoladamente o significado usual de raga como expressao
simplesmente biolégica”’, devendo-se “entendé-lo em harmonia com os
demais preceitos com ele inter-relacionados, para dai mensurar o alcance
de sua correta aplicagao constitucional, sobretudo levando-se em conta a
pluralidade de conceituagées do termo, entendido ndo s6 a luz de seu
sentido meramente vernacular, mas também do que resulta de sua
valoragdo antropolégica e de seus aspectos sociologicos”. Anotou, ainda
que “o que vale ndo é o que pensamos, [...] se se trata ou ndo de uma raga,
mas se quem promove o preconceito tem o discriminado como uma raga e,
exatamente com base nessa concepgdo, promove e incita a sua
segregacéo'®.

Afirmou, ainda, que o conceito juridico-constitucional de racismo, na exegese
da Corte Suprema, semanticamente, também enquadra os atos discriminatérios de
homofobia e transfobia.

Por seu turno, fazendo citagdo de seu proéprio voto no caso Ellwanger e
firmada jurisprudéncia da Suprema Corte, Gilmar Mendes defendeu que o conceito

de raca foi corolario de desenvolvimento hermenéutico “politico-social”, que serviu

'®8 Para o Ministro Barroso, a mutagdo constitucional € um mecanismo de modificaco informal da

Constituigdo, que permite a transformagédo do sentido e do alcance das suas normas, sem que se
og)ere, no entanto, qualquer alteracdo do seu texto. Ibidem, p. 298.

"®1bidem, p. 299.

% Trecho do voto da Ministra Rosa Weber na ADO n° 26, p. 399.
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para classificar e separar os seres humanos, dando azo ao surgimento do “racismo,

da discriminagao e o preconceito segracionista”. Veja-se:

Relembro que a nogao de “raca”, que insiste em dividir e classificar os seres
humanos em “categorias”, resulta de um processo politico-social que, ao
longo da histdria, originou o racismo, a discriminacdo e o preconceito
segregacionista. Como explica Joaze Bernardino, “a categoria raga € uma
construgado socioldgica, que por esse motivo sofrera variagbes de acordo
com a realidade historica em que ela for utilizada” (BERNARDINO, Joaze.
Levando a raga a sério: acao afirmativa e correto reconhecimento. In:
Levando a raga a sério: agao afirmativa e universidade. Rio de Janeiro:
DP&A, 2004, p. 19-20).""

Com efeito, Mendes advogou pela ampliagdo do conceito de racismo para os

aspectos social e politico:

Diante dessas consideragdes, ndo vejo como se possa atribuir ao texto
constitucional significado restrito, isto €, no sentido segundo o qual o
conceito juridico de racismo se divorcia dos conceitos historico, socioldgico
e cultural. O que a nossa Constituicdo visa a coibir € a discriminagao
inferiorizante, a qual ela repudia com a alcunha de “racismo”.'%

Luiz Fux, por sua vez, também fundou seu entendimento sobre raga e

racismo na firme jurisprudéncia do caso Ellwanger, a luz da teoria concretista:

Entendo que estamos fazendo aqui uma interpretagéo da Lei do Racismo a
luz da Constituicao Federal, principalmente - reitero - porque o Supremo
Tribunal Federal, no HC 82.424, assentou que raga sdo homens de carne e
0sso0. Racismo se da contra seres humanos, qualquer que seja a sua fé e a
sua orientagdo sexual.'®

Apontou, ainda, que a homofobia e a transfobia s&o espécies do conceito de

racismo, sendo, assim, alcangadas pelo conceito de raga, para fins de incidéncia da

Lei n°® 7.716/89, o que poderia ocasionar a procedibilidade ao pedido de equiparacao

conceitual para fins de criminalizacao.

Carmen Lucia também fez alusdo a jurisprudéncia do caso Ellwanger para

definir o conceito de raga e racismo:

Prevaleceu, contudo, definicdo mais ampla, afeita ao conceito etnolégico de
raga, firmado a partir do voto condutor do Ministro Mauricio Corréa como
“coletividade de individuos que se diferencia por sua especificidade
sociocultural, refletida principalmente na lingua, religido e costumes; grupo
étnico, como por exemplo a raga judia”.

Racismo foi tomado como fendmeno ideoldgico, internacionalmente
reconhecido e combatido, estruturado na discriminacdo de um grupo

¥ Trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes na ADO n° 26, p. 532.

%2 pidem, p. 533.

%8 Trecho do voto do Ministro Luiz Fux na ADO n° 26, p. 406.
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populacional fisica ou culturalmente identificavel, por isso submetido a
racializagcao (sua categorizagdo como “ra¢a”), perversamente orientada por
valoragao negativa, de inferiorizagao.

Em arremate, a ministra afirmou que racismo é um crime contra a
humanidade, sendo, entdo, imprescritivel, devendo o Poder Publico agir para coibir,
prévia ou repressivamente, os atos transfébicos pela educacdo e civilidade das
proximas geragoes.

Na sequéncia, Ricardo Lewandowski enaltece a necessidade de combater os
atos discriminatérios com base na orientagcdo sexual e identidade de género,
afirmando sobre a existéncia de um cenario social de intolerancia e violéncia em
desfavor dos membros da comunidade LGBTQIA+, com a apresentacao de dados
para arrazoar seu entendimento.

Ao continuar sua explanagao, reconhece a mora legislativa, mas nao expoe,
no seu voto, o conceito de racismo, nem de raga, muito menos se as condutas
transfébicas poderiam ser colmatadas na Lei n® 7.716/89, uma vez que defende a
existéncia da barreira principiolégica da reserva da lei em matéria penal para
defender que a Suprema Corte ndo poderia se imiscuir em matéria politica de

competéncia constitucional do Legislativo. Veja-se:

A extensdo do tipo penal para abarcar situagbes nao especificamente
tipificadas pela norma penal incriminadora parece-me atentar contra o
principio da reserva legal, que constitui uma fundamental garantia dos
cidaddos, que promove a seguranca juridica de todos.'®®

Na mesma esteira legalista, Dias Tofolli, presidente da Sessdo na
oportunidade, em parcas palavras, alinhou-se com o entendimento e fundamentacao
do voto de Ricardo Lewandowski.

Enfileirado com a inteleccdo hermenéutica, Marco Aurélio, malgrado tenha
reconhecimento do nefasto cenario atentatério, violento e agressivo em desfavor da
comunidade LGBTQIA+, defendeu que nao seria possivel alagar o conceito de
racismo, capitulado na Lei n® 7.716/89, para colmatar a conduta transfobica sem
atentar contra o principio da legalidade estrita em matéria penal, por ser de
competéncia exclusiva do Legislativo federal. Veja-se:

% Trecho do voto da Ministra Carmen Lucia na ADO n° 26, p. 474.

1% Trecho do voto do Ministro Ricardo Lewandowski na ADO n° 26, p. 514.
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O ditame constitucional € claro: ndo ha crime sem anterior lei que o defina,
nem pena sem prévia cominagao legal — inciso XXXIX do artigo 5° —,
principio a partir do qual construido todo o arcabougo constitucional em
matéria penal, do qual derivam garantias seculares como a “proibigdo a
analogia; a utilizagdo do direito consuetudinario para fundamentar ou
agravar a pena; a vedacao a retroatividade; e a vedagao de leis penais e
penas de conteudo indeterminado” (ROXIN, Claus. Derecho Penal - Parte
General1,ggomo I: Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito, 1997,
p. 140).

Destarte, nota-se que, ao compulsar a ata de votagado da ADO n. ° 26 - acéo
objetiva e de controle de constitucionalidade,de natureza vinculante, com eficacia
erga omnes e efeitos ex-nunc -, revela-se que houve o julgamento em parte por
maioria (vencidos Dias Tofolli, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio) pela

procedéncia dos pedidos, firmando a tese proposta por Celso de Mello:

1. Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a
implementar os mandados de criminalizagao definidos nos incisos XLI e XLII
do art. 5° da Constituicao da Republica, as condutas homofébicas e
transfobicas, reais ou supostas, que envolvem aversao odiosa a orientagao
sexual ou a identidade de género de alguém, por traduzirem expressdes de
racismo, compreendido este em sua dimensdo social, ajustam-se, por
identidade de razdo e mediante adequacéo tipica, aos preceitos primarios
de incriminagdo definidos na Lei n° 7.716, de 08/01/1989, constituindo,
também, na hipétese de homicidio doloso, circunstancia que o qualifica, por
configurar motivo torpe (Cdédigo Penal, art. 121, § 2°, 1, “in fine”);

2. A repressao penal a pratica da homohomtransfobia ndo alcanga nem
restringe ou limita o exercicio da liberdade religiosa, qualquer que seja a
denominacédo confessional professada, a cujos fiéis e Ministros (sacerdotes,
pastores, rabinos, mulas ou clérigos mugulmanos 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, o seu pensamento e de externar suas convicgdes de acordo com o
que se contiver em seus livros e cddigos sagrados, bem assim o de ensinar
segundo sua orientagdo doutrinaria e/ou teoldgica, podendo buscar e
conquistar prosélitos e praticar os atos de culto e respectiva liturgia,
independentemente do espago, publico ou privado, de sua atuacéo
individual ou coletiva, desde que tais manifestacbes ndo configurem
discurso de 6dio, assim entendidas aquelas exteriorizagdes que incitem a
discriminacdo, a hostilidade ou a violéncia contra pessoas em raz&o de sua
orientagao sexual ou de sua identidade de género;

3. O conceito de racismo, compreendido em sua dimensé&o social, projeta-se
para além de aspectos estritamente bioldgicos ou fenotipicos, pois resulta,
enquanto manifestacdo de poder, de uma constru¢cdo de indole histérico-
cultural motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao
controle ideoldgico, a dominagao politica, a subjugagéo social e a negagao
da alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles que, por integrarem
grupo vulneravel (LGBT+l+) e por ndo pertencerem ao estamento que
detém posicdo de hegemonia em uma dada estrutura social, sao
considerados estranhos e diferentes, degradados a condigdo de marginais
do ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de odiosa

1% Trecho do voto do Ministro Marco Aurélio na ADO n° 26, p. 553.
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inferiorizacdo e de perversa estigmatizagédo, a uma 1igjusta e lesiva situagao
de exclusdo do sistema geral de protecéo do direito.

Restou demonstrado no presente tdpico, por meio da teoria concretista,
apoiada em jurisprudéncia da propria Suprema Corte, a equiparagdo das condutas
transfébicas ao conceito ontolégico-constitucional de racismo, ampliando este para

uma concepcao hermenéutica com base na definicdo de racismo social.

4.3 O ENTENDIMENTO DOS MINISTROS NA ADO N.° 26

4.3.1 Ministro relator Celso de Mello

Celso de Mello, ao iniciar seu voto, preambulou que seu posicionamento em
favor das minorias seria alvo de criticas por parte de grupos fundamentalistas - que
rejeitam e repudiam o pensamento plural ante a compreensdo de mundos
divergentes -, mas que o entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre as
decisbes contramajoritarias deve prevalecer com base nos valores supremos e
indiscutiveis da Carta Magna de 1988.

Assim, apos esclarecer e identificar a controvérsia constitucional — a inércia e
a omissao legislativa — em divergéncia com o dever estatal de tutela dos mais
vulneraveis, tratando-se aqui daqueles que se incluem na comunidade LGBTQIA+ e,
dessa forma, s&o alvos de ataques homofdbicos e transfobicos, podendo haver uma
extensao interpretativa com base na nog¢do de racismo, elencou os pedidos da
pretensao pela procedéncia em reconhecer formalmente a existéncia de situagdo de
omissdo constitucional e, subsidiariamente, a colmatagcdo dos atos discriminatorios
ao crime de racismo (Lei n° 7.716/89), além de outros pedidos apresentados na
vestibular da presente demanda, objeto de analise do presente trabalho.

Para construir seu voto, Celso de Mello apresentou varios topicos no que
tange as definicbes e questbes terminoldgicas, esclarecendo sobre a questao da
ideologia de género.

Aludiu sobre a impossibilidade de pedido de indole condenatoria em

responsabilidade civil no dmbito da acdo constitucional declaratéria de omisséo.

7 Trecho do voto do Ministro Celso de Mello na ADO n° 26, p. 559-560.
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Aduziu, também, sobre a impossibilidade de tipificacdo e conduta criminosa em sede
jurisdicional e cominar san¢des de natureza penal.

Pontuou que a comunidade LGBTQIA+ tem suportado, no decorrer dos
séculos, repressao, agressoes e atos de intolerancia, marginalizando e oprimindo os
seus membros com a privagédo dos direitos basicos, a luz do primado da dignidade
da pessoa humana. Também discorreu sobre a existéncia de varios atos criminosos
contra os individuos LGBTQIA+ e a escala de violéncia em desfavor desse grupo,
que acaba se tornando vitima das mais variadas formas de violéncia, em especial,
de comportamento racista.

Na sequéncia, suscitou sobre a possibilidade da acédo direta de
inconstitucionalidade por omissdo para instrumentalizar a efetivacdo das clausulas
constitucionais que sao frustradas, ante a sua aplicabilidade e efetividade, em
decorréncia da inércia do Poder Estatal.

Em extenso voto, Celso de Mello defendeu a existéncia de nexo de
causalidade entre a omissao legislativa sobre a necessidade de construgao
legislativa da tutela dos membros da comunidade LGBTQIA+ contra os atos de toda
forma de violéncia em decorréncia da orientagdo sexual ou identidade de género.

Nessa toada, argumentou que o Supremo Tribunal Federal possuia
precedentes que apontavam sobre a intengéo do legislador constituinte em sinalizar
para o congressista ordinario a necessidade de construgdo de legislagao
incriminadora de condutas com o fito de protecdo aos direitos e liberdades
fundamentais. Suscitou, ainda, que a propria Constituicdo da Republica vigente
reconhece a possibilidade da ocorréncia de inércia legislativa, diante do
descumprimento da imposi¢cao de legislar, conforme se extrai da redagcdo do seu
artigo 103, § 2°.

Observa-se que, na mesma ordem de ideias, Celso de Mello também
embasou seu voto no pronunciamento da Procuradoria-Geral da Republica, uma vez
que este 6rgao federal opinou no sentido da possibilidade de ocorrer interpretacéo
conforme a Constituicdo para conferir exegese ao conceito de racismo as condutas
homofdbicas e transfobicas a luz da Lei n® 7.716/89, afirmando que néo seria caso

!”198 (

de “analogia ‘in malam partem grifo nosso).

1% Trecho do voto do Ministro Celso de Mello na ADO n° 26, p. 104.
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Pois bem, continuou Celso de Mello a assentar que a falta de posicionamento
efetivo por parte do Poder Publico ante a violéncia suportada pelos membros de
comunidades vulneraveis e a omissdo em agir para combater tais atos de agressao,
caracteriza desleixo que imobiliza a atividade jurisdicional, menospreza o interesse
publico, além de desacreditar as instituicbes, hostilizando, assim, o primado da
igualdade.

Aduziu, também, que ndo se pode conviver, no regime democratico, com
praticas de intolerdncia ou comportamentos de &dio, posto que na ordem
democratica ha pluralismo de ideias e existe diversidade de entendimentos de
mundo, justificando a necessidade de atuacg&o estatal para tutelar os membros da
comunidade LGBTQIA+ no exercicio de suas prerrogativas e liberdades
fundamentais relacionadas a orientagédo sexual ou de identidade de género.

No mesmo sentido, apontou o Relator que seu voto estava sendo reflexo de
absoluta fidelidade do posicionamento contramajoritario do Supremo Tribunal
Federal no ambito do Estado Democratico de Direito para construir tutela
jurisdicional em favor dos grupos minoritarios, enaltecendo a atribuicdo dessa Corte
na sua missao constitucional de proteger e efetivar os direitos fundamentais contra
0s exageros ou omissdes da maioria (grupos majoritarios).

Celso de Mello ressaltou, também, que a demanda em questdo estava
assentada em arcabougo axiolégico de natureza fundamental — liberdade,
autodeterminacéo, igualdade, pluralismo, intimidade, além, em especial, do fito da
felicidade — firmado no valor da dignidade humana.

Durante a evolugédo da construgcdo do seu voto, ainda reafirmou a missao de
guardido da Carta Magna, atribuida ao Supremo Tribunal Federal pelo legislador
constituinte, devendo esta Corte Constitucional buscar confirmar tal desiderato. Ao
concluir seu entendimento, Mello aludiu que a matéria em testilha travava verdadeira
batalha entre a civilizagdo e a barbarie, sendo dever da Egrégia Corte Guardia
afirmar a esséncia da dignidade das pessoas, tutelando-a contra a estupidez
humana e toda forma de violéncia contra os valores pilares da ordem democratica.
E, por fim, afirmou seu voto para conhecer parcialmente os pedidos em parte com
eficacia geral e efeito vinculante.

Em relagao ao principio constitucional da legalidade estrita em material penal,
Celso de Mello defendeu que nao estava ignorando o preceito fundamental da

vontade do constituinte no que se refere a reserva legal constitucional em lei penal.
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Na sequéncia, no que pertine ao primado da reserva legal em matéria penal,
ainda sustentou que o Poder Judiciario ndo pode dispor da funcéao tipica do Poder
Legislativo para desempenhar uma missao constitucional a qual néo lhe compete,

conforme os seguintes trechos:

Com efeito, se tal fosse possivel, o Poder Judiciario — que nao dispde de
fungdo legislativa — passaria a desempenhar atribuicdo que lhe é
institucionalmente estranha (a de legislador positivo), usurpando, desse
modo, no contexto de um sistema de poderes essencialmente limitados,
competéncia que nao lhe pertence, com evidente transgressao ao principio
constitucional da separagao de poderes.

[

Isso significa, portanto, que somente lei interna pode qualificar-se,
constitucionalmente, como a unica fonte formal direta legitimadora da
regulagdo normativa concernente a tipificacdo penal , com a consequente
excluséo de %ualquer outra fonte formal, como os provimentos de indole
jurisdicional.™

Pois bem, no desenvolvimento do voto, Mello ponderou que, passadas mais
de trés décadas da promulgagdo da Carta Magna vigente, o legislador derivado
ainda segue inerte — até o presente momento do julgamento da ADO 26 — em dar
uma satisfatoria e eficaz resposta para tutelar os membros da comunidade
LGBTQIA+. Nesse sentido:

Decorridos mais de trinta (30) anos da promulgacdo da vigente Carta
Politica, ainda ndo se registrou — no que concerne a puni¢do dos atos e
comportamentos resultantes de discriminagado contra pessoas em razao de
sua orientacdo sexual ou em decorréncia de sua identidade de género — a
necessaria intervencdo concretizadora do Congresso Nacional, que se
absteve, até o presente momento, de editar o ato legislativo essencial ao
desenvolvimento da plena eficacia juridica dos preceitos constitucionais em
questao.?®

Para reforcar a apontada morosidade legislativa — “mora agendi” e “mora
deliberandi” -, Celso de Mello ainda justificou que houve manobras de grupos de
parlamentares contrarios a tramitacdo do PL n° 122/2006%' sustentando que

ocorrera explicita manobra protelatoria.

"% Ibidem.

20 pidem, p. 82.

adle) Projeto de Lei n° 5.003/2001, proposto pela entdo Deputada Federal lara Bernardi, em
07/08/2001, com o objetivo de definir “os crimes resultantes de discriminagdo ou preconceito de
género, sexo, orientagao sexual ou identidade de género”, foi aprovado, em 23/11/2006, pela Camara
dos Deputados, vindo a ser encaminhado ao Senado Federal, no qual passou a ser designado como
Projeto da Camara n°® 122/2006 (trecho do voto do Relator Min. Celso de Mello na ADO 26, p. 82).
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A partir da constatagdo sobre a injusta mora do Poder Legislativo, o Min.
Relator assentou que tal quadro justifica a intervencdo do Supremo Tribunal Federal,
no sentido de dar uma resposta a manifesta e objetiva omissao legislativa, aduzindo
que nao faria sentido tolerar a inconstitucional apatia do Poder Estatal, sendo causa
de verdadeiro estelionato constitucional a tolerancia de tal contexto pelo Poder
Judiciario.

Celso de Mello sustentou que tal inércia € deveras muito cruel ante a gravosa
violacdo dos primados constitucionais por meio da omissido, causando, com isso,
desprestigio da propria Constituicdo por partes dos 6rgaos republicanos, citando o
entendimento de Pontes de Miranda em trecho de seu voto:

Cabe referir, no ponto, em face de sua inquestionavel atualidade, a
autorizada licado de PONTES DE MIRANDA (“Comentarios a Constituicdo de
1967 com a Emenda n. 1, de 1969”, tomo 1/15-16, 22 ed., 1970, RT), cujo
magistério contém grave adverténcia, que por ninguém pode ser ignorada:

“‘Nada mais perigoso do que fazer-se Constituicio sem o propédsito de
cumpri-la. Ou de sé se cumprir nos principios de que se precisa, ou se
entende devam ser cumpridos — o que é pior [...]. No momento, sob a
Constituicdo que, bem ou mal, esta feita, o que nos incumbe, a nos,
dirigentes, juizes e intérpretes, € cumpri-la. S6 assim saberemos a que
serviu e a que nao serviu, nem serve. Se a nada serviu em alguns pontos,
que se emende, se reveja. Se em algum ponto a nada serve — que se corte
nesse pedaco inutil. Se a algum bem publico desserve, que pronto se
elimine. Mas, sem a cumprir, nada saberemos. Nada sabendo, nada
poderemos fazer que merega crédito. Nao a cumprir é estranqula-la ao
nascer”.””

Assim, o relator buscou justificar a plausibilidade do manejo pelo autor -
Partido Popular Socialista - da presente A¢ao Declaratéria por Omissao, a fim de
buscar uma resposta com base no ativismo juridico, através do reiterado
entendimento contramajoritario por parte do Supremo Tribunal Federal, para fazer
frente a lesiva omissao causada na Carta Magna vigente.

Revela-se que Celso de Mello fundou seu entendimento na interpretacéo
conforme a Constituicdo, considerando a redacao do art. 5°, inciso XLI, da CF/88,
com a exegese de que tal preceito se perfaz em verdadeiro mandamento
constitucional de criminalizagédo, que devera ser eixo penal para constru¢do de uma
legislagdo que venha a tutelar direitos ou liberdades fundamentais hostilizados por
atos discriminatorios e suas formas de caracterizagdao que venham a vilipendiar o

status da dignidade da pessoa humana.

22|pidem, p. 90.
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N&o obstante, aludiu sobre a existéncia do comando do art. 5° inciso XLII,
que trata da pratica de racismo que é crime na forma da ei’®, que serve para
reforcar o suporte interpretativo da necessidade, por parte do legislador derivado, a
tutela das liberdades e direitos fundamentais sinalizada no paragrafo anterior.

Dessa forma, posicionou-se o relator em dar guarida aos pedidos ventilados
na referida ag&o constitucional objetiva para entender que, com base no precedente

do HC 82.424/RS (caso Ellwanger)®®, para afirmar que:

Sob tal perspectiva, revela-se inadmissivel, no que concerne a exegese que
possa ser dada ao art. 5° incisos XLl e XLIl, da Carta Federal, a
interpretacdo de que resulte a frustragdo dos objetivos perseguidos pelo
texto constitucional.?*®

Aludiu que os nucleos do tipo penal do art. 20, da Lei n® 7716/89, mudam
constantemente de forma - proteiforme — e, assim, podem assumir as possiveis
formas de atos discriminatérios, reforcando que o processo hermenéutico ndo pode
suportar limitacdo interpretativa, considerando a forgca normativa da Constituicao
Federal, ndo podendo, nesse passo, aceitar tese diversa para ndo vulnerar grupos
minoritarios, em especial, membros da comunidade LGBTQIA+.

Celso de Mello, afastando os 6bices apresentados pelos 6rgaos executivo e
legislativo, asseverou que nao haveria intromissdao na competéncia de origem dos

demais Poderes a luz do principio da separacdo das fungdes constitucionais,

defendendo seu voto com o seguinte entendimento:

O que estou a propor, como anteriormente acentuei, limita-se a mera
subsungdo de condutas homotransfobicas aos diversos preceitos primarios
de incriminagdo definidos em legislagdo penal ja existente (a Lei n°
7.716/89, no caso), na medida em que atos de homofobia e de
homtransfobia constituem concretas manifestagbes de racismo,
comprtza(%ndido este em sua dimensdo social: o denominado racismo
social.”™"

Com efeito, nota-se que, para justificar o ativismo juridico — saida do Poder
Judiciario do seu limite de competéncia constitucional — o posicionamento do relator

visou alargar o entendimento sobre o racismo e proceder com a exegese sobre o

20343 pratica do racismo constitui crime [...], nos termos da lei”. BRASIL, op. cit., 1988, art. 5°, XLII.

MDonde se extrai que Supremo Tribunal Federal reafirme a orientagdo consagrada em referido
precedente histérico no sentido de que a nogéo de racismo — para efeito de configuragéo tipica dos
delitos previstos na Lei n° 7.716/89 — ndo se resume a um conceito de ordem estritamente
antropolégica ou bioldgica’ (trecho do voto do Relator Min. Celso de Mello, ADO n° 26, p. 115).

2% bidem, p. 125.

2% Ibidem, p. 130.
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denominado racismo social, a revelia da legitimagdo do debate politico na seara
legislativa.

No mesmo sentido, Celso de Mello apartou o entendimento de que a deciséo
decorrente do seu voto, em caso de aprovacgao, seria considerada como sentenca
aditiva.?®’ Reafirmou que o método utilizado para dirimir o objeto da analise da ADO
26 foi pela interpretacdo conforme a Constituicdo, ndo havendo o que se falar em
sentenca aditiva.

Apenas para registrar, o julgador em comento mencionou sobre a
possibilidade, por meio da liberdade de expressao, de ocorrer discordancia quanto a
matéria objeto da demanda, salvo a exteriorizacdo de atos com notorio conteudo

racista:

E por essa razdo, Senhor Presidente, que ndo hesito em proclamar e em
destacar a relevantissima circunstancia de que, no contexto de uma
sociedade fundada em bases democraticas, torna-se imperioso reconhecer
que temas de carater teoldgico ou concepgdes de indole filosdfica, politica,
cultural ou ideolégica, quaisquer que sejam— que busquem atribuir
densidade tedrica a ideias propagadas pelos seguidores de qualquer
corrente de pensamento — estdo, necessariamente, fora do alcance do
poder censério e juridico-penal do Estado, sob pena de gravissima
frustracdo e aniquilacdo da liberdade constitucional de expresséo e de
disseminagdo (sempre legitima) das mensagens inerentes as posicdes
doutrinarias em geral.

Conforme ja sinalizado alhures, Celso de Mello ainda sustentou seu voto no
principio da felicidade, enaltecendo a jurisprudéncia da Corte irma norte-americana,
apresentando precedentes com base no direito a busca da felicidade pessoal.

Dessa forma, diante de tudo quanto foi acima apresentado, numa sintese do
voto, revela-se que, data vénia, ndo houve o enfrentamento exegético do ébice que
ha entre o ativismo juridico e o ostentado pelo principio da legalidade estrita em
direito penal, uma vez que Celso de Mello buscou arrazoar profundamente seu voto,
tanto da doutrina especializada, quanto na jurisprudéncia de precedentes, ora

debatidas pelo préprio Tribunal Guardiao.

%7 “Nas decisbes aditivas (também ditas modificativas ou manipulativas) a inconstitucionalidade
detectada nao reside tanto naquilo que a norma preceitua quanto naquilo que ela nao preceitua; ou,
por outras palavras, a inconstitucionalidade acha-se na norma na medida em que n&o contém aquilo
que deveria conter para corresponder aos imperativos da Constituicdo. E, entdo, o 6rgdo de
fiscalizagdo acrescenta (e, acrescentando, modifica) esse elemento que falta” - MIRANDA, Jorge.
Teoria do Estado e da Constituigao. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 210.

2% Ibidem, p. 146.
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Com isso, revela-se a existéncia de um posicionamento parcial ante a
auséncia de um debate de natureza politica para sopesar os pros e contras de uma
proposta de lei, fruto do ambiente legislativo.

Com efeito, € no ambiente politico que a sociedade se posiciona por meio de
seus representantes em alto grau de discricionariedade argumentativa, ndo havendo
nada predefinido, a ndo ser a propria estrutura dos valores constitucionais - numa
interpretacio de Ronald Dworkin, & luz do Romance em Cadeia®® - , que servira de
baliza para a constru¢cdo de um ordenamento legal legitimo e que reflita os
verdadeiros anseios de uma sociedade plural, sem as amarras de decisdes
condicionadas de casos outros - com as suas peculiaridades especificas -, que € o
caso da jurisprudéncia, atrelada a um ordenamento no Direito Comparado, que foi a

fundamentacdo demasiadamente utilizada pelo relator analisado.

4.3.2 Ministro Luiz Fux

Na sequéncia da analise dos votos dos ministros, tem-se o posicionamento de
Luiz Fux, que inicia seu voto colocando em cheque a forca da soberania popular
esculpida na redacao do art. 1°, paragrafo unico, da CF/88: “Todo o poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constituigdo”'°.

Com efeito, a capacidade e coragem de Luiz Fux traduz a gana da Suprema
Corte em — sob a verberacdo de ser Guardida da Constituicdo — distorcer até o
alicerce da soberania do voto e, assim, dos direitos politicos.

Nota-se que o processo legislativo fora hostilizado, posto que a vontade do
povo, através de seus representantes devidamente legitimados por sufragio
universal, pode ser, quando assim entenderem os ditos guardides, tranquilamente
analisado por Poder Judiciario.

Na sequéncia, citando o brocardo juridico “nullum crimen, nulla poena sine

»211

praevia lege™ ',0 ministro aduziu que a intervengcdo do Judiciario ndo estaria

299 DWORKIN, op. cit., 2005.
210 BRASIL, op. cit., 1988.
M Ibidem, p. 405.
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criando novo, mas procedendo com a exegese do conceito de racismo na legislagéo

infraconstitucional a luz da homofobia. Veja-se:

O préprio Supremo Tribunal Federal ja firmou seu conceito de que racismo
€ um delito cometido contra o0 homem de carne e 0sso, integrantes da
comunidade LGBT, judeus e afrodescendentes. Tudo isso é racismo. E por
que nés temos que promover essa interpretacdo conforme a Constituicao?
Porque o racismo implica delitos imprescritiveis. [...] De_sorte que eu
também afasto essa questdo da criminalizagcdo por violacdo do
principio da reserva legal.”'* (grifo nosso)

Valendo-se do precedente do HC n°® 82.424/RS, entendeu Luiz Fux que a
Suprema Corte deveria, afastando o principio da legalidade estrita em matéria penal,
afirmar a tese contramajoritaria em favor das minorias, o que era o caso em questao,
posto que o Judiciario ndo era feito de juizes eleitos, mas composto por juizes
concursados e dai nascia a independéncia do ato de julgar, assim afirmando que

“ndo ha influéncias nem preco social a pagar’?'>. Veja-se:

A presente acao direta pretende, assim, a aplicagdo da Lei 7.716/89 as
condutas homofébicas e transfébicas, por meio de sentenca aditiva. A
procedéncia do pedido autoral deve-se ao reconhecimento judicial da
equiparacao de homofobia e homtransfobia a racismo, na acepgao juridico-
constitucional fixada no Caso Ellwanger, bem como da identificacdo da
vontade hipotética do legislador e da solugdo constitucionalmente
obrigatoria, afastadas as alegacbes de violagdo a estrita legalidade e a
analogia in mala partem, como sera desenvolvido adiante.?™

No detalhamento do voto, fez alusdo aos Mandados de Injungdo n° 670%",

708%'® e 712" para exemplificar as consequéncias da omissao legislativa. Ocorre
que tais agdes de insurgéncia ndo tém natureza penal nem criagéo tipo penal, mas,
ao revés, poderiam, como assim fizeram, socorrer-se por meio da analogia, uma vez
que a matéria de fundo de Direito — regulamentacgéo do direito de greve do servidor —
nao se trata de matéria criminal.

Dessa forma, o entendimento fora fincado na exegese do conceito de

racismo, ora feito no citado precedente sulista, onde o ministro buscou — sob a

22 1bidem.

2*® Trecho do voto do Ministro Luiz Fux na ADO 26, p. 407.

2 bidem, p. 427-428.

75 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de injungdo: MI 670/ES. Disponivel em
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/2926661. Acesso em: 19 OUT. 2023.

715 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de injungdo: MI 708/DF. Disponivel em
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/14725991. Acesso em: 19 out. 2023.

217" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de injun¢do: M| 712/PA.Disponivel em
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/2926757. Acesso em: 19 out. 2023.
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justificativa de n&o criar crime — proceder com ampliagdo realizada na apontada
jurisprudéncia da propria Suprema Corte para colmatar a subsungédo da homofobia e
transfobia a Lei n°® 7.716/89. Veja-se:

Por ja restarem definidas na Lei 7.716/89, com precisdo e de forma
cristalina, as praticas atentatérias a direitos e liberdades fundamentais de
grupos estigmatizados, motivadas por discriminagdo, a interpretacao
conforme, que explicita ser essa a melhor exegese do texto legal, ndo viola
a legalidade estrita.”'®

Nota-se que o fundamento de Luiz Fux aponta em linha reta e sem desniveis
para o puro ativismo judicial, uma vez que a decisdo a ser tomada pela Corte, e
como foi,é impositiva e sem analisar as consequéncias sociais de uma vontade que
€ de natureza puramente politica - alias, no crivo da discricionariedade legiferante - e
vindo a ser outorgada pela vontade de um colegiado, diga-se de passagem, nao
legitimado pelo voto decorrente da soberania popular. Ao considerar que ha
tipificagdo para enquadrar os atos discriminatérios na seara penal, hostiliza a
vontade catalisada pelos representantes do povo e cria tipo penal, inflando um
denso ordenamento criminal, muitas vezes desacreditada socialmente.

Para finalizar, entendeu o ministro pelo perfilhamento da sua exegese e
posicionamento com o voto do relator Celso de Mello, com base na tutela deficiente
a luz do principio da proporcionalidade e em precedentes da propria Suprema Corte

e aplicacao da Lei n° 7.716/89 ou em outra lei que venha a substitui-la.

4.3.3 Ministro Luis Roberto Barroso

Ao considerar o voto de Luis Barroso, de inicio, ha o relatério com toda a
descricdo da causa de pedir, dos autores, acionados e demais participantes.Na
sequéncia, Barroso aduz, como preliminar de mérito, conceitos atinentes ao objeto
da demanda em estudo, conceituando homofobia, género, além de apresentar a
conjuntura brasileira sobre a questdo da homofobia.

Referendou que o Direito deve ser interpretado na realidade e nao no

abstrato, assim:

2B81pidem.
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Nao se interpreta o direito em abstrato. Interpreta-se a luz da realidade. A
realidade que vigora no momento presente. Ha4 um belo verso de Carlos
Drummond de Andrade, em que ele diz: “o tempo € a minha matéria, o
tempo presente, os homens presentes, a vida presente”. Logo, a vida
presente exige uma resposta do Estado e uma resposta do direito contra
essa violéncia institucionalizada de pessoas que, muitas vezes, passam
como invisiveis na percepcéo da sociedade.”'

Cita, ainda, a legitimidade do Congresso no que tange a criagdo das leis
como sendo um ato de vontade e a interpretacdo dessa norma como fungdo do
Judiciario como sendo um ato de razdo. Afirma, também, que quando o Poder
Legislativo € omisso em face de determinado comando constitucional, o Judiciario se
torna protagonista, uma vez que sua participacdo se amplia para efetivar a
Constituigao.

Reforca, no desdobramento do voto, que as duas questdes que ampliam os
limites da interpretacéo constitucional, (1) a existéncia da omissao inconstitucional e
(2) a tutela dos direitos fundamentais e a propria vida dos individuos da comunidade
LGBTQIA+.

Em continuidade das razbes, Barroso delimitou que, primeiro, seria
necessario o reconhecimento da existéncia de um mandamento constitucional de
natureza penal para incriminar o ato de discriminagcdo com base na orientagao
sexual e na identidade de género. Num segundo momento, analisou os corolarios da

declaracao da omissao inconstitucional, afirmando que

a auséncia de norma criminal punitiva de atos de homofobia e
homotransfobia configura mora inconstitucional do legislador, nos termos do
art. 103, §2°, CF, decorrente da auséncia de regulamentacdo suficiente do
art. 5°, XLI e XLII, CF.*°

Defendeu o julgador que deixar de incriminar as condutas transfébicas seria
uma ofensa ao principio da proporcionalidade na sua extensao de proibicao de
protecao insuficiente, considerando a existéncia de diplomas juridicos protetivos de
outros grupos minoritarios.

Definiu, também, sobre a necessidade de extensdao da interpretacdo do
conceito de racismo para alcancgar os atos discriminatorios com base na exegese do

texto constitucional, citando o Caso Ellwanger:

219 Trecho do voto do Ministro Luis Roberto Barroso na ADO 26, p. 285.
2 bidem, p. 291.
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No paradigmatico Caso Ellwanger [28], o STF fixou o entendimento de que
“o racismo é antes de tudo uma realidade social e politica, sem nenhuma
referéncia a raga enquanto caracterizagao fisica ou bioldgica, refletindo, na
verdade, reprovavel comportamento que decorre da convicgdo de que ha
hierarquia entre os grupos humanos, suficiente para justificar atos de
segregacao, inferiorizagdo e até de eliminagdo de pessoas”. Diante desse
conceito, encampado por esta Corte, a vedagao constitucional ao racismo é
abrangente o suficiente para abarcar a proibicao de toda e qualquer forma
de ideologia que pregue a inferiorizagdo e a estigmatizagdo de grupos, a
exemplo do que acontece com a comunidade LGBTI+.%'

No desdobramento do voto, no que pertine a incidéncia da Lei n°® 7716/89
como parametro de interpretacdo para colmatagdo da omissao inconstitucional,
nota-se que Barroso, data vénia, ja se posiciona contra legem?? no momento em
que - em condi¢gdes normais - seu voto seria para impor prazo ao Poder Legislativo
para agir e, somente em caso de quedar-se inerte este Poder, para depois integrar a
matéria por meio do ativismo juridico. Veja-se:

Em circunstancias normais, meu voto seria no sentido de fixar um prazo
para o Congresso Nacional atuar €, somente no caso de persistir a omissao,
determinar a integragdo da ordem juridica, definindo a norma que deveria
reger a matéria. Porém, aqui, € um caso tipico em que o processo politico
majoritario ndo da conta de fazer valer o comando constitucional. Como
informado pelo préprio Congresso Nacional, esse tema é debatido no
ambito do Poder Legislativo desde 1997. A falta de perspectiva de solugéo
do tema no ambito legislativo tornaria meramente formal e inécua uma
fixagdo de prazo, nessas circunstancias.??®

Nota-se que o entendimento de Barroso se revela parcial e desprovido de
legalidade, considerando o que reza o texto constitucional (art. 103) somado a
redacgao regulamentar da Lei n° 9.868/99%%*. Apoiando-se na tese da interpretagéo
conforme a realidade, o Magistrado adiu que, hodiernamente, o conceito de racismo
fora ampliando devido ao maduro enfretamento do preconceito suportado pelos
membros da comunidade LGBTQIA+.

Observa-se que Barroso, ao arrepio do principio da interpretagdo estrita em

|225

matéria penal“*”, alargou a interpretacdo do conceito de racismo para proceder com

21 bidem, p. 294.
2220 art. 103, § 2°, da CF/88, pontua que somente havera estipulagcao de prazo, neste caso, de trinta
gizSSO) dias, para 6rgdo administrativo.

Trecho do voto do Ministro Luis Roberto Barroso na ADO 26, p. 295.
224 BRASIL, op. cit., 1999.
%5 Conforme a jurisprudéncia do STJ: PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO CULPOSO NA
DIRECAO DE VEICULO AUTOMOTOR PRATICADO PROXIMO A FAIXA DE PEDESTRES.
CAUSA DE AUMENTO DE PENA. NAO INCIDENCIA. INTERPRETACAO RESTRITIVA. ORDEM
CONCEDIDA. 1. A causa de aumento prevista no art. 302, paragrafo unico, Il, do Cdédigo de
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a subsungdo de condutas discriminatérias decorrentes da orientagdo sexual e
identidade de género para - criar na realidade - conduta tipica, aproveitando a
existéncia do fato tipico ja esculpido na Lei n° 7.716/89, vindo inclusive a atentar
contra o principio da proporcionalidade quanto a carga punitiva infligida pelas
condutas ja pré-estipuladas pelo Legislativo?®.

No desenvolvimento do voto, Barroso sinalizou que se poderia enquadrar a
conduta discriminatéria nas circunstancias agravantes e no homicidio torpe (arts. 61,
I, a, e 121, § 2° 1l do Cddigo Penal), ou seja, toda vez que as circunstancias do
crime apontarem que o fato ocorreu com base na discriminagao devido a intolerancia
decorrente da orientagao sexual ou identidade de género, o julgador estara obrigado
a agravar a situagao penal e processual do autor do fato.

Ocorre que, malgrado tenha reconhecido a existéncia de tipificacdo para
aplicagdo da tutela, Barroso entendeu que era necessaria a criagcdo de norma
especifica de natureza penal para proteger os membros do grupo LGBTQIA+, n&o
sendo suficiente a legislagao ja existente. Por fim, finalizou seu voto, na ADO e no
mandado de injungdo, para conhecer e julgar parcialmente procedentes os pedidos.

Compulsando as razdes apresentadas acima, revela-se que, primeiro, mais
uma vez, a fundamentacdo foi arrazoada com base nos principios norteadores
constitucionais, a luz da interpretacdo conforme a Constituicdo; segundo, n&o houve
o enfrentamento sobre a possibilidade de afastamento do principio da reserva legal
no ambito penal, apenas afastou e pronto; terceiro, no item 3 do voto acima, revela
julgamento ultra petita, uma vez que os pedidos da ADO n°® 26 ndo aduzem sobre
interpretacdo dos art. 61 e 121, ambos do CP.

Dessa forma, data vénia, o que se revela € um posicionamento que afastou a

interpretacao sistematica para dar guarida a minoria — justo — em contraponto com a

Transito Brasileiro s6 pode ser aplicada se o homicidio culposo ocorreu na faixa de pedestres ou na
calcada, pouco importando, para sua incidéncia, que tenha ocorrido ha poucos metros dela, uma
vez que o direito penal nao admite interpretagdo extensiva em prejuizo do réu. 2. Ordem concedida
para afastar a causa de aumento de pena prevista no art. 302, paragrafo unico, Il, da Lei 9.503/97.
(STJ - HC: 164467 AC 2010/0040295-4, Relator: Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, Data de
Julgamento: 18/05/2010, T5 - QUINTA TURMA, data de publicagdo: DJe 21/06/2010).

226 A proibicdo do excesso foi considerada muitas vezes pelo Supremo Tribunal Federal como uma
das facetas do principio da proporcionalidade, que segundo Humberto Avila, proibe a restrigdo
excessiva de qualquer direito fundamental. Assim, onde um direito fundamental estiver sendo
restringido com excesso, presente estard o postulado da proibicdo de excesso. Disponivel em:
https://lwww.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/artigos-discursos-
entrevistas/artigos/2010/principio-da-proporcionalidade-e-seus-fundamentos-andrea-neves-gonzaga-
marques/ ). Acesso em: 12 jun. 2023.
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tutela penal em vigéncia ja existente por meio de legislagcéo, diga-se de passagem,
desprestigiando os principios limitadores da exegese de natureza penal, criando,

assim, tipo penal, malgrado provisorio.

4.3.4 Ministra Rosa Weber

Inicialmente, Rosa Weber afirmou sobre a impossibilidade de conhecer o
pedido de responsabilidade civil em sede de ADO, posto que se trata de agéo de
natureza objetiva, de controle concentrado e abstrato.

Aduziu que o pedido em comum de ambas as acdes, a ADO e o MI, tém
respaldo no comando imperativo do art. 5°, XLI, da CF/88, decorrente da vontade do
constituinte para o legislador ordinario para a construgdo de ordenamento que venha
a tutelar direitos e liberdades fundamentais de grupos minoritarios. Reconheceu,
com isso, a omissao legislativa, justificando que a mera tramitagcao de projeto de lei
nao afasta da mora da atividade legiferante em analise.

Na sequéncia, apontou sobre o perfil da sociedade brasileira quanto a
heteronormatividade, fazendo alusédo ao principio da isonomia (art. 5°, |, da CF/88)
no que tange ao tratamento dado aos individuos de grupos vulneraveis, como no
presente caso, diante do desequilibrio enfrentado por seus membros decorrente de
atos discriminatérios com base na orientagao sexual ou identidade de género.

Sinalizou sobre o principio da legalidade estrita em material penal, sob o
enfoque de que tal primado n&o pode ser superado pelo ativismo juridico da

Suprema Corte. Veja-se:

Pontuo, sob outro enfoque - em breve anotagao sobre a inviabilidade de o
principio da legalidade estrita em matéria penal ser superado por decisédo
desta Casa -, que extreme de divida a consagracdo do principio da
legalidade estrita em matéria penal no art. 5°, XXXIX, da CF, quando
proclama “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacgao legal”, traduzindo o brocaro latino - Nullum crimemnulla poena
sine lege.””’

Citou, também, o precedente anotado no caso Ellwanger (HC n° 82.424/RS),

aduzindo que a proposta da ADO seria o alargamento semantico do conceito de

22T Trecho do voto da Ministra Rosa Weber na ADO 26, p. 369.



105

racismo para colmatar os atos discriminatorios de homofobia e transfobia a luz da
Lei n°® 7.716/89. Veja-se:

Ora, o0 que se propde, nos processos que estamos a julgar, € que o proprio
conceito juridico-constitucional de racismo, a partir do delineamento que lhe
foi conferido no referido precedente deste Plenario, abarque, em sua
abrangéncia semantica, a discriminagdo com base em género e orientagéo
sexual e de género, as quais nos referimos como discriminagdo por
homofobia e homotransfobia.?*®

Na sequéncia, afirmou que a missao constitucional dada a Suprema Corte
como guardia da Carta Magna autoriza a intervenc¢ao do Judiciario para criar norma
originaria - mesmo que seja de natureza penal -, devendo realizar a efetiva
interpretacdo ante a omissao e mora legislativas a luz do art. 5°, incisos XLI e XLII,
da CF/88. Veja-se:

Sem duvida compete ao Poder Judiciario, como elemento estruturante da
democracia constitucional, a fungdo de interpretar a legislagdo — ordinaria e
constitucional —, e assegurar a supremacia da prépria Constituicao,
fundamento de validade de todo o sistema juridico, a lei fundamental do
pais. E a este STF, nunca é demais lembrar, cabe precipuamente a guarda
da Constituicao, por expressa disposi¢ao de seu art. 102, caput, como ainda
ha pouco lembrado pela eminente Ministra Carmen Lucia.?*

Rosa Weber finalizou seu voto, sob o fundamento dos arts. 103, § 2°, da CF e
12-H da Lei n°® 9.868/199, devendo cientificar o Congresso Nacional e, até que
sobrevenha lei incriminadora na espécie, que seja aplicada a Lei n° 7.716/89 as
condutas discriminatérias com base na orientagédo sexual e identidade de género.

Observa-se que o0 seu voto também foi fundamentado em carga
principiologica - ndo poderia ser diferente -, alargando o conceito de racismo e
ultrapassando os limites fronteiricos construidos pelo principio da legalidade em
sentido estrito, com a criagao de tipo penal através da jurisprudéncia constitucional
decorrente de um ativismo juridico que fere de morte, além dos principios em

comento, o postulado republicano da separag¢ao dos Poderes.

22 bidem, p. 371.
B 1bidem, p. 372.
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4.3.5 Ministro Gilmar Mendes

De inicio, Gilmar Mendes apontou sobre a existéncia no Direito Alemao do
principio da autodeterminacdo, que no ordenamento patrio revela-se no
desdobramento da liberdade em consonancia com os demais direitos fundamentais
constitucionais e, como consequéncia, o livre exercicio da liberdade de
determinagao, da qual a orientagdo sexual e a identidade de género sao oriundas.

Na sequéncia, Gilmar Mendes deixa bem claro a incidéncia do ativismo
juridico ao passo que entende que, diante da omisséao legislativa, a intervengao do
Judiciario mostra-se necessaria para realizar a tipificacao dos crimes de homofobia e
homotransfobia. O julgador apontou que ha 30 anos o Congresso Nacional vem
tentando deliberar medidas — também de natureza penal — para coibir os atos
discriminatorios, mas, diante do atravancado processo legislativo, a mora legiferante
se torna discutivel e insustentavel, somada a existéncia de varios projetos de lei em
tramitacdo que tratam da mesma matéria.

Ressaltou sobre a existéncia de jurisprudéncia na Suprema Corte para
realizar o “controle de omissées normativas constitucionais do Poder Publico”, com a
citacdo da ADI 3.682%°, de sua propria relatoria, que tratou do desmembramento
dos municipios. Aduziu que a atuacdo da Suprema Corte tem atuagao relevante na
intervencao diante da omissao legislativa com o fito de se construir uma “teoria de
didlogos institucionais entre os Poderes’®!, sendo tal omissdo suscetivel de
dissentimento judicial, um vez que a indiferenca legiferante da azo a deformidade da
Constituigao.

Defendeu que, no corpo da Carta Cidada vigente, ha varios mandados de

criminalizacdo — imperativos de tutela:?*2

A Constituicado de 1988 contém significativo elenco de normas que, em
principio, ndo outorgam direitos, mas que, antes, determinam a
criminalizagdo de condutas (CF, art. 5°, XLI, XLII, XLIll, XLIV; art. 7°, X; art.

Z0ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO. INATIVIDADE DO
LEGISLADOR QUANTO AO DEVER DE ELABORAR A LEI COMPLEMENTAR A QUE SE REFERE
O § 40 DO ART. 18 DA CONSTITUICAO FEDERAL, NA REDACAO DADA PELA EMENDA
CONSTITUCIONAL NO 15/1996. ACAO JULGADA PROCEDENTE. (STF - ADI: 3682 MT, Relator:
GILMAR MENDES, data de julgamento: 09/05/2007, Tribunal Pleno, data de publicagdo: 06/09/2007).
Acesso em: 26 jun. 2023.

231 Trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes na ADO n° 26, p. 523.

22 bidem, p. 525.
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227, § 4°). Em todas essas disposi¢cdes, é possivel identificar um maggado
de criminalizagao expresso, tendo em vista bens e valores envolvidos.

No seu entendimento, o legislador ordinario foi, no decorrer da legislagao
subjacente, ampliando a exegese dos nucleos dos tipos penais da Lei n° 7.716/89,
fato também assegurado pela jurisprudéncia da Suprema Corte, v.g., 0 precedente

do caso Ellwanger. Veja-se:

Por isso, a meu ver, afigura-se compativel com o texto constitucional a
solugdo interpretativa do art. 20 da Lei 7.716/1989, que ja criminaliza a
pratica, indugao ou incitacao da “discriminagao ou preconceito de raga, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional”, para que tal norma também seja
utilizada com a finalidade de cumprir integralmente o dever de protecao
capitulado no art. 5°, XLI, da Constituicdo, estendendo-se a tipificacdo a
atos de homofobia e homtransfobia.?**

Nessa toada, Gilmar Mendes sustenta o ativismo da Suprema Corte para
tutelar os direitos e liberdades fundamentais das minorias através de atos
concretizadores para corrigir a omissédo legislativa que, como consequéncia
imediata, viola os mandados de criminalizacdo.Por fim, manifestou seu voto no
sentido de alinhar-se com o entendimento do relator Celso de Mello para julgar

procedente a agao.

4.3.6 Ministro Edson Fachin

Edson Fachin iniciou seu voto elencando premissas de base constitucional,
aludindo que: (1) atenta contra o Estado Democratico de Direito qualquer ato
discriminatério, em especial, aquele que se funda na orientacdo sexual das pessoas
e na identidade de género; (2) a isonomia sem distingdes alcanga a expressao de
género e a orientagao sexual de cada ser humano; (3) em decorréncia do Brasil ser
signatario de tratados internacionais, a interpretagao conforme a Constituicdo aponta
pela existéncia de um mandado constitucional para criminalizar toda discriminacao
que atenta contra os direitos e liberdades fundamentais; (4) sinaliza que a Lei

Fundamental de 1988 n&o tolera a omissdo legislativa em incriminar a conduta

3 1bidem, p. 524.
4 1bidem, p. 535.
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discriminatéria em face dos membros da comunidade LGBTQIA+e; (5) a
discriminagdo com base na orientagao sexual ou identidade de género é antagénica,
uma vez que impede a pessoa de ser tratada de forma justa e igual.

Em desenvolvimento do seu voto, Fachin aduziu sobre o dispositivo
constitucional dado pela redacéo do art. 5°, XLI: “a lei punira qualquer discriminagao

atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais™>°.

236

Ainda, fez alusdo aos principios de Yogyakarta®™”, ao sustentar que:

O Comité indica que os Principios de Yogyakarta devem ser utilizados como
fontes para as definigdes de “orientagdo sexual’ e “identidade de género”.
Assim, no Principio 2, a Declaracdo de Yogyakarta dispbée que “a
discriminacdo com base na orientagdo sexual ou identidade de género inclui
qualquer distingdo, exclusdo, restricio ou preferéncia baseada na
orientagao sexual ou identidade de género que tenha o objetivo ou efeito de
anular ou prejudicar a igualdade perante a lei ou protegao igual da lei, ou o

reconhecimento, gozo ou exercicio, em base igualitaria, de todos os direitos
humanos e das liberdades fundamentais”. >’

Na sequéncia, fez referéncia ao principio da proporcionalidade, na
perspectiva da proibicdo de protecao insuficiente, sinalizando que esse fundamento
tem sido utilizado pelo Supremo Tribunal Federal para reconhecer o direito penal
como instrumento a ser utilizado para tutelar bens juridicos explicitamente indicados
no texto constitucional.

Ocorre que, para se chegar até o limite do direito penal, na qualidade de
medida extrema, mister se faz perquirir se os outros Direitos s&o ineficientes para
responder a altura determinado clamor social, ndo podendo tratar o direito penal e
suas medidas extremadas como unica solugcado cabivel a dar uma efetiva resposta a
certa conduta social que tenha potencial de vilipendiar liberdades ou direitos

fundamentais.

235 BRASIL, op. cit., 1988.

236 Os principios de Yogyakarta mais 10 (PY+10) procuram documentar e aprofundar essas
evolugdes através de uma série de Principios e Obrigagdes Estatais adicionais. Os PY+10 devem ser
lidos em conjunto com os 29 Principios de Yogyakarta originais. Juntos, esses documentos
proporcionam uma exposi¢do especializada e autorizadora da legislagdo internacional de direitos
humanos, tal como se aplica atualmente aos temas da orientagdo sexual, identidade de género,
expressao de género e das caracteristicas sexuais. Trecho extraido do voto do Ministro Edson Fachin
em sede de julgamento da ADO n° 26, p. 202.

237 Trecho extraido do voto do Ministro Edson Fachin em sede de julgamento da ADO n° 26, p. 201.
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Na inteleccdo de ideias, Edson Fachin citou legislacdo convencional,
aduzindo em especial sobre a Convencédo Internacional sobre a Eliminagdo de
Todas as Formas de Discriminacao Racial.

Apontou que, mais grave do que a omissdo, € a ofensa ao principio da
igualdade, uma vez que as pessoas da comunidade LGBTQIA+ suportam tratamento
diferenciado, sinalizando que na Lei 7.716/89 o tratamento com base no preconceito
de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional é crime, mas as mesmas
condutas com base na orientagdo sexual ou identidade de género nao é crime, néo
havendo nenhum preceito constitucional que ature a violéncia em tela contra
aquelas, arrazoando seu entendimento sobre a dignidade humana.

Afirmou que é grave a discriminagao sexual ou de género como critério de
intolerancia, uma vez que priva das pessoas a legitima esperanca de tratamento
isonébmico, conforme entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos da
Opinido Consultiva sobre Igualdade de Género: “o Estado deve assegurar que os
individuos de todas as orientagbes sexuais e identidades de géneros possam viver
com a mesma dignidade e o mesmo respeito que tém todas as pessoas”238.

Fachin também mencionou o caso Ellwanger, HC n° 82.424, citando
passagem do voto de Celso de Mello, pontuando sobre o alcance do principio da

igualdade:

Em um palavra, Senhor Presidente: nem gentios, nem judeus; nem
patricios, nem plebeus. Sem qualquer hierarquia ou distingdo de origem, de
raga, de orientagao confessional ou de fortuna, somos todos pessoas,
essencialmente dotadas de igual dignidade e impregnadas de razdo e
consciéncia, identificadas pelo vinculo comum que nos projeta, em unidade
solidaria, na dimensao incindivel do género humano®®.

Ocorre que, compulsando a fundamentagao do voto de Fachin, nota-se que o
nucleo tematico foi a dignidade da pessoa humana e seus reflexos no contexto da
orientagdo sexual ou identidade de género. Entretanto, depois de reforgar sobre a
implicita determinagcado oriunda da exegese do art. 5°, XLI, da CF/88, Fachin se
limitou a afirmar que nesta redacido constitucional ha a determinagdo de incriminar
as condutas homofébica e transfébica, aludindo sobre a possibilidade de criagdo de

tipos penais proprios, assim, “como se depreende da leitura das razdes acolhidas

% Ibidem, p. 215.
2 Ibidem.
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pelo e. Relator, a protecdo dos direitos fundamentais pode implicar também a
criagdo de tipos penais proprios” 2%

Por fim, apesar de néao ter enfrentado o ativismo judicial ao colocar de lado o
principio da legalidade estrita em matéria penal, procedeu com a conclusédo do seu
voto e reforcou que o postulado da igualdade exige, dos exegetas da Corte
Constitucional, determinar o reconhecimento dos atos discriminatorios, tanto no caso
de os judeus nao serem vitimas de racismo, quanto na presente matéria da ADO 26,

vindo a acompanhar integralmente o voto de Celso de Mello.

4.3.7 Ministra Carmen Lucia

Carmen Lucia inicia seu voto afirmando sobre a possibilidade de
conhecimento da agao controle de constitucionalidade - com a ressalva do pedido de
condenagdo pecuniaria - e a caracterizada omissao legislativa, o que n&o obsta o
citado controle por parte da Suprema Corte.

Pontuou sobre os direitos fundamentais em suas varias apresentagdoes na
ordem constitucional vigente, cuja eficacia é plena e de aplicabilidade imediata,
devendo, por isso, vir a ser construida tipificacdo penal para as condutas
discriminatérias com base na orientagao sexual e identidade de género.

Também fez alusdo aos Decretos n. 4.229/2002 (PNDH-2)**" e n. 7.037/2009
(PNDH-3)**2, donde se concluiu que a redagdo deste Ultimo regulamento
executivo,dando tratamento a matéria de homofobia e transfobia.

Na sequéncia, defendeu que foi desejo do legislador constituinte consagrar a
tutela dos direitos fundamentais, determinando a incriminacdo das condutas

decorrentes de discriminagao, os chamados “mandados de crimina/izagéo”243.

*1bidem, p. 204.

241Dispunha sobre o programa nacional de direitos humanos —PNDH 2, instituido pelo Decreto n°
1.904, de 13 de maio de 1996, e dava outras providéncias, mas fora revogado pelo Decreto n° 7.037,
de 21/12/2009. https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4229.htm. Acessado em 19/07/23.
242 BRASIL. Decreto n° 7.037, de 21de dezembro de 2009. Dispde sobre a aprovagdo do Programa
Nacional de Direitos Humanos — PNDH 3, além de dar outras providéncias. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7037.htm. Acesso em: 19 jun.
2023.

%3 Trecho do voto da Ministra Carmen Lucia na ADO 26, p. 469.
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Com efeito, com base na jurisprudéncia da Suprema Corte - caso lider
Ellwanger — entendeu Carmen Lucia sobre a possibilidade de alargar - conforme
perseguiu o autor da agado objetiva em comento — e equiparar ao racismo as
condutas de discriminacdo homofdbicas e transfobicas.

Dessa forma,sustentou que a existente legislagdo ordinaria - dos crimes
contra a vida, honra, liberdade sexual — é insuficiente, e indica sobre a existéncia e
incidéncia ao caso em exame do principio de origem alema da proibi¢cao da protegao
deficiente.

Ao finalizar a sua fundamentacéao, alinhou-se com a maioria e proclamou seu
voto no entendimento pelo julgamento procedente para declarar a omisséo
legislativa com subsuncédo das condutas homofébicas aos tipos penais da Lei n°

7.716/89, até ulterior norma prépria sobre o tema.

4.3.8 Ministro Alexandre de Moraes

Alexandre de Moraes preambulou seu voto sobre o cabimento da ADO, em
apertada sintese, op6s-se apenas ao pedido de responsabilizacdo civil do Estado,
sob o fundamento de que a presente acdo objetiva ndo alberga pedidos
condenatdrios e, também, ndo comporta matérias subjetivas e especificas.

Na sequéncia, aludiu que a vestibular da acdo constitucional em questao

alude sobre a dicotomia entre prestagdes positiva (mandamento constitucional) e

negativa (omisséo legislativa), posto que, no entendimento daquele, o legislador

descumpre uma ordem da Constituigdo Federal vigente (art. 5°, XLI, da CF/88) ao

nao criar ordenamento regulamentar para tutelar os individuos da comunidade
LGBTQIA+ contra atos discriminatérios dos quais s&o vitimas.

Ante o necessario reconhecimento da mora legislativa, Alexandre de

Moraesinferiu duas reflexdes sucessivas:

(1) incidéncia do inciso XLI do art. 5° da CF nas condutas discriminatérias
praticadas em razdo de orientacdo sexual ou identidade de género
(homofobia e transfobia); e (2) obrigatoriedade de edigdo de norma penal
incriminadora especifica para tipificar as condutas de homofobia e
homotransfobia e, consequentemente, sanar o estado demora
inconstitucional®*.

24 1bidem, p. 235.
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Em complementacdo, respondeu que resta de forma incontestavel para fins
de criacao de conduta criminosa, uma vez que se trata de manifesta “discriminagao

atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais”?*°.

Em relagdo a segunda pergunta, apos cotejar os posicionamentos
antagobnicos dos atores e protagonistas da relagdo processual em testilha, entendeu
que: “Em que pese a exceléncia dos diversos posicionamentos, na presente
hipotese, flagrante a insuficiéncia protetiva aos direitos e liberdades fundamentais
contra qualquer tipo de discriminagdo homofébica e transfobica™*®.

Dessa forma, em compasso com as fontes de fundamentagcdo do voto de
Celso de Mello, Moraes lembrou que o préprio Congresso Nacional fez nascer lei
primeva (Lei n°® 7.716/89) para coibir as condutas discriminatérias em desfavor de
grupos minoritarios.

Na sequéncia do voto, ventilou sobre os grupos vulneraveis e seus
respectivos diplomas protetivos — idosos, criancas, adolescentes, pessoas com
deficiéncia, vitimas de violéncia doméstica, consumidores — aduzindo que ha uma
padrdo legislativo para tutelar as minorias com o implemento de ordenamentos
legais para cada grupo citado, mas, em descompasso, ndo ha edicdo de norma
disciplinadora a tutelar os membros da comunidade LGBTQIA+ contra atos
discriminatérios.

Apontou, ainda, que a harmonia e a separagéo dos Poderes exige que haja
um respeito para com os atos interna corpiris, considerando a prioridade e conjunta
de cada um, ndo havendo que se falar em estipular prazo, proprio ou improprio, para
que o Congresso Nacional,para fins de colmatacdo da omissédo constitucional,
salientando, ademais, a incidéncia dasindrome da inefetividade®"’, em caso de
manutencido do descumprimento por parte daquela Casa bicameral.

No desdobramento das razdes, em topico especifico, iniciou afirmando ser

inviavel a colmatacdo constitucional por parte do Supremo Tribunal Federal,

> bidem.
25 bidem, p. 243.

" Por Sindrome da Inefetividade das Normas Constitucionais compreende-se a auséncia de
regulamentacdo adequada de normas de eficacia limitada (que dependem de elaboragdo normativa
infraconstitucional), o que impede o efetivo exercicio de direitos previstos na Constituicao.
SINDROME da inefetividade das normas constitucionais. CPIURIS, 11 jun. 2019. Disponivel em:
https://www.cpiuris.com.br/blog/2019/07/11/sindrome-da-inefetividade-das-normas-constitucionais.
Acesso em: 12 jun. 2023.
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conforme pleiteava o autor da agcdo em comento, uma vez que isso iria criar tipo
penal pela Corte Judiciaria, considerando os principios da reserva legal e o da
anterioridade penal (art. 5°, inc. XXXIX, da CF/88). Veja-se:

Os principios da reserva legal e da anterioridade, no ambito penal (nullum
crimen, nulla poena sine proevia lege), exigem a existéncia de lei formal
devidamente elaborada pelo Poder Legislativo, por meio das regras de
processo legislativo constitucional (lex scripta), que a lei seja anterior ao fato
sancionado (lex proevia) e que a lei descreva especificamente um fato
determinado (lex certa), pois, como destacado por ANIBAL BRUNO: “O
principio nullum crimen, nulla poena sine lege, que fixa em limites precisos
as zonas do licito e do ilicito, reduzindo o poder do juiz a aplicagao da lei, &
uma conquista liberal penosamente adquirida e que importa conservar”
(Direiztfl)8 Penal — Parte Geral, tomo 1°, Forense, 3%. Ed., 1967, pp. 209-
211).

Na mesma ordem intelectiva, afirmou que aqueles principios constitucionais
impedem que haja a criagdo de tipo penal por analogia in pejus, pelo Supremo
Tribunal. Observa-se que, neste ponto, Mores enfrentou os obices de envergadura
principiolégica para apontar sobre a impossibilidade da intervengdo do Poder
Judiciario para criar tipo penal.

Todavia, numa abrupta guinada, no tépico seguinte de seu voto, Moraes
defende que, malgrado haja a impossibilidade de colmatagdo da omisséo
constitucional através da criagao de tipo penal e a vedacgéo da utilizagdo da analogia
para piorar, nada impede qua a Suprema Corte, na fungdo de intérprete
constitucional, proceda com a técnica da interpretacdo conforme a Constituicio para
promover a exegese do significado da lei ao exato escopo constitucional, na
oportunidade em que a norma ofertar diversas interpretacées de seus comandos,
alinhados ou ndo com a Constitui¢ao.

No desenrolar do voto, pontuou que ha, na Lei n® 7.716/89, “espaco de
decisdo (= espaco de interpretacdo) aberto a varias propostas interpretativas”*?,
consignando que a dita lei amplia a proibicdo a quaisquer outros atos
discriminatérios, garantindo assim a intolerancia e consequente tutela contra atos
atentatérios contra a dignidade da pessoa humana, independentemente de
orientagdo sexual ou identidade de género, conforme as normas extraidas das
redacdes dos incisos XLI e XLII, do art. 5°, da CF/88.

Finalizando seu voto, Moraes comungou com o voto de Celso de Mello e

28 1bidem, p. 260.
2 Ibidem, p. 265.
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entendeu pela procedéncia da acdo em tela para:

DECLARAR, nos termos do § 2° do artigo 103 da Constituigdo Federal, a
inconstitucionalidade por omissdo do CONGRESSO NACIONAL, por
auséncia de edicao de lei penal incriminadora que torne efetiva a previsao
constitucional do inciso XLI do artigo 5° da Constituicdo Federal,
caracterizandose, consequentemente, o estado de mora inconstitucional e
determinando que seja cientificado para a colmatagdo do estado de mora
constitucional. 2) VOTAR, para conceder interpretagcdo conforme a
Constituicdo, em face dos artigos 1°, Ill, 3°, | e IV; 5°, XLI, XLIl e §1°, da
Constituicdo Federal, a Lei n° 7.716/89, no sentido da integral aplicagdo de
seus tipos penais as condutas homofobicas e transfobicas, até que seja
editada a lei penal especifica pelo Congresso Nacional.*°

Dessa forma, analisando as razbes do voto em tela, nota-se que o
enfrentamento do principio da reserva legal em matéria penal se resumiu a mera
citacao expressa, nao muito diferente do principio da separacdo dos Poderes, uma
vez que ficou evidenteque a interpretacdo conforme a Constituicio se trata de uma
teoria que nao possui limites, podendo o intérprete realizar a exegese sem a
preocupacao de estar invadindo campo principiologico adverso.

Com efeito, compulsando a fundamentagdo, veja-se que Alexandre de
Moraes aludiu que nao haveria impedimentos para a Suprema Corte realizar uma
interpretacao conforme a Constituicdo — ndo foi a toa que votou pela equiparacao
até que seja editada a lei penal especifica pelo Congresso Nacional - e, de forma
pontual, assentou seu voto em dois incisos do art. 5° (incisos XLI e XLII ), afastando,
assim, a interpretacao sistematica®’, ja que a norma nao pode ser vista de forma
isolada, considerando que ha harmonia no Direito e a exegese do intérprete nao
pode se dar pontualmente, mas, sim, de forma ordenada e sincronizada.

A interpretagcdo conforme a Constituicido se revela bastante excessiva, pois,
além de votar pela equiparagao, criou, implicitamente, uma condicionante na parte
final do voto que ndo esta capitulada no art. 12-H, da Lei n° 9868/99, verdadeira
interpretacdo contra legem.?*?

Diga-se mais, ndao se trata de posicionamento isolado — considerando as
decisdes contra a redacao da Lei -, uma vez que ha varios entendimentos firmados

na Suprema Corte que vao além da letra da lei constitucional e infraconstitucional —

20 1bidem, p. 271.

*Consiste 0 Processo Sistematico em comparar o dispositivo sujeito a exegese com outros do
mesmo repositério ou de leis diversas, mas refere ao mesmo objeto. Cf. MAXIMILIANO, Carlos.
Hermenéutica e Aplicacao do Direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 100.

2 BRASIL, op. cit., 1999.
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ativismo juridico -, v.g., (1) a agdo de reconhecimento de unido estavel de casal
homoafetivo, contrariando a redacéo do art. 226, § 3°, da CF/88, ADI 4.277%3 e na
ADPF 1322 (2) a inovacgao na criagdo de vedacgao de financiamento eleitoral por
pessoa juridica na ADPF 4650%%°, (3) além da abolicdo da conduta criminosa do

crime de aborto de feto com até trés meses de vida no HC n°® 124.306/RS>%.

4.3.9 Ministro Ricardo Lewandowski

Iniciou Ricardo Lewandowski tecendo comentarios sobre o principio da
isonomia, aduzindo que se trata de uma das maiores bandeiras de grupos
minoritarios e de Direitos Humanos e que tais diferencas devem ser minoradas,
firmando o entendimento de que a busca da felicidade é corolario do respeito ao
primado da dignidade da pessoa humana.

Em sua fundamentagdo, sobre a omissdo do Poder Legislativo, sinalizou que
se trata de uma manifesta inércia em decorréncia da falta de vontade politica por se
tratar de deliberacbes impopulares, sendo consequéncia a transferéncia para o
Judiciario ante a possibilidade de serem julgados por seus eleitores por causas
dessas decisdes politicamente tensas.

Aludiu que o Parlamento Federal deliberou e aprovou o Projeto de Lei n°
5003/2001, sendo remetido ao Senado e, nesta Casa,tramita sob o n°® 122/2006,
todavia, sem analise, caracterizando, assim, a mora constitucional legiferante no que
concerne a homofobia e a transfobia.

No desenvolvimento do voto, o julgador chama a atengdo que - malgrado a

inaceitavel discriminacdo em tela — € imprescindivel aludir que a criacdo de tipo

%3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade 4.277/DF. 05 de maio
de 2011. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635. Relator: Min. Ayres
Britto. Acesso em: 12 jul. 2023.

> bidem.

%% BRASIL. Agio Direta de Inconstitucionalidade 4.650/DF. Relator: Min. Luiz Fux. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI_4650 __complementa_voto.pdf. Acesso
em: 12 jun. 2023.

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 124.306. Rio de Janeiro, 09 de agosto de
2016. Relator Min. Marco Aurelio. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=12580345. Acesso em: 12 jul.
2023.
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penal tem bergo constitucional assentada na necessidade de lei formal. E mais,
citou, no ambito do Direito Penal Internacional, alguns tratados e convengdes —
Convencgao de Palermo, Convengédo Americana de Direitos Humanos (art. 9°), Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (art. 15) — com o fito de confirmar a
jurisprudéncia da Suprema Corte em respeitar os limites impostos pelo principio da
reserva absoluta de lei formal na dimens&o da descricdo penal por forca do art. 5°,
inciso XXXIX, da Carta Cidada de 1988.

Nesse passo, rechagou, ainda, a tentativa de se criar crime com a exegese da
Suprema Corte em ampliar a interpretacdo sobre a expressao verbal “punir’ do
inciso XLI, da CRFB de 1988%°’. Veja-se:

Dai vislumbrar na redagao conferida ao inciso XLI da Constituicdo Federal
espécie de “mandado de criminalizagdo” a vincular o legislador ordinario é
passo demasiadamente largo, considerados o carater programatico da
norma e a relativa amplitude semantica do texto. O Direito € uma ciéncia,
possuindo expressdes e vocabulos com sentido proprio, descabendo
equiparar a forma verbal “punira” — género — a “criminalizara” — espécie —,
presente a possibilidade de ter-se observado o comando constitucional, a
instituicdo de sancdes estranhas ao campo penal.?®

Concluiu seu voto abrindo divergéncia sobre o entendimento de Celso de
Mello, com o posicionamento de que, malgrado a existéncia de mora legislativa, nao

poderia “atravessar o rubicon”®*®

e alargar a tipicidade penal em comento e
ultrapassar a fronteira erguida pelo primado da legalidade estrita em matéria penal,
votando apenas para reconhecer a mora legiferante e dar ciéncia ao Congresso

Nacional para tomar as cabiveis diligéncias.

4.3.10 Ministro Dias Toffoli

Na qualidade de presidente da sess&o de julgamento e sendo o ultimo a
votar, Toffoli cingiu-se apenas em confirmar seu alinhamento com o voto de

Lewandowski, ndo apresentando motivacado sobre o mérito do debate.

%7 Art. 5°, inciso XLI, que “a lei punira qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais". Acesso em: 21 jun. 2023.

%8 Trecho do voto do Ministro Ricardo Lewandowski na ADO 26, p. 556.

*Ibidem, p. 516.
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Citou que, com a decisdo, o STF apenas confirmou o quanto previsto na
redagao do artigo 3° da CRFB de 1988, considerando que a Carta Cidada vigente

veda qualquer tipo de injusta discriminagéo.

4.3.11 Ministro Marco Aurélio

Inicialmente, Marco Aurélio alude que a Carta Cidada de 1988 traz o primado
do tratamento isonémico em varias passagens, além do tratamento diferenciado no
trato dos direitos fundamentais, em especial, a determinag&o esculpida no artigo 5°,
XLI%%, que veda albergar pela inércia atos discriminatérios constitucionalmente
proibidos, apontando, que a instrumentalizacido do Direito deve ser respeitada com
base em suas regras.

Outrossim, aludiu sobre as agdes constitucionais e os seus manejos com o
intuito de se buscar uma tutela sobre violagdes aos direitos individuais, chamando

atencdo de que essa prerrogativa € do Estado, “o poder-dever de punir’®’

, € nao
dos particulares.

Nessa toada, Marco Aurélio lembrou sobre o respeito aos limites impostos
pelo principio da Separagcdo dos Poderes, devendo haver o reconhecimento do
primado da reserva da Lei em matéria penal, que se trata de canone de qualquer
Estado de Direito. Veja-se:

O ditame constitucional € claro: ndo ha crime sem anterior lei que o defina,
nem pena sem prévia cominagao legal — inciso XXXIX do artigo 5° —,
principio a partir do qual construido todo o arcabougo constitucional em
matéria penal, do qual derivam garantias seculares como a “proibigdo a
analogia; a utilizagdo do direito consuetudinario para fundamentar ou
agravar a pena; a vedacao a retroatividade; e a vedagao de leis penais e
penas de conteudo indeterminado” (ROXIN, Claus. Derecho Penal - Parte
Generalz,séromo I: Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito, 1997,
p. 140).

Afirmou que a Lei n° 7.716/89, na sua exegese, ndo contempla os atos
discriminatérios com base na orientagao sexual ou identidade de género, sinalizando

sobre a equivocada interpretagdo dada ao conceito de racismo no caso Ellwangere,

%0 «3 |ej punira qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais”. BRASIL,

og. cit., 1988.
%1 Trecho do voto do Ministro Marco Aurélio na ADO 26, p. 552.
%2 Ibidem, p. 553.
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no seu entendimento, descabe o enquadramento de homofobia e homotransfobia ao
conceito ontologico-constitucional de racismo - raga, cor, etnia, religido e
procedéncia nacional - para que nao haja o esvaziamento desses preceitos a luz da
interpretacao estrita em matéria penal.

E, mais, a busca da tutela através da Suprema Corte vai de encontro com as
competéncias constitucionais, uma vez que é da algada do Congresso Nacional
legislar sobre matéria Penal e com vedagado até por parte da Presidéncia da
Republica.

Além do mais, defendeu que se coloca em risco a interpretag&o judicial, uma
vez que dara liberdade ao magistrado em sua discricionariedade exegética, n&o
ocorrendo mais a vinculacado a lei estrita em matéria penal, hostilizando, assim, o
primado da seguranga juridica como corolario do afastamento dessa limitagao
interpretativa.

Nessa ordem intelectiva, aduziu que nao cabe a Suprema Corte, por meio de
interpretacao ampliativa do ordenamento em vigor, criar tipo penal, considerando
que tal competéncia é do legislador ordinario que atua em ambiente proprio, que é
no Congresso Nacional — em alusédo a triparticdo do Poder e o respeito as suas
prerrogativas, além da harmonia entre os mesmos.

Mencionou que, enquanto fendbmenos da natureza humana, as variadas
orientagdes sexuais tém origem desconhecida, mas sao corolarios do 6dio e da
intolerancia e, dessa forma, a presente demanda em curso serve de sinalizagao para
que o legislador ordinario proceda com a precisa tutela das minorias ante a
existéncia dos Principios da Separac¢ao dos Poderes e Reserva Legal.

Advertindo sobre a insuperavel barreira imposta pela Carta Magna a Corte
Constitucional, divergiu dos demais relatores para admitir, em parte, a agao objetiva
e julga-la improcedente para reconhecer a omissdo legislativa quanto a
criminalizagdo da homofobia e da homotransfobia.

4.4 A TESE FIRMADA PELO JULGAMENTO DA ADO N.° 26

Na conclusdo do julgamento, foi considerado que a agao direta de

inconstitucionalidade por omissao tem natureza juridica de agao objetiva de controle
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de constitucionalidade, dotada de carater vinculante com efeitos erga omnes,
proposta por Celso de Mello.

Assume-se, assim, a posi¢cao do Supremo Tribunal Federal ao examinar o
racismo a partir de seu conceito ontolégico e constitucional, observando que tal
pratica resultaria em uma forma de expressdo da forca de direitos a partir da
construgcdo da natureza histérica e social e “no que concerne a exegese que possa
ser dada ao art. 5° incisos XLI| e XLIl, da Carta Federal, a interpretacao de que
resulte a frustragao dos objetivos perseguidos pelo texto constitucional”?,

Apenas para efeito de comparativo a prima facie, ao analisar o panorama
tracado sobre a legislacdo infraconstitucional da base do Direito, considerando a
iniciativa da producgao da Lei n® 7.716/89,a0 analisar que o povo negro do Brasil, em
um passado ndo muito remoto viu seus corpos violados através da escravidao
legalizada pelo Estado, a discriminagao racial deixou de ser considerada um simples
crime anao (contravengao penal), para ser enquadrado na redagdo da Constituicdo
Federal como crime inafiangavel e imprescritivel.

Deveras, dada a possibilidade de a homofobia ser subsumida como racismo
até que uma norma especifica seja promulgada, ha necessidade de compreender as
caracteristicas mais especificas dos processos pelos quais passam 0s negros até a
via criminosa da discriminagao racial, estudo que n&o é objeto do presente trabalho.

Com efeito, a lei do racismo é decorrente do combate contra a conduta racista
em face da populagcdo negra, via de regra. Pergunta-se, na pratica, € possivel
enquadrar uma conduta homofébica como crime? Se positivo, entdo, pode-se
concluir que houve a criagao de tipo penal por meio do ativismo judicial ao arrepio de
morte do principio da legalidade estrita em matéria penal.

Dessa forma, considerando a abordagem e posicionamento do presente
trabalho, entende-se que a decisdo da ADO n.° 26 confrontou valores
constitucionais, pilares do ordenamento juridico do Estado Democratico de Direito a
luz das consideracdes a baixo.

A uma, porque ocorreu violagdo da legalidade e da separagao de poderes,

uma vez que o Poder Judiciario, por meio da Corte Guardid Constitucional decidiu

3 Trecho extraido do voto do Ministro Celso de Mello em sede de julgamento da ADO n° 26, p. 125.
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resolver a questdo, matéria exclusiva de competéncia da Unido, além da funcao
tipica de legislar exclusivamente do Poder Legislativo.

A dois, em decorréncia da auséncia de disposicdoes constitucionais
especificas relativas a criminalizagdo da homofobia e da homotransfobia, ou seja,
auséncia de previsao constitucional de tratamento penal a conduta transfébica.

Trés, conforme utilizado no voto do relator Celso de Mello, considerando que
este fundamentou seu entendimento em dados quantitativos apresentados pelas
entendidas defensoras da comunidade LGBTQIA+, carecendo de base de ados
oficiais que demonstrem a ocorréncia de crimes com motivagdo homotransfobia.

A quatro, diante da existéncia de legislacdo penal dotada de potencial de
aplicabilidade a discriminagdo decorrente da identidade de género ou orientagéo
sexual, a incapacidade do direito penal em satisfazer o pedido da ADO n.° 26 e, por
fim.

Por fim, a existéncia de projetos de lei em tramitagdo com o mesmo objeto da
ADO n.° 26, reforcado pelo comunicado pelo Senado Federal, solicitando a
suspensao do julgamento para possibilitar a deliberagcao pela via politica da matéria

em questao®®*.

%4 cf: “O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO - (Relator): Ndo suspendo este julgamento,
tendo em vista os precedentes que esta Suprema Corte firmou em sede de controle abstrato,
inclusive em acdes diretas por omissdo (ADI 3.682/MT, Rel. Min. GILMAR MENDES — ADO 24-
MC/DF, Rel. Min. DIAS TOFFOLI — ADO 25/DF, Rel. Min. GILMAR MENDES). O SENHOR
MINISTRO MARCO AURELIO — Presidente, até por coeréncia, considerado o voto que vou proferir,
entendo que se impde suspender o julgamento e aguardar o Congresso Nacional.” Trecho da ata de
julgamento da ADO n° 26, p. 315.
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5 OBSTACULOS PARA A APLICAGAO DA DECISAO PROFERIDA NA ADO N°26

A acgdo direta de inconstitucionalidade por omissao n® 26 (ADO 26), julgada
pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em 2019, declarou a inconstitucionalidade da
omissao do Poder Publico em regulamentar o crime de homofobia e transfobia.

Ocorre que um dos principais obstaculos € a definicdo de quais condutas
devem ser consideradas crime de homofobia e transfobia. Assim, relevante apontar
que o STF nao definiu expressamente tais atos,uma vez que a redagdao do
julgamento da ADO também entra em contradigdo com os principios de seguranga e
de taxatividade juridica®®, ja que deste modo supde que o julgador tenha que
penalizar qualquer comportamento que tenha conotacdo discriminatéria decorrente
da orientagdo sexual ou ideologia de género, sem ao menos deixar claro o que seja
tal ofensa, alias, problematica afeita aos tipos penais abertos.

A decisao da Suprema Corte sinaliza que a homofobia e a transfobia poderao
ser considerados crimes em futura lei especifica e que o Estado deve tomar medidas
para proteger as pessoas da comunidade LGBTQIA+da discriminagdo e da

violéncia.

51 O POSICIONAMENTO DO PODER LEGISLATIVO NA TRAMITAGAO DE
PROJETOS DE LEI VOLTADOS AO MOVIMENTO LGBTQIA+

De inicio, mister se faz reconhecer que a camuflagem, violéncia, exclusao,
sendo a verdadeira situacdo do preconceito enfrentado pelos membros da
comunidade LGBTQIA+, além dos diversos desafios que devem ser debatidos pela
legislac&o brasileira.

Dessa forma, o primeiro problema a ser sinalizado € a demora do legislador
na criacdo de uma legislagao especifica, que tenha o escopo de tutelar a populagao
LGBTQIA+, que permite ao Estado proteger essas pessoas e as minorias em geral.

Por isso, deu-se azo para que a criminalizagdo da homotransfobia ndo seguiu o

?SCALLEGARI, André Luis. Comentarios a Constituigio do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2018, p. 412.
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caminho do processo legislativo esperado e sé entrou em vigor apds provocagao do
Poder Judiciario.

Com efeito, essa bandeira tem varios projetos de lei submetidos ao
Congresso Nacional, mas nenhum deles foi aprovado pelas duas Casas desde a
redemocratizacdo. Boa parte das propostas com escopos diversos estdo conexas a
projetos afins e aguardam deliberacdo das comissdes especiais sobre o tema e os
respectivos pareceres dos relatores, sem indicativo de avangcos em tempo préximo.

Diante dessa situacdo sem solucdo, a comunidade LGBTQIA+ encaminhou
seu pedido ao Judiciario, conseguindo assim determinados resultados diante da
dificuldade do legislativo em implementar seus projetos. Malgrado a via eleita n&o
tenha sido a mais apropriada, considerando que a interpretacdo sistematica da
redacao constitucional veda a criagao de crime salvo pela legalidade estrita.

Uma das medidas mais antigas atualmente em apreciagao pelo Parlamento é
o PL 580/2007%%°, que permite a unido civil entre pessoas do mesmo sexo. O projeto
esta vinculado a outros sete projetos com 0 mesmo conteudo e esta tramitando na
Comissdo de Previdéncia, Assisténcia Social, Infancia, Adolescéncia e Familia
(CPASF), onde o projeto teve recentemente parecer aprovado, aguardando
tramitacéo.

O casamento civil entre pessoas do mesmo sexo esta na lista de prioridades
do movimento LGBTQIA+ ha pelo menos duas décadas. Hodiernamente, os casais
do mesmo sexo tém direito a convivéncia estavel, reconhecido pelo Supremo
Tribunal Federal em 2011.

Assim como acontece com as unides entre pessoas do mesmo sexo, a
questdo da criminalizagdo avangou mais no Senado do que na Camara. Os
senadores aprovaram o PLS 309/2004%%" e remetido a Camara dos Deputados.

Verdade que varios outros projetos de lei foram arquivados nos ultimos anos

porque receberam pareceres desfavoraveis em comissdes ou simplesmente

%6 BRASIL. Camara dos Deputados. PL 580/2007. Altera a Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 -
Cdédigo Civil, para dispor sobre o contrato civil de unido homoafetiva. Cf: tramitacdo do processo
legislativo na Camara dos Deputados. Disponivel em
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=346155. Acesso em: 20
out. 2023.

%7 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do senado n° 309, de 2004. Define os crimes
resultantes de discriminagdo e preconceito de raga, cor, etnia, religido ou origem. Cf: tramitagao do
processo legislativo no Senado Federal. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/70918. Acesso em: 20 out. 2023.
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expiraram sem serem considerados pelas comissdes e sessdes plenarias. Em
especial, € o caso da chamada “Lei PL Jodo Nery, de Identidade de Género” (PL
5002/2013)?8, que leva o nome do primeiro homem transexual a ser submetido a
uma cirurgia de redesignacao sexual no Brasil. O projeto recebeu parecer favoravel
da Comissao de Direitos Humanos da Camara, mas nao foi aprovado, vindo a ser
arquivado com base no regime interno da referida Casa Parlamentar.

Entre os diversos projetos, ha o PLS 134/2018%° lei que podera criar o
Regulamento sobre Diversidade de Género e Sexual, influenciado nas normas
existentes nas leis brasileiras de direitos humanos, como o Estatuto da Igualdade
Racial, o Estatuto da Crianga e Adolescente (ECA) e o Estatuto do Idoso, que tratam
de grupos vulneraveis.

Com efeito, a prépria redagcdo da Carta Cidada de 1988, no seu artigo 3°,
inciso IV, aduz que havera a promogéo de todos sem nenhuma forma de tratamento
diferenciado, assim grafado: “promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo”m.
Ocorre que, mesmo depois de 35 anos da entrada em vigéncia da Constituicao
Federal, ainda ndo se introduziu no texto a vedagao expressa a discriminagao por
orientacao sexual.

Em verdade, os partidos politicos, quer sejam no Poder Legislativo, quer
sejam no ambito da Administragdo Publica, devem formar coligacbes apoiadas no
genuino processo legislativo ou fincado no interesse publico, respectivamente, que,
dependendo da questado a ser votada e dos fins protegidos, os parlamentares devem
deixar de lado suas questbes ideologicas, para garantir a estabilidade na
governabilidade, deliberando ou apoiando projetos mais importantes para a sua
sobrevivéncia politica, além de fitarem a protegdo aos grupos que ainda estdo na

condicdo de vulneraveis, como é o caso da comunidade LGBTQIA+.

%8 BRASIL. Camara dos Deputados. PL 5002/2013. Dispde sobre o direito a identidade de género e
altera o art. 58 da Lei n° 6.015 de 31 de dezembro de 1973. Cf: tramitagdo do processo legislativo na

Camara dos Deputados. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=565315. Acesso em: 20
ago. 2023.

2° BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 134, de 2018. Institui o Estatuto da
Diversidade Sexual e de Género. Cf: tramitagdo do processo legislativo no Senado Federal.
Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/132701. Acesso em: 20
a7%o. 2023.

" BRASIL, op. cit., 1988.
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Nesse contexto politico, em que se demandam tematicas minoritarias e que
estas enfrentam resisténcia dos blocos conservadores, fato é que encontram
acentuada resisténcia para o efetivo processo legislativo, devido a grande exposi¢cao
politica em face do eleitorado tradicionalista, que pode incorrer, inclusive, na
manutengao da coligagao de apoio a governabilidade.

As atividades do movimento LGBTQIA+ tém que buscar mobilizagdo continua

pelos direitos, em especial, através do direito fundamental de reunizo?”’

, perante as
instituicdes democraticas, mesmo em areas de tomada de decisdo com fortes
diferencgas politicas, como se mostra o Legislativo brasileiro, com o fito de se buscar
espacos para a transmissdo de propostas que visem necessidades especificas
dessa comunidade.

Embora o movimento tenha alcangado alguns direitos através do Poder
Judiciario, em verdade, o Poder Legislativo carrega pesado 6nus diante de sua
miss&o constitucional decorrente da omissdo e mora na constru¢cado de legislagao
especifica destinada a tutelar as pessoas LGBTQIA+.

E mais agravante, embora o Supremo Tribunal Federal tenha reconhecido o
atraso do legislador e decidido pela procedéncia da ADO n. ° 26, criando tipo penal
provisério contra a discriminagcdo transfobica, passados aproximadamente quatro
anos, nada foi feito para mudar essa realidade pela via certa da vontade e
deliberacao politica.

Todavia, é de se registrar que, ainda que n&do houvesse e interferéncia da
Suprema Corte para criar tipificacdo penal, os casos reais de homotransfobia
poderiam ser combatidos com todo o rigor da legislagdo vigente, uma vez que
qualquer forma de preconceito € inaceitavel. Nesse sentido, o sistema juridico
brasileiro, mesmo antes decisdo da ADO n. ° 26, repita-se, ja previa efetivamente
condutas tipicas suficientes para realizar a tutela dos membros da comunidade
LGBTQIA+ de ataques discriminatorio em decorréncia da orientacdo sexual ou

identidade de género, conforme explanado em tépico anterior.

1 Cof: Constituicao Federal, art. 5°, XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais

abertos ao publico, independentemente de autorizagdo, desde que ndo frustrem outra reunido
anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade
competente. BRASIL, op. cit., 1988.
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5.2 TEORIAS DO DIREITO PENAL: MAXIMO E MiNIMO

E sabido que a sociedade almeja um equilibrio continuo na vivéncia dos
individuos, seja moralmente, socialmente, psicologicamente ou fisicamente. Da
mesma forma, no cenario juridico, esse equilibrio torna-se finalidade crucial para a
aplicacao das leis e sua eficacia no bojo social.

No campo penal a situacdo nao é diferente, uma vez que a Constituicdo
Federal de 1988 estabelece limites a atuacdo do Estado ao utilizar meios para punir
cidadaos que cometem crimes.

Dessa forma, € essencial examinar as concepgdes do direito penal minimo e
maximo, considerando a paralelamente as recentes abordagens penais de tolerancia
zero adotadas pela sociedade.

Inicialmente, ao examinar os principios do direito penal maximo, pode-se
constatar que tal conceito surge de uma logica juridica excessiva e incoerente, visto
que tal sistema é marcado por sua inflexibilidade em relacdo a aplicacido das
sangoes penais, tendo como ideia central a adogao de leis mais severas para
prevenir e combater a criminalidade que assola a sociedade.

Outrossim, o crime e o criminoso sao vistos como males a serem combatidos
por meio de uma abordagem de tolerancia zero, uma vez que suas praticas
ameacam O bem-estar social, intimidam a populagdo e geram um sentimento de
inseguranga devido aos perigos percebidos pela comunidade, que exige uma

resposta rapida e enérgica por parte do Estado. Ferrajoli entende que:

Por outro lado, o direito penal maximo € um modelo de direito penal
caracterizado pela excessiva severidade, pela incerteza e imprevisibilidade
de suas condenagobes e penas, voltado a garantia de que nenhum culpado
fique impune, ainda que a custa do sacrificio de algum inocente.?"

O Direito Penal é considerado como o ultimo recurso para solucionar o
problema, o que leva a uma concepc¢ao irracional das leis penais € uma maior
restricdo dos direitos fundamentais estabelecidos.

Destarte, a luz do direito penal maximo, percebe-se que se trata de um
conjunto de normas visa promover a eficacia do Estado na execugao das leis, a fim

de prevenir e solucionar o aumento da violéncia criminal. Dessa forma, é transmitida

> FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. S0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 83.
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a sociedade uma sensagao de seguranga, através da atuagdo enérgica e rigorosa
do Estado, que se manifesta por meio de uma postura normativa rigida.

Lado outro, o direito penal minimo se baseia nos limites e protecbes do
individuo contra abusos ou erros cometidos pelo Estado no contexto penal. Nesse
sentido, esse modelo ndo aceita a imposicdo de uma pena sem que sejam
criteriosamente analisados os elementos racionalmente considerados, tais como a
tipificagao legal do crime, as consequéncias prejudiciais causadas, a protecdo do
direito de resposta e da ampla defesa, a neutralidade dos juizes mediante
procedimentos legalmente estabelecidos.

Ou seja, esse modelo garante amplamente os direitos dos cidad&os, uma vez
que o poder punitivo do Estado é severamente limitado, proporcionando assim maior
seguranga juridica, ja que esse sistema se baseia na imparcialidade das decisdes,
onde prevalece a suposicdo de inocéncia do acusado até a sentenca final, a
interpretacdo dos crimes, a aplicagao do principio in dubio pro reo (na duvida, pelo
acusado) em casos de duvidas sobre a autoria e a materialidade de um crime
alegado, e por fim, a responsabilidade pela prova recai sobre a acusagao.

No entanto, o hodierno contexto dessa mesma sociedade, que atravessa uma
era de aumento absurdo da criminalidade em decorréncia de varias externalidades,
exige leis cada vez mais rigorosas para combater, ou tentar, o impeto criminoso que
desafia a busca pelo citado controle social.

Nesse passo, tem-se a teoria do direito penal minimo, também conhecida
como direito penal equilibrado, corroborado na intromissdo minima do direito penal
no comportamento do individuo, mas infligindo a punigédo eficaz sobre as condutas
delitivas de maior importancia juridica e social. Ou seja, significa limitar os
mecanismos de sanc¢ado do Estado, utilizando-os apenas quando for absolutamente
necessario para proteger a sociedade.

Nesse sentido, externando sobre o direito penal no estado democratico de

direito, Cesar Roberto Bitencout aduz que:

Antes, portanto, de se recorrer ao Direito Penal deve-se esgotar todos os
meios extrapenais de controle social, e somente quando tais meios se
mostrarem inadequados a tutela de determinado bem juridico, em virtude da
gravidade da agressao e da importancia daquela para a convivéncia social,
justificar-se-a a utilizagdo daquele meio repressivo de controle social.?”

2 BITENCOUT, Cesar Roberto. Tratado de Direito Penal Parte Geral 1. 22. ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 2016, p. 21.
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Com efeito, o direito penal ndo pode ser utilizado como solugéo para todos os
requisitos legais. E por isso que hoje se fala muito na descriminalizacdo de certos
tipos de infragdes penais que, na verdade, ndo dizem especificamente respeito a
bens juridicos protegidos de grande importancia.

Outrossim, o direito penal minimo baseia-se no pressuposto de que o sistema
penal s6 tem que prevenir comportamentos nocivos e prejudiciais que vulnerem os
bens mais importantes do equilibrio social. Além disso, mesmo que o interesse
protegido seja importante, a ingeréncia excessiva do direito penal nao € necessaria
se outros ramos do direito forem eficazes e capazes de protegé-lo. Este ndo € um
processo de descriminalizagdo, mas sim uma adaptagcdo do sistema penal a
sociedade moderna, em especial, hodiernamente, o proprio Supremo Tribunal

Federal tem apresentado pauta de cunho progressista274

275

com o fito de julgamento
sobre descriminalizacdo do aborto“’® e de substancias abusivas?®’®, condutas até
ent&o criminosas no Brasil.

Dessa forma, considerando a necessidade de garantir a paz social, o Estado
busca tutelar, através da forga justificada na legitimagao sdcio-juridica, para proteger
bens considerados vitais para a sociedade, distanciando-se e deixando o poder para
outros ramos do direito quando a protec¢do ja ndo for necessaria a atengéo de ultima
linha de conteng¢ao do direito penal.

Nessa linha intelectiva, a nossa Carta de Direitos de 1988 estabelece o
principio da reserva legal em matéria penal, precisamente, no seu artigo 5°, inciso
XXXIX, ao afirmar expressamente: “Nao ha crime sem lei prévia que o defina, nem
pena sem prévia san¢ao legal”, consagrando assim os principios da legalidade e da
reserva de direitos no ordenamento juridico nacional.

Por conseguinte, mister se faz relevante deixar claro a luz solar o importante

papel do Estado e seus limites constitucionais na seara penal. Conforme Nilo Batista

% Disponivel em <https://www.diariocarioca.com/justica/barroso-assume-presidencia-do-stf-com-

g(grspectiva-de-avancar-pauta-progressista/. Acesso em: 22 out. 2023.
Disponivel em: https://www.correiodamanha.com.br/especiais/2023/09/97133-com-voto-de-weber-
stf-ira-julgar-a-descriminalizacao-do-aborto.html. Acesso em: 22 out. 2023.
6 Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=512815&ori=1.
Acesso em: 22 out. 2023.
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“So6 a lei escrita, isto é, promulgada de acordo com as previsées constitucionais,
pode criar crimes e penas: ndo o costume”’’.

Assim, o primado da interferéncia minima € um dos limites do direito de punir
estatal. A protecdo penal minima estipula que o direito penal s6 intervém em crimes
graves contra bens juridicos de fundamental importéncia. Dai o carater subsidiario

da protecdo penal. Nesse sentido, como ensina Nilo Batista:

nao se justifica aplicar um recurso mais grave quando se obtém o mesmo
resultado através de um mais suave: seria tdo absurdo e reprovavel
criminalizar infragdes contratuais civis quanto cominar ao homicidio tao-sé o
pagamento de despesas funerais®’®.

Dessa forma, fica claro que a criagcdo de normas penais esta sujeita ao
principio da reserva legal e que uma lei, no sentido mais estrito, nasce da atividade
legiferante e se trata de norma promulgada pelo Legislativo competente, que, no
caso, ante o processo legislativo patrio, tem o Congresso Nacional como casa
constitucional competente, sendo a Unido detentora da competéncia para legislar
sobre Direito Penal®”® .

A vontade do legislador constituinte foi de dificultar e dar exclusividade para
criacdo da legislagao penal ante o carater drastico da sua intervengéo, uma vez que
ha corolarios negativas, como a estigmatizagdo da pena, tanto ao responder, quanto
no cumprimento da reprimenda penal, além da consideragao de egresso do sistema
prisional daquele individuo que suportou o peso da norma criminal, e, deste modo,
as condutas menos graves devem ser da responsabilidade de outros ramos do
sistema juridico, como o direito civil e o direito administrativo.

Juridicamente, dessa forma, no contexto de um Estado de Direito
Constitucional, como € o sistema brasileiro, mesmo que haja autoridade e previsao
da redacdo da Constituicdo, para aplicar san¢cdes penais, tais poderes devem
respeitar os principios e garantias basicos estipulados na Carta Magna de 1988, em
especial, os principios de sopesamento (razoabilidade e proporcionalidade) no

momento da criagao do tipo penal. Nesse sentido, Canotilho defende que:

O teste de razoabilidade sera também um esquema metddico que permite
excluir a existéncia de um verdadeiro conflito de bens pelo facto de um dos

Z'T BATISTA, Nilo. Introdugio Critica ao Direito Penal Brasileiro. 10. ed., Rio de Janeiro: Revan.

2005, p. 70.
2’8 MAURACH apud BATISTA, Ibidem, p. 87.
#19Cf: art. 22, inciso |, da Constituigdo Federal. BRASIL, op. cit, 1988.
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direitos invocados n&o estar ou ndo se poder cozgosiderar ‘enquadrado” na
esfera de proteccdo de uma norma constitucional.

Tal deliberagéo para fins de construgdo de uma legislacdo de matéria penal,
devem levar em consideracdo que as inflicdes penais afetam, entre outros,
necessariamente, o direito a liberdade do cidadao, um bem extremamente caro para
cada individuo. Destarte, a intervencao punitiva do Estado deve obedecer as raias
balizadas pela ordem constitucional.

Assim, mesmo que a protegcdo através da criminalizagdo de determinadas
condutas se revele extremamente relevante a sociedade, a funcdo de se criar tipo
penal é da responsabilidade do Poder Legislativo federal, através da lei, ndo sendo
de competéncia do Poder Judiciario ou do Poder Executivo.

De fato, o Principio da Separagdo dos Poderes deve ser rigorosamente
respeitado a luz do sistema de controle de freios e contrapesos, uma vez que,
quando tal primado da harmonia e independéncia dos Poderes é rompido, exsurge a
temida ditadura, quer seja politica, administrativa ou judicial, situagdo nao tolerada
pelo nosso ordenamento juridico externado pela vontade do legislador constituinte.

Na verdade, é inevitavel enfrentar a decisdo da ADO n. ° 26 sem falar sobre a
triparticdo dos poderes, uma vez que a propria histéria prova que a concentragao de
poder leva ao desequilibrio entre os Poderes. Para eliminar ou minimizar esses
efeitos nocivos, o Direito racional desenvolveu a ideia de cisdo das fungdes. Esse
fracionamento pode ocorrer de trés formas, a primeira refere-se a divisdo do
territorio, a segunda a liberdade humana e as garantias contra abusos estatais, e,
por fim, a tradicional separagdo de poderes: legislativo, executivo e judiciario. E
como consequéncia, o principio da reserva legal faz o papel de ser o vetor da
conformacgao do Direito Penal.

De mais a mais, afirma-se, sem vacilo, que o Estado de Direito almeja
especificos e salutares resultados através da redagado constitucional, quais sejam:
vedar analogias para criar, agravar ou apoiar crimes, proibir a retroatividade do
direito penal e coibir a criagdo de condutas delitivas por meio das praticas

legitimadas pela sociedade.

0CANOTILHO, op. cit., 2003, p. 1.239.
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E evidente a relevancia do sistema juridico criminal nas interagdes sociais,
uma vez que ele ainda desempenha um papel fundamental no controle social por
meio do cumprimento das normas e a eventual imposicdo de sangoes.
Consequentemente, a teoria abolicionista € considerada uma ideia utépica. Nucci
entende que “o abolicionismo € uma utopia, impossivel de ser praticada nos dias
de hoje, pois a sociedade ndo tem preparo para desfazer-se das normas e sangdes

penais, que ainda representam forma eficiente de controle geral”281.

5.3 DIREITO PENAL DO INIMIGO NA ADO N. ° 26

Um dos maiores desafios que o Direito Penal se depara é a necessidade de
administrar e manter o equilibrio no bojo social. E por isso que o poder punitivo
pertence ao Estado, que tem o direito e o dever de punir aqueles que violam a
ordem social.

Para tanto, o poder estatal faz uso do direito criminal, através da persecucéao
penal dotada de forgca sancionatéria. Mas, mesmo assim, a criminalidade n&o recua
e forca a sociedade a requerer do Estado respostas para enfrentar tamanha e
deletéria contingéncia social.

Pois €& dessa necessidade, que surge a urgéncia de reduzir a incidéncia
criminosa € manter a ordem social em equilibrio, mesmo que por um momento,
pressionando o Estado a deliberar resposta, através da atividade legiferante, em
busca da constru¢gdo de um ordenamento sancionador célere e efetivo.

Nesse passo, o direito penal é considerado um instrumento politico e social
que visa implementar os preceitos estabelecidos pela Constituicdo, uma vez que tem
como fito proteger a propriedade e os interesses sociais, além da preservagao dos
direitos fundamentais, a fim de evitar a violagdo das regras, através da imposi¢ao de
sanc¢des por condutas anteriormente imputadas, com base nos principios penais da
legalidade e anterioridade.

Em verdade, ao compulsar o contexto histérico-social, certas comunidades ja
foram enquadradas como “inimigos sociais”, ndo porque tenham cometido crimes,

mas simplesmente porque foram considerados diferentes, a seu tempo como no

BINUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 16. ed. — Rio de Janeiro: Forensse, 2020.
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caso dos hereges e das bruxas, que foram perseguidos pelo brago religioso catolico
da Inquisicdo, além da perseguicdo aos judeus e aos homossexuais no inicio da
Segunda Guerra Mundial, sdo exemplos de grupos que foram considerados inimigos
no decorrer histérico.

Desse ambiente perseguidor, surge o direito penal do inimigo, oriundo da

doutrina alema, elaborado pelo filésofo germanico Gunther Jakobs®®

, por volta dos
anos 80. Trata-se de uma teoria penalista, defendida por alguns e hostilizada por
outros, que se tornou um tema de discussao no meio académico.

O professor alemao, para arrazoar sua teoria, baseou-se em modelos
filosoficos contratualistas, que intencionam a exclusdo dos transgressores do meio
social, justificando o entendimento de que ha uma diferenga entre o cidadao e o
criminoso contumaz, sendo para o primeiro o direito penal e, ao segundo, as
consequéncias do direito penal do inimigo.

Jakobs entende que o inimigo é aquele que questiona as convengdes
estabelecidas da sociedade e, assim, ameaca a estrutura do Estado ao tentar
destrui-la. Dessa forma, pelo fato de ndo respeitar as disposicdes imposta pelo
Estado democratico, aquele individuo ndo se beneficia dos direitos e garantias
fundamentais aplicaveis aos demais cidadaos:

O direito penal do inimigo se caracterizas por trés elementos: em primeiro
lugar, constata-se um amplo adiantamento da punibilidade, isto é, que neste
ambito, a perspectiva do ordenamento juridico-penal é prospectiva (ponto
de referéncia: o fato futuro), no lugar de - como é habitual — retrospectiva
(ponto de referéncia: o fato cometido). Em segundo lugar, as penas
previstas s&o desproporcionalmente alta: especialmente, a antecipacdo da
barreira de punigdo ndo é considerada para reduzir, correspondentemente,

a pena cominada. Em terceiro lugar, determinadas garantias processuais
s3o relativizadas ou inclusive suprimidas®®*,

E possivel existir um comparativo o direito penal do inimigo e a decisdo da
ADO n. ° 26, uma vez que a aprovagao pelo Supremo Tribunal Federal da
criminalizagcdo da homofobia, apesar de ter sido uma vitéria da comunidade
LGBTQIA+, decorreu de uma violagado aos direitos fundamentais minimos contra a

forca punitiva do Estado.

%2 JAKOBS, Gunther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo. 6. ed., Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2012.
*Ibidem, p. 90.
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Com base num entendimento potencialmente inquinado pelo que foi visto
como um ato de populismo punitivo, cujo precedente do caso Ellwanger ndo criou

tipo penal, Luiz Edson Fachin defendeu a tese de que:

Entendo, por tal motivo, Senhor Presidente, que este julgamento impode,
tal como sucedeu no exame do HC 82.424/RS (caso Ellwanger), que o
Supremo Tribunal Federal reafirme a orientacdo consagrada em referido
precedente histérico no sentido de que a nogédo de racismo — para efeito
de configuracao tipica dos delitos previstos na Lei n°® 7.716/89 — nao_se
resume a um conceito de ordem estritamente antropoldgica ou biolégica,
projetando-se, ao contrario, numa dimensdo abertamente cultural e
socioldgica, abrangendo, inclusive, as situacdées de agressdo injusta
resultantes de discriminagdo ou de preconceito contra pessoas em razao
de sua orientagdo sexual ou_em decorréncia de sua identidade de
género.”®

Pois bem, a luz do populismo punitivo, a discussao da impunidade e da
punigdo como a unica solugéo viavel para combater a criminalidade em desfavor da
sociedade se baseia numa falsa suposicdo, que € a de que o sistema criminal
desempenha as suas fungdes oficiais, e, dessa forma, a inseguranga e 0 medo
estdo infundidos nesta ultima camada de prote¢do social, que, independentemente
de possiveis solugdes alternativas ao direito penal, utiliza a punicdo como primeiro e
unico como mecanismo de combate.

Luiz Flavio Gomes afirmara sobre o populismo penal que:

[...] € umdiscurso e, ao_mesmo tempo, uma pratica punitiva (um
método, um procedimento ou um movimento
de politica criminal), paralelo (com caracteristicas préprias) e, ao mesmo
tempo, complementar de tantos outros discursos punitivistas (movimento
da lei e ordem, tolerancia zero, direito penal do inimigo etc.).”®

Dessa forma, a luz dos fundamentos da decisdo judicial que foram que
ficaram suas bases em prologos da prépria Corte,isso poderia, como podera, abrir a
porta a mais e mais crimes criados pela via inadequada, o que levaria a um
excessivo aumento da legislagédo criminal ante um desmedido ativismo judicial,
considerando que a prépria lei sofre controle, tanto legislativo, quanto administrativo,
para entrar em vigéncia, diferentemente da decisdo judicial em questdo, que, por

ora, vem produzindo seus efeito sem enfrentar obstaculos.

*** Trecho do voto do Ministro Celso de Mello na ADO n° 26, p. 115.

#>GOMES, Luiz Flavio. Populismo Penal. Contetdo Juridico, Brasilia-DF, 05 abr. 2013. Disponivel
em: https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/34486/populismo-penal. Acesso em: 24 out.
2023.



133

Em verdade, a consequéncia social da teoria em tela se revela numa violagéo
do Estado Constitucional Democratico, posto que, ao ampliar o conceito de racismo,
ora discutido e deliberado pela vontade soberana do povo através de seus
representantes, e concluir pela equiparagdo de um comportamento a um tipo penal,
nao se chega a outra conclus&o, a ndo ser a violagédo de varios principios penais, em
especial, o da proporcionalidade, que aponta sobre a dosimetria e individualizagao
da pena.

Nao obstante a criagdo de tipo penal pela via da decisao judicial ser uma
ofensa de morte aos postulados protetivos da ansia punitiva do Estado, fato é que o
direito penal do inimigo viola a Constituigdo, pois segundo esta teoria o individuo
perde a sua condicdo de pessoa com direitos, quando na realidade, em vez de
exclui-lo, a melhor forma de enfrentar o inimigo é garantir a eficacia da lei. Por mais
grave que seja o ato, deve haver principios e garantias em favor do infrator, uma vez
que este é sujeito de direitos.

E mais, basta raciocinar que o individuo que venha a ser enquadrado na Lei
n°® 7.716/89 (Lei do Racismo)pelo fato de ter praticado conduta homofébica correra o
risco de responder por um crime, cuja denuncia sera baseada numa decisao judicial
que nao tem previsdo legal, e, mais, ser estigmatizado pela persecugéo penal, e, por
fim, suportar uma pena e cumpri-la a luz da lei de execugdo penal, ou seja, sera a
ele infligido um titulo executivo judicial em matéria penal construido em terreno
movedi¢co em decorréncia da auséncia de legalidade estrita em matéria penal.

Outrossim, Celso de Mello atestou sobre a impossibilidade de enveredar
sobre o caminho a frente aberto pelo conhecimento e julgamento da ADO n. ° 26,
veja:

Isso _significa, portanto, que somente Jei interna pode qualificar-se,
constitucionalmente, como aunica fonte formal direta legitimadora da
regulagdo normativa concernente a tipificacdo penal, com a conseqiiente
exclusao de qualquer outra fonte formal, como os provimentos de indole
jurisdicional’®.(grifos no original)

Seria possivel afirmar que o Supremo Tribunal Federal realizou alguns
truques juridicos verdadeiramente nocivos ao ordenamento constitucional, uma vez
que Celso de Mello, que iniciou seu voto enfatizando que o poder judiciario ndo pode

se sobrepor ao poder legislativo, fazendo no final uma magica com as palavras, ao

% Trecho do voto do Ministro Celso de Mello na ADO n° 26, p. 64.
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afirmar que a jurisprudéncia ndo pode criar tipo penal, mas pode utilizar um tipo de
crime ja estabelecido em lei, estendendo a interpretagdo, atropelando, outrossim, o
principio da interpretacao restritiva em matéria penal.

Na ansia de se dar uma resposta efetiva a reconhecida omisséao legislativa,
Celso de Mello estendeu os efeitos do consequente reconhecimento para dizer que
a acao direta de inconstitucionalidade por omissdo da azo para suplementagao da
legislagcdo abstrata quando alude sobre a “concretizacdo das clausulas

constitucionais”. Veja-se:

Isso significa, portanto, que a acgéo direta por omissdo deve ser vista e
qualificada como instrumento de concretizagdo das clausulas
constitucionais frustradas, em sua eficacia, pela inaceitavel omissao do
Poder Publico, impedindo-se, desse modo, que se degrade a Constituicdo a
inadmissivel condigdo subalterna de um estatuto subordinado a vontade
ordinaria do legislador comum?”’.

Destarte, efetivar a Constituicdo por meio da equiparagado para criar tipo
penal provisério, através de decisao judicial decorrente de agdo de controle de
constitucionalidade por omissdo, donde se extrai a total inexisténcia, tanto na
redacao constitucional, quanto na legislacdo regulamentadora, para tipificar a
discriminagao homofébica, nado previsto na lei 7.716/89, repita-se, constitui manifesta
e gravosa ofensa ao principio da reserva legal em matéria penal e clarividente
insulto a vedagédo da analogia para prejudicar o acusado - eis o direito penal do
inimigo -, o que é indiscutivelmente proibido no sistema democratico em

conformagao com os postulados mais basicos do direito penal moderno.

5.4 O GARANTISMO PENAL DE LUIGI FERRAJOLI

Esse topico se inicia com a afirmacdo de que nao existe a menor
possibilidade de se relativizar um direito fundamental em face de um possivel
interesse da sociedade. Em verdade, a vedagao de tal ponderagéo abrange todos os
direitos, mas a forma como é implementada difere para cada tipo de direito.

Dessa forma, em matéria penal, € impossivel falar em relativizacao de

garantias, em nome de alguma coisa. Trata-se de um fundamento da justica criminal

27 1bidem, p. 80.
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democratica. Eis o 6nus de tal regime, que €& avesso a qualquer tipo de
autoritarismo.

Dito isso, pode-se adentrar na tematica do presente topico que € o chamado
garantismo juridico na perspectiva penal e, para tanto, apoiar-se-4 no ensinamento
do filésofo italiano Luigi Ferrajoli?®®.

No entendimento de Ferrajoli, trata-se o garantismo penal de um formato
juridico que trata dos aspectos formais e essenciais que devem estar sempre
presentes para que uma lei seja valida. Esta combinacao de configuragbes formais e
materiais teria a finalidade de resguardar a possibilidade de garantir efetivamente
todos os direitos fundamentais existentes em favor do individuo, considerando a
questao do ser, nos aspectos da existéncia e realidade.

No entendimento do professor de Roma, o aspecto formal se assenta Na
compreensao da existéncia de um procedimento previamente estabelecido, que
serve como pré-requisito para a legitimidade do surgimento de uma nova norma
estatal. Em outras palavras, a regra sé € valida e legitima se for formulada de acordo
com os métodos formais prescritos pelo sistema juridico, que é o caso do processo

legislativo. Para o catedratico italiano:

“Garantismo” designa uma teoria juridica da “validade” e da “efetividade”
como categorias distintas ndo so6 entre si, mas, também, pela “existéncia” ou
“vigor” das normas. Neste sentido, a palavra garantismo exprime uma
aproximagao tedrica que mantém separados o “ser’” e o “dever ser” no
direito; e, alias, pdée como questdo tedrica central, a divergéncia existente
nos ordenamentos complexos entre modelos normativos (tendentemente
garantistas) e praticas operacionais (tendente  antigarantistas),
interpretando-a com a antinomia — dentro de certos limites fisiologica e fora
destes patolégica — que subsiste entre validade ge nao efetividade) dos
primeiros e efetividade (e invalidade) das segundas.*®

Por seu turno, Ferrajoli defende que, para uma norma ser considerada valida,
nao apenas na sua colmatacdo com os aspectos de formalidade, ela deve refletir um

elemento material, que seriam os direitos fundamentais; para quem estes:

Sao todos aqueles direitos subjetivos que sao universalmente aplicaveis aos
seres humanos na medida em que sao dotados do status de pessoas,
cidaddos ou pessoas com capacidade de agir. Direito subjetivo significa
qualquer direito positivo (de beneficios) ou negativo (de ndo sofrer lesao)

*uigi Ferrajoli & um jurista italiano e um dos principais teéricos do garantismo, definindo-se a si

préprio como um juspositivista critico. Graduou-se em Direito pela Universidade de Roma "La
Sapienza". Disponivel em: https://www.ihu.unisinos.br/184-conferencistas/620848-prof-dr-luigi-
ferrajoli. Acesso em: 23 out. 2023.

%9 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 785-786.
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atribuido a um sujeito por uma regra legal; e por status significa a condigéo
de um sujeito, também prevista por uma regra legal positiva, como uma
presuncgéo de sua aptiddo para ser titular de situagdes legais e/ou autor de
atos que sao o exercicio destes 2*.(traducso livre)

Superado o entendimento preliminar sobre garantismo juridico, a garantia
criminal & qualificada pela lei que garante a seguranca dos cidadaos e atua como
mecanismo limitador de poder e garantia criminal em um estado constitucional, onde
o poder flui necessariamente do sistema juridico, principalmente da Carta Magna,
que serve para frear ao maximo o poder punitivo e maximizar as liberdades.

Ferrajoli busca adaptar o modelo de Estado de Direito no qual, formalmente, o
principio da legalidade limita o poder. Os procedimentos, formas e competéncias das
autoridades publicas sao regulados pelas leis que os definem. Em caso de
incumprimento das disposi¢des da lei, serdo tratados nos termos da propria lei.

Por seu turno, materialmente, os direitos fundamentais determinam toda a
atividade estatal, o que significa, conforme preceito constitucional, que através
destes direitos fundamentais € garantida a legitimidade do exercicio do poder.

Dessa forma, a teoria do garantismo penal pode ser entendida como uma
politica penal em que a agao minima do Estado se baseia em um sistema normativo
positivo, variando na validade da norma e na sua eficacia, bem como entre elas,
funcionando como uma filosofia politica do fator externo, que atribui ao Estado e a lei
o Onus de atingir a finalidade do direito penal, respeitando os direitos fundamentais
(maximizagao da intervengdo minima e preservacgéo da liberdade). Nota-se, a bem
da verdade, que as garantias do direito penal representam, por isto, uma barreira
juridica a intervencao massiva do Estado na liberdade de vontade dos cidadaos.

Ferrajoli defende que, a luz da teoria do garantismo penal, ha dez postulados
que equivalem as regras basicas no exercicio do direito criminal pelo Estado,
faltando um deles, ndo ha o que se falar em direito penal, com atencdo para o

mandamento “nullum crimen sine lege”*®"

, que aponta sobre a inexisténcia de crime
sem lei, axioma este que corresponde ao principio da legalidade em sentidos amplo

e estrito.

20 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madri: Trotta, 2001.
Disponivel em:
https://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/OF63B7BF49EE94F205257D25006DC4
C2/$FILE/Derechos_fundamentales_ferrajoli.pdf. Acesso em: 23 ago. 2023.

2T FERRAJOLI, op. cit., 2006, p. 91.
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Com bastante relevo, a luz de comparagdo do entendimento de Ferrajoli,
somada ao magistério de Eros Grau, este defende que:

E mais: o juiz decide sempre dentro de uma situagao histérica determinada,
participando da consciéncia social de seu tempo, considerando o direito
todo, e ndo apenas um determinado texto normativo.?*

No que concerne ao principio da legalidade, trata-se de um padrao
postulatério que limita o poder penal do Estado, uma vez que possui previsao
constitucional no bojo dos direitos fundamentais — ou seja, ndo podera vir a ser
abolido, mas apenas resguardado e respeitado -, conforme artigo 5°, inciso XXXIX
da Constituicado Federal de 1998: “Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominacdo legal”®®.

Nao obstante, o principio da reserva de lei em matéria penal também
encontra guarida e previsdo no art. 1° do Cédigo Penal: art. “Nao ha crime sem lei
anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia cominagao legal”®®*.

Fica evidente que o Estado, em todos os seus Poderes, incluindo o Judiciario,
ndo tem o direito de agir de forma a se apossar das fungdes previamente
estabelecidas no plexo de competéncias constitucionais, especialmente, no caso de
acdes manifestamente contrarias a citada Lei Fundamental e que violam de morte o
principio da legalidade penal, além do proprio axioma da Separagédo dos Poderes.

Por conseguinte, resta evidente, outrossim, outras consequéncias juridicas
em decorréncia da criagdo de tipo penal pela via judicial, uma vez que, além de
ultrajar o principio da legalidade estrita em matéria penal, outros postulando,
também, sao alcancados por ricochete, por exemplo, os principios da anterioridade
penal e da retroatividade da lei penal.

Nao precisa de muito esfor¢co para concluir que, em matéria penal, a lei deve
ser solida e firme. Acontece que, diante da decisdo da ADO n. ° 26, houve, sem
duvidas, a criagao de tipo penal provisorio para equiparar a conduta homofébica ao
crime de racismo, ampliando a interpretacdo sobre discriminacdo racial a luz da

alegada interpretagdo conforme a Constituicéo.

292 GRAU, op. cit., 2006, p. 42.

293 BRASIL, op. cit., 1988.

294 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 23 out. 2023.
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Pois bem, suponha-se que, com a decisdo de finalmente reconhecer a
homofobia e a transfobia como crimes racistas, o Congresso Nacional venha a
aprovar legislacdo sobre a matéria objeto da decisdo judicial, havera conflitos
acrénicos no comparativo entre a lei promulgada pelo Legislativo e a decisdo do
Supremo Tribunal Federal.

Com efeito, se a lei for mais vantajosa para aquele que esta sendo acusado,
havera a incidéncia do principio da retroatividade da lei penal para beneficiar,
afastando com isso a efetivagédo da deciséao judicial e seus efeitos. Por outro lado, se
houver um tratamento gravoso por parte dessa mesma lei, ocorreram casos que
serdo tratados com mais parcimOnia ante a decisdo judicial e que outros seréo
processados de forma mais gravosa com base na aplicagdo da inovagao legislativa
incriminadora, gerando severa instabilidade juridica com o consequente atropelo do
principio da seguranga juridica em desfavor dos direitos fundamentais, reflexo do
direito penal do inimigo, que sera tratado em topico abaixo.

Em conclusdo, considerado como temerario o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal e respectivo desarranjo da redagao constitucional vigente, eis a
confusdo, explanada no paragrafo anterior, que a decisdo judicial decorrente da
usurpacao de competéncia ira com muita probabilidade causar, com o corolario de
total instabilidade no sistema juridico, tudo consecutivo de uma busca desponderada
para dar uma solugao pela inadequada via eleita, malgrado reforga-se a nobreza da

matéria de mérito.

5.5 POSSIBILIDADE DE RESPONSABILIDADE CIVIL DECORRENTE DA
DECLARAGAO DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

A responsabilidade civil na agao direta de inconstitucionalidade por omissao é
um tema complexo e ainda n&o totalmente consolidado na jurisprudéncia
brasileira.Em linhas gerais, a responsabilidade civil do Estado por omissao ocorre
quando o Estado, ao deixar de cumprir uma obrigagdo legal, causa danos a
terceiros.

No caso da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, a

responsabilidade civil do Estado pode ser alegada por terceiros que tenham sofrido
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danos em decorréncia da omissdo do Poder Publico em cumprir uma obrigag&o
constitucional.

Por exemplo, se o Estado-legislador deixar de regulamentar uma norma
constitucional que protege o meio ambiente, e essa omissdo causar danos ao meio
ambiente, terceiros que tenham sofrido danos em decorréncia desses danos podem
ajuizar uma acgao de indenizagéo contra o Estado.

Todavia, via de regra, a responsabilidade civil do Estado por omissao €
subjetiva, o que significa que o Estado s6 sera responsabilizado se for comprovada
a sua culpa ou dolo na omissao, conforme a teoria da culpabilidade.

Para que seja comprovada a culpa ou dolo estatal, faz-se necessario apontar
que o Estado tinha conhecimento da omissdo e que permaneceu inerte nas
providéncias necessarias para efetivar os mandamentos constitucionais. Veja-se,
nesse caso, se a decisdo da inconstitucionalidade por omissao firmar prazo para
apresentacao das providéncias e estas ndo serem apresentadas, poderia se falar
em condenagao do ente omisso para responder pelas consequéncias desse silente
comportamento.

Nesse passo, os tribunais brasileiros ainda ndo tém decisdes pacificas sobre
a responsabilidade civil do Estado por omissdo no contexto da acdo direta de
inconstitucionalidade, conforme fora decidido na ADO n° 26, uma vez que foi

formulado pedido de cunho indenizatério. Veja-se:

Pleiteia-se, finalmente, o reconhecimento da responsabilidade civil objetiva
do Poder Publico, condenando-se a Unido Federal e os congressistas
responsaveis pelo retardamento abusivo na efetivagcdo da prestagao
legislativa a indenizarem as pessoas do grupo LGBT prejudicadas pelo
comportamento omissivo ora imputado ao Estado.””

Entretanto, entendendo incabivel em sede de agao objetiva, o relator Celso de

Mello preferiu voto pelo indeferimento, sob o seguinte fundamento:

Nao podem constituir objeto de andlise, neste processo de controle
concentrado, as circunstancias de fato e os elementos de prova cuja
constatagao permitiria — apds necessaria dilagao probatéria — determinar,
como pretendido pela agremiacao partidaria autora, a responsabilidade civil
objetiva ndo so6 da Unido Federal, mas, também, de seus congressistas (CF,
art. 37, § 6°).2°

2% 1bidem, p. 41.
2% 1bidem, p. 59.
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Ainda assim, é possivel identificar alguns critérios que podem ser utilizados
para aferir a responsabilidade civil do Estado por omiss&o no contexto da acao direta
de inconstitucionalidade:

A possibilidade de o Poder Publico ter evitado a omissao: a responsabilidade
civil do Estado € mais provavel quando o Poder Publico tinha condi¢cdes de evitar a
omissao.

A existéncia de danos concretos: a responsabilidade civil do Estado s6 é
possivel se houver danos concretos causados pela omissao, conforme entendimento

do Celso de Mello. Veja-se:

Vale registrar, por oportuno, que essa impossibilidade em torno da concreta
producdo probatdria dos pressupostos legitimadores da incidéncia da
clausula inscrita no art. 37, § 6°, da Constituigdo, referentemente a
situagdes individuais ou transindividuais, ndo afeta nem compromete o
direito material eventualmente titularizado pelo ofendido, a quem fica
assegurado, por isso mesmo, 0 acesso as vias processuais ordinarias , em
cujo ambito podera, valendo-se de todos os meios de prova disponiveis ,
demonstrar o dano moral ou patrimonial que Ihe foi infligido e comprovar o
nexo de causalidade material entre o comportamento estatal omissivo e a
consumagcao do resultado lesivo por ele sofrido.?*’

A responsabilidade civil do Estado por omissao € um tema importante, pois
pode garantir a reparagcdo de danos causados a terceiros em decorréncia da
omisséo do Poder Publico.

Sérgio Cavalieri Filho afirma que:

[...] é de se concluir que a responsabilidade subjetiva do Estado nao foi de
todo banida da nossa ordem juridica. A regra é a responsabilidade objetiva,
fundada na teoria do risco administrativo, sempre que o dano for causado
por agentes do Estado, nessa qualidade; sempre que houver relagdo de
causa e efeito entre a atuacdo administrativa (comissiva ou por omissao
especifica) e p dano. Resta, todavia, espaco para a responsabilidade

subjetiva (por omissao genérica) [...].

Cavalieri alude sobre a possibilidade de reconhecimento da responsabilidade
por lei aplicada via ato normativo e declarada posteriormente inconstitucional,
defendendo que, aquele que seja prejudicado, teria legitimidade e causa de pedir

para pleitear indenizagdo em caso de prejuizo, sujeitando o Estado a reparar o dano:

Quando a Justica reconhece a inconstitucionalidade de uma lei, esta, ipso
facto, proclamando que o legislador agiu de forma errdnea. E, se os efeitos
da lei inconstitucional provocarem prejuizo ao administrado, deve a pessoa

2 Ibjdem, p. 59-60.
2% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 356.
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federativa responsavel pela promulgagédo (Unido, Estado ou Municipio) ser

civilmente responsabilizada pelo ressarcimento do dano dai decorrente®®.

Com efeito, a responsabilidade civil do Estado pode ser alegada por terceiros
que tenham sofrido danos em decorréncia da aplicacdo de uma lei que foi declarada
inconstitucional.

Nesse sentido, Braga Neto defende que o Poder Publico deve desempenhar
um ativo papel no cumprimento dos direitos fundamentais dos administrados, com a

ampliagao das responsabilidades do governo em areas inimaginaveis:

O que ontem ndo causava responsabilidade civil do Estado, hoje pode
causar. E possivel que o futuro contemple, entre as agdes ou omissdes que
responsabilizam o Estado, fatos que nds nao nos atreveriamos a colocar
como fatores de responsabilizagdo estatal. A ampla responsabilidade dos
danos causados pelo Estado faz progressivas conquistas. Basta comparar a
jurisprudéncia brasileira, na linha do tempo, e se verificara a verdade deste
enunciado. A proposito, por exemplo, da responsabilidade civil por atos
legislativos, o STF esclareceu que o Estado ‘ndo dispde da competéncia
para legislar ilimitadamente, de forma imoderada e irresponsavel, gerando,
com o seu comportamento institucional, situagdes normativas de absoluta
distor¢do e, até mesmo, de subversdo dos fins que regem o desempenho
da fungéo estatal’ (STF, ADINMC 1.063-8, Rel. Min. Celso de Mello, DJ
27/04/01).%%°

Dessa forma, revela-se que o dever de o Estado efetivar os direitos
fundamentais, existe uma determinacdo na Constituicao para fazer isso, deliberar e
promulgar leis. Assim sendo, o ndo cumprimento destas ordens constituira um ato
ilegal, caracterizando a omissao inconstitucional.

Poder-se-ia estipular um prazo na ADO n° 26 para que o Poder Legislativo
sanasse a omissao para adotar providéncias legiferantes necessarias ao devido
cumprimento dos deveres constitucionais impostos pelos incisos XLI e XLII, ambos
do artigo 5°, da CF/88, sob pena de responsabiliza¢do civil do Estado?

A resposta € sim! Para tanto, ha jurisprudéncia do STF nesse sentido com

base na ADI n°® 3.682, cuja ementa segue:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO.
INATIVIDADE DO LEGISLADOR QUANTO AO DEVER DE ELABORAR A
LEI COMPLEMENTAR A QUE SE REFERE O § 4° DO ART. 18 DA
CONSTITUICAO FEDERAL, NA REDACAO DADA PELA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 15/1996. ACAO JULGADA PROCEDENTE. 1. A
Emenda Constitucional n° 15, que alterou a redagédo do § 4° do art. 18 da
Constituicado, foi publicada no dia 13 de setembro de 1996. Passados mais

29 1bidem, p. 369.
%0 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Manual da Responsabilidade Civil do Estado. Salvador:
Editora Juspodivm, 2012, p. 142.
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de 10 (dez) anos, nao foi editada a lei complementar federal definidora do
periodo dentro do qual poderdo tramitar os procedimentos tendentes a
criagdo, incorporagao, desmembramento e fusdo de municipios. Existéncia
de notdrio lapso temporal a demonstrar a inatividade do legislador em
relagdo ao cumprimento de inequivoco dever constitucional de legislar,
decorrente do comando do art. 18, § 40, da Constituicdo. 2. Apesar de
existirem no Congresso Nacional diversos projetos de lei apresentados
visando a regulamentagao do art. 18, § 4° da Constituicdo, é possivel
constatar a omissao inconstitucional quanto a efetiva deliberagdo e
aprovacao da lei complementar em referéncia. As peculiaridades da
atividade parlamentar que afetam, inexoravelmente, o processo legislativo,
ndo justificam uma conduta manifestamente negligente ou desidiosa das
Casas Legislativas, conduta esta que pode pbr em risco a prépria ordem
constitucional. A inertia deliberandi das Casas Legislativas pode ser objeto
da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo. 3. A omissao
legislativa em relacdo a regulamentagéo do art. 18, § 4°, da Constituicao,
acabou dando ensejo a conformagdo e a consolidacdo de estados de
inconstitucionalidade que n&o podem ser ignorados pelo legislador na
elaboragao da lei complementar federal. 4. Agéo julgada procedente para
declarar o estado de mora em que se encontra o Congresso Nacional, a fim
de que, em prazo razoavel de 18 (dezoito) meses, adote ele todas as
providéncias legislativas necessarias ao cumprimento do dever
constitucional imposto pelo art. 18, § 4° da Constituicdo, devendo ser
contempladas as situagdes imperfeitas decorrentes do estado de
inconstitucionalidade gerado pela omissédo. N&o se trata de impor um prazo
para a atuacgao legislativa do Congresso Nacional, mas apenas da fixagao
de um parametro temporal razoavel, tendo em vista o prazo de 24 meses
determinado pelo Tribunal nas ADI n°s 2.240, 3.316, 3.489 e 3.689 para que
as leis estaduais que criam municipios ou alteram seus limites territoriais
continuem vigendo, até que a lei complementar federal seja promulgada
contemplando as realidades desses municipios.*’

Observa-se que nao houve interferéncia por parte da Suprema Corte na
competéncia legiferante do Poder Legislativo, mas, conclui-se que, em caso de
insisténcia da mora inconstitucional, a busca de reparagao civil pelos prejuizos
causados pela omissao se revela possivel em desfavor do ente competente.

Isso revela que a decisdo da ADO n° 26 poderia ser diferente, no sentido de
que, ao invés de ferir demais principios penais de envergadura constitucional, a
fundamentacdo deveria respeitar a separagdo dos poderes e, em caso de
descumprimento do prazo estipulado para deliberagcdo politica em construir
legislagcado especifica, medidas de indenizagdo poderiam ser tomadas em desfavor
do ente resistente, considerando a legislagdo criminal ja existente para fins de
enquadramento e repreensao das condutas homofdbicas, conforme dito em tépicos

acima.

31 BRASIL. STF. ADI 3682, Relator Min. Gilmar Mendes, 2007..
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Sem querer aprofundar na matéria da responsabilidade civil e respeitando o
entendimento de que a ag&o constitucional objetiva, que é o caso da ADO, né&o
comporta decisdo sobre condenacido civil, o posicionamento apresentado no
paragrafo acima é no sentido de que a resposta positiva sobre o cabimento da
responsabilidade civil do Estado poderia ocorrer como corolario da caracterizada
omissao constitucional, que daria direito para o terceiro prejudicado perseguir pelas

vias adequadas uma compensacao civil. E o que defende Dirley da Cunha:

Enfim, o que revela sublinhar é que, seja de natureza legislativa ou nao,
seja total ou parcial, a omissdo do poder publico ndo pode interditar os
designios constitucionais € o desenvolvimento de importantes avangos
sociais e politicos consagrados na Constituicao brasileira que é, como
vimos, uma Constituicho marcadamente dirigente, compromissaria com os
ideais de uma justica social e com a dignidade da pessoa humana.*®

Destarte, se a ilegalidade for apurada no transcurso do prazo sem a devida
resposta legislativa, tem-se o primeiro requisito para fins de configuragdo do ato de
indenizar. Caso o Legislativo desrespeite a decisdo declaratoria de
inconstitucionalidade por omissdo proclamada pelo STF, a possibilidade de
condenacéao civil, em decorréncia das peculiaridades de cada caso, surge apos o
decurso prazal sem resposta legiferante, uma vez que o Poder Legislativo se

quedou inerte - segundo pressuposto - para efetivar uma norma constitucional.

*2CUNHA JUNIOR, op. cit., 2008, p. 235.
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6 CONCLUSAO

A verdadeira questdo no cerne da dindmica social em comento gravita ao
redor da orientagdo sexual e da identidade de género. Ao longo da histéria, um
determinado grupo de pessoas teve todo o seu comportamento, privacidade, estilo
de vida e até mesmo direitos civis questionados pela maioria dominante, por meio de
um direito ultrapassado, de modo que se buscou limitar e regular a individualidade
desta parte da sociedade ao que se considerava como norma.

Com razéo, a uniformizagdo aqui em questdo implica o respeito a regras e
cbédigos de conduta anteriormente postos, rechagcando aqueles que se destacam
pela identidade de género e/ou orientagcdo sexual ndo heteronormativa. Este
enquadramento da origem a homofobia, ndo sendo muito diferente de outras formas
de preconceito que a precederam.

O objetivo desta dissertacdo foi examinar a agdo direta de
inconstitucionalidade por omissao n. °© 26, e demonstrar varios aspectos de uma
determinada decisdo, fazendo uma breve comparacao entre a referida ADO e o
mandado de injungao.

Além disso, foi realizada uma analise sobre a analogia in malam partem e sua
interpretacdo constitucional, examinando como esses conceitos foram introduzidos
no processo de tomada do julgamento. Em ultima analise, foi adotado um argumento
centrado no principio da separagao de poderes, com particular destaque para o
sistema de separagao reciproca, associado a mitigacdo deste principio através da
atuacdo do Poder Judiciario instrumentalizado pelo ativismo juridico.

O tema do trabalho se apoiou na andlise da adequacdo da decisdo ao
ordenamento juridico brasileiro em relagdo a proépria ideia de criacédo de conceitos
normativo-penais, ao estender o conceito de racismo para alcangar o0s
comportamentos homofobicos.

Pois bem, a Constituicdo Federal de 1988 contempla um grande numero de
dispositivos constitucionais de eficacia limitada, ou seja, sao dispositivos de eficacia
média ou reduzida e dependentes de direito derivado. Na contemporaneidade, ainda
existe a necessidade de regulamentar estas disposi¢des constitucionais, embora ja
se tenham passado mais de 35 anos desde a sua deliberagao e promulgacéo.

Tendo em conta que toda legalidade do ordenamento juridico patrio esta

prevista na Constituicdo, bem como a importancia da sua pertinéncia no mundo do
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Direito nacional, continua a ser desejavel que os principios que definem os direitos e
garantias fundamentais sejam imediatamente aplicaveis e efetivamente
implementados. Resulta desta afirmacdo que a implementacdo da Constituicao é
uma tarefa necessaria e ndo pode ser deixada ao arbitrio injustificado das
autoridades responsaveis.

Em verdade, € possivel que as autoridades competentes possam permanecer
caladas diante de uma ordem constitucional. Dessa forma, o Poder Executivo pode
permanecer passivo e nao prestar um servigo especifico ao qual o individuo tinha
direito ou necessitava.

Por sua vez, o sistema judicial ndo pode deixar de desempenhar a sua fungéo
habitual e permanecer ocioso no desempenho das suas atividades principais,
sublinhando que a justica ndo pode ser negada, mas que a lentiddo da resposta
judiciaria impede que os pedidos das partes sejam satisfeitos. Além disso, as
deficiéncias identificadas nas condigdes de apoio juridico podem dificultar o acesso
a justica.

Nado menos verdade é que a situagdo juridica da comunidade
LGBTQIA+carece urgentemente de protecao juridica, devidamente enfrentada pelo
debate politico, que é o local ideal e apropriado, uma vez que se trata da producao
de um estatuto protetor, além de construir diretrizes governamentais que permitam
compreender que a sexualidade e o género de uma pessoa ndo podem ser motivos
de violagdo de nenhum direito, especialmente a vida, a integridade fisica e a
igualdade.

E mais, diante do estado de vulnerabilidade sobre o0 aumento da violéncia que
os individuos desta comunidade estao expostos, revela-se que se faz necessario
que o Estado esteja empenhado na sua protegcao, independentemente do
entendimento sobre ser a ultima resposta ou nao pelo Direito Penal.

No entanto, a formacédo de condutas delitivas ndo pode, malgrado seja uma
questao de direito fundamental, basear -se em interpretagdes juridicas que violem os
principios constitucionais e os direitos humanos, atropelando, com isso, o principio
da reserva legal, além de tantos outros de alta envergadura, conforme fora exposto
no desenvolvimento desse trabalho.

Em verdade, mostrou-se que a hermenéutica aplicada pelo Supremo Tribunal
Federal é deletéria para o ordenamento juridico vigente, pois cumpre a tarefa de

criminalizagdo pelo ativismo juridico sem qualquer legitimidade ao exercicio
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legislativo, valendo-se do manejo de instrumento juridico, que € a analogia in malam
partem, por sinal, extremamente vedada na seara criminal.

Este trabalho sugere como alternativa ao entendimento do julgado da ADO n°
26, com base em jurisprudéncia do proprio STF, a possibilidade de estipulagao de
prazo para providéncias por parte do Legislativo, sendo que depois de ter sido
chamado a agir e suprir a omissdo ou antes de um prazo fixado pela propria
Constituicdo, o legislador permanecesse inativo, de forma a vulnerar a esfera
juridica de terceiros, surgiria o primeiro pressuposto a partir do qual a
responsabilidade do Estado poderia vir a ser razoavelmente considerada e se
houvesse nexo causal efetivo com a omissédo legiferante, surgiria o direito a
indenizacao.

O presente trabalho repetidamente sinalizou a grandeza do mérito do tema,
que se refere a questdo da necessidade de protegcdo de um grupo vulneravel da
nossa sociedade. No entanto, salta aos olhos que a decisdo contramajoritaria do
Supremo Tribunal Federal implicou em uma violagdo de tantas outras garantias e
principios constitucionais, ressaltando o fundamento de uma teoria dos sistemas
juridico e politico, nomeadamente, o Principio da Separa¢édo de Poderes.

Malgrado a matéria de mérito seja de alta relevancia, a via eleita se revelou
bastante hostil ao proprio ordenamento juridico, uma vez que uma decis&o judicial
decorre da criatividade interpretativa do julgador e esta deve estar estritamente em
conformidade com os basicos postulados do ordenamento juridico vigente. Nao se
deve tolerar que direitos e garantias, mesmo sob controle constitucional, sejam
ampliados em descompasso de outros da mesma envergadura ou, quiga, de maior
densidade, vindo a provocar um desequilibrio no arranjo harménico e independente
dos Poderes e balangar perigosamente o regime democratico no qual se assenta
nosso Estado de Direito.

De mais a mais, quanto ao teor da decisao, constatou-se que ela contrariou
as garantias basicas previstas na Constituicdo Federal, fundamentadas nos pilares
dos principios juridicos, uma vez que, ao equiparar a homofobia ao racismo, o STF
violou uma série de principios de alta envergadura para o Direito, em especial, a
exigéncia de lei em sentido estritamente formal, a exigéncia de seguranca juridica na
interpretacao da redagao constitucional, a proibicado do uso de analogias, violagdes

aos principios da anterioridade penal, individualizagdo da pena, da
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proporcionalidade, vilipéndio ao garantismo penal e aplicagdo do direito penal do
inimigo.

Alternativamente, como resposta a declaragdo da inconstitucionalidade por
omissao na ADO n° 26, poder-se-ia estipular prazo para o Poder Legislativo e a
Unido tomarem providéncias para a construgcédo de legislagdo especifica, sob pena
de condenacao civil por parte do ente omisso.

Por fim, conclui-se que, embora haja espago para o Poder Judiciario defender
os direitos e garantias fundamentais para todo individuo da sociedade, deve-se

respeitar os seus limites de atuacéo, devidamente balizados no texto constitucional.
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