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Resumo

O presente estudo tem por escopo analisar o ativismo judicial perpassando por sua origem
historica e conceitual, como também a atuacdo do Poder Judiciario no julgamento da Acao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissao no. 26 em 2019, indagando se ha neste caso uma
atuacdo desmedida ou amparada pelo contexto democratico. E nesse sentido que se pesquisa a
influéncia do constitucionalismo contemporaneo em um contexto atual e o que isso influenciou
no julgamento da referida acdo. Ademais, busca-se construir uma investigacdo bibliografica
sobre os aspectos objetivos da agdo, de sua procedéncia e a correlagdo com o principio da
separacao de poderes, os métodos de interpretacdo da constituigdo em relagdo a colisdo entre
direitos fundamentais. Contudo, ndo se discute a esséncia da orientacdo sexual das pessoas ou o
cunho filos6fico ou até mesmo fisiologico das ideologias de género, mas sim e tdo somente 0s
aspectos juridicos do reconhecimento da inércia do Poder Publico e a existéncia de comandos
constitucionais que determinam a punicao de atos discriminatorios, como também mecanismos
que buscam efetivas as disposi¢des constitucionais. Portanto, a pesquisa se aprofunda no papel
do julgador frente a omissdo estatal no que concerne a protecao dos direitos e liberdades
fundamentais dos cidadaos.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Direitos e Garantias Fundamentais. Separagdo dos
Poderes. Criminaliza¢ao. Controle de Constitucionalidade.

Abstract/Resumen/Résumé

The present study aims to analyze judicial activism going through its historical and conceptual
origin, as well as the role of the Judiciary in the judgment of the Direct Action of
Unconstitutionality by Default in the. 26 in 2019, asking whether in this case there is a
disproportionate performance or supported by the democratic context. It is in this sense that one
investigates the influence of contemporary constitutionalism in a current context and what this
has influenced in the judgment of that action. In addition, it seeks to construct a bibliographic
investigation on the objective aspects of the action, its origin and the correlation with the
principle of separation of powers, the methods of interpreting the constitution in relation to the
collision between fundamental rights. However, the essence of people's sexual orientation or the
philosophical or even physiological nature of gender ideologies are not discussed, but only the
legal aspects of recognizing the inertia of the Public Power and the existence of constitutional
commands that determine punishment discriminatory acts, as well as mechanisms that seek
effective constitutional provisions. Therefore, the research delves into the role of the judge in
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the face of state failure to protect citizens' fundamental rights and freedoms.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Judicial Activism. Fundamental Rights and Warranties.
Separation of Powers. Criminalization. Constitutionality Control.

1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal dispde sobre diversos direitos e garantias fundamentais para o
cidaddo. Dentre estes, o principio da legalidade penal, o qual prevé que “ndo hé crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”, conforme art. 5°, inciso XXXIX,
da CRFB/88. Este principio fundamental traz como garantia ao cidaddo, o direito de somente
responder por um crime caso haja uma lei formal, editada antes da acdo ou omissdo, tipificando
uma conduta como crime. Ademais, os direitos e garantias fundamentais possuem tamanha
relevancia no ordenamento juridico que sdo elencados como clausulas pétreas, porquanto nao
podem ter seu alcance reduzido, como também serem suprimidos, nos termos do art. 60, § 4°, da
CRFB/8S.

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal foi instado a se manifestar, através da Ag¢ao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) 26, e do Mandado de Injungdao (MI) 4733,
diante de uma omissao inconstitucional que estaria inviabilizando o exercicio de um direito, em
especial, o direito a ndo discriminagdo, pois ndo havia uma norma penal que pudesse reprimir o
numero elevado de crimes que possuiam como motivagdo a descriminagdo por motivos de
orientagdo sexual, assim como prevenir outros crimes que possuam a mesma motivagao
ideoldgica. Sendo que também estd elencado como direito fundamental a determinagdo de
puni¢cdo para praticas de discriminacdo que atentem contra direitos e liberdades individuais,
conforme dispde o art. 5°, inciso XLI, da CRFB/88. Entretanto, conforme sera demonstrado,
este direito e garantia fundamental teria a eficacia e aplicabilidade limitada, sendo importante
salientar que mesmo sem a edi¢do da lei regulamentadora, as normas limitadas possuem eficéacia
juridica imediata. Isso significa que elas contam com a chamada eficacia minima ou efeito
paralisante e também o efeito revogador. Em outras palavras, desde a promulgacao da
Constitui¢ao (sem o complemento do legislador ordinario), elas impedem que leis inviabilizem
direitos previstos na Constituicdo (eficacia paralisante) e revogam normas que sejam contrarias
a seu texto (efeito revogador). Efeitos que serdo importantes para a discussdo do presente
estudo. Todavia, a norma limitada possui aplicabilidade indireta, mediata e dependente de
complementacdo. S3o aquelas que, de imediato, no momento em que a Constituicdo ¢
promulgada, ndo tém a possibilidade de produzir todos os seus efeitos, de maneira completa,
precisando de uma lei integrativa.

Ademais, a propria Carta Magna ao dispor sobre direitos fundamentais que
necessitassem de complementagdo por uma lei ulterior para producdo de todos os seus efeitos,
previu também que eventualmente poderia haver alguma omissdo de complementacdo do
legislador infraconstitucional que inviabilizaria a fruicdo de tais direitos, portanto, trouxe em
seu bojo a agdo de controle concentrado ou abstrato, A¢do Direta de Inconstitucionalidade por
omissdo. Sendo que este mecanismo estd intimamente relacionado com as normas de eficacia
limitada, pois foram criados exatamente para combater a sindrome da inefetividade das normas
constitucionais. Dito de outro modo, na falta da norma regulamentadora, o cidaddo recorre ao
Poder Judiciario, como forma de concretizar o exercicio do direito garantindo da Constituicao.



Diante disso, levando em consideracdo que estavam tramitando por varios anos alguns
projetos de lei que disciplinavam o tema, contudo, ndo tinham a deflagracdo do processo
legislativo para promulgacdo da norma, o Supremo Tribunal Federal proferiu uma decisdo
cautelar em sede da ADO/26 e do MI/4733 com a finalidade de propiciar uma solugdo
imediata para a mora legislativa, enquadrando as discrimina¢cdes por homofobia nas
disposi¢des da Lei 7.716/1989, até que fosse editada uma lei regulamentando a matéria, como
também incluiu o homicidio por discrimina¢do de orientacdo sexual no dispositivo penal do
homicidio qualificado por motivo torpe.

Conquanto esta decisdo cautelar trouxe diversas discussoes para o mundo juridico que
serdo abordadas no decorrer deste estudo, essencialmente, a colisdo entre direitos
fundamentais, de um lado a necessidade de lei para tratar sobre material penal, e por outro a
imposi¢ao de punir atos discriminatérios, sendo que ambas determinagdes sdo elencadas
como direitos fundamentais, como também serda estudado os efeitos dos mecanismos
constitucionais para assegurar direitos fundamentais. Ademais, a discussdo sobre a
competéncia e atribui¢do dos Poderes e o papel do Poder Judiciario no constitucionalismo
contemporaneo, com uma pesquisa voltada para o fendmeno denominado Ativismo Judicial,
abrangendo a teoria concretista adotada pelo Supremo Tribunal Federal no caso em analise,
assim como as consequéncias de sua decisdo para o estado democratico de direito.

Diante do exposto, a decisdo proferida no ambito da ADO/26 suscita o seguinte
questionamento, tendo em vista a eventual colisdo entre estes dois valores resguardados
constitucionalmente, a legalidade penal e 0 mandado constitucional de puni¢do, assim como a
controvérsia em relagdo aos efeitos do mandado de injungdo e da agdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, com a ado¢do da teoria concretista. Assim, o presente
artigo se propde a responder o seguinte questionamento: a atuagdo do Poder Judiciario neste
caso implica em uma atuacdo desmedida ou em uma atuagdo amparada pelo contexto
democratico?

Neste sentido, a presente pesquisa ostenta relevante importancia para o tema,
atentando-se para os métodos de interpretacdo da lei e da constituigdo, assim como métodos
de integragdo da lei penal. Abrangendo ainda aspectos tedricos de interpretacdo da
constituigdo, seus principios e fundamentos, em especial, a dignidade da pessoa humana.

A pesquisa possui natureza essencialmente bibliografica, tendo uma metodologia
descritivo-analitica baseada em um levantamento bibliografico, com fulcro em livros, artigos
cientificos publicados e revistas juridicas, e como fundamentos tedricos para defender a
argumentagdo explanada serdo utilizados os posicionamentos de ilustres doutrinadores, como
José Afonso da Silva (1998), Marcelo Novelino (2017), Konrad Hesse (1991), Barroso
(2018), Moraes (2019) e Guilherme de Souza Nucci (2019), além de jurisprudéncia e artigos
variados.

2 O ATIVISMO JUDICIAL



2.1 Origem Historica

O termo ativismo judicial possui sua origem nos Estados Unidos, sendo este
reconhecido como o primeiro pais a difundir o uso desta denominagdo, conforme Moraes
(2019, pag. 832) a expressao ativismo judicial foi utilizada pela primeira vez em 1947 por
Arthur Schlesinger Jr., em um artigo redigido sobre a atuacdo da Corte Suprema dos EUA.

Um dos casos primordiais que envolvem este fendmeno, possuindo uma tematica
semelhante, por envolver discriminacdo, ao julgado debatido neste estudo, foi uma decisdao
proferida pela Corte norte-americana que envolvia uma questdo de discriminagdo racial,
conforme explica Moraes (2019, pag. 832) a Corte Suprema, derrubou um precedente que
possuia anteriormente (Plessy v. Ferguson, de 1896), e proferiu uma decisao declarando ser
inconstitucional lei que adotava a ideia de segregacdo ou separagdo, € que permitia
instalagdes publicas separadas para negros e brancos, contanto que possuissem a mesma
qualidade. Portanto, com esta decisdo mais ampla na concretizacdo de direitos fundamentais
deu inicio ao fim da segregacao por cunho racial nos Estados Unidos.

Ademais, em outros posicionamentos de cunho ativistas foram utilizados a fim de
concretizar outros Direitos Fundamentais possibilitando maior amplitude interpretativa por
parte do Poder Judiciario, para Moraes (2019, pag. 833) € possivel perceber classicas decisdes
no ambito do ativismo judicial pela Corte Americana, dentre estas o reconhecimento do
direito a privacidade (Griswold v. Connecticut, de 1965), dispondo sobre a necessidade de
que toda pessoa que fosse presa em flagrante fosse informada sobre seus direitos
fundamentais (Miranda v. Arizona, 1966), e outro julgado que possui grande controvérsia,
este que reconheceu o direito constitucional ao aborto, como destaque ao direito a privacidade
(caso Roe v. Wade, 1973).

Por sua vez, no direito brasileiro, conforme explica Moraes (2019, pag. 832) o
ativismo judicial ganhou for¢ca com a Constitui¢do de 1988, uma vez que esta fortaleceu o
Poder Judicidrio e a Jurisdi¢gdo Constitucional, essencialmente pelos mecanismos de controle
de constitucionalidade, assim como pelos efeitos de suas decisdes, especialmente, os efeitos
erga omnes e vinculantes das decisdes judiciais, tendo em vista a inércia dos Poderes
Legislativo e Executivo na efetivagdo das normas constitucionais, o que permite a adocao de
novas técnicas de interpretagdo que ampliam a atuagao da jurisdicdo em assuntos essencial e
tradicionalmente tipicos dos Poderes Legislativo e Executivo. Ademais, o Supremo Tribunal
Federal pode conceder interpretacdes conforme a Constituicdo, declarar a nulidade sem
reducdo de texto, e, além disso, com a Emenda Constitucional n® 45/04, hé a possibilidade de
editar, de oficio, Simulas Vinculantes, as quais possuem efeito vinculante em relagdo aos
demais 6rgados do Poder Judiciario, como também vinculam a administrac¢ao direta e indireta,
nas esferas federal, estadual ¢ municipal, nos termos do art. 103-A da CRFB/88. Desta forma,
em alguns casos, a Corte Suprema assume o papel de verdadeiro legislador positivo,
completando principios e conceitos indeterminados do texto constitucional, ou, ainda
moldando sua interpretacdo com certo grau de subjetividade. (MORAES, 2019).



2.2 Conceito e Definicao

Inicialmente a defini¢do mais conhecida e disseminada no direito brasileiro sobre o
ativismo judicial, ¢ a conceituada pelo ministro do Supremo Tribunal Federal — STF, Luis
Roberto Barroso, o qual dispde que

[...] a ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espacgo de atuacdo dos outros dois Poderes. Em muitas situagdes,
sequer hé confronto, mas mera ocupag@o de espagos vazios. (BARROSO, 2018, p.
434).

Nas concepgdes deste fenomeno, conforme explica Barroso (2018, pag. 434) no
direito brasileiro, ha diversos julgados que apresentam esta postura mais ativista do Supremo
Tribunal Federal. Dentre estes: a possibilidade de aplicagdo da constituigdo diretamente a
situacdo ndo expressamente contempladas em seu texto e prescindindo de manifestacao do
legislador ordinario, como foi o caso da imposi¢do de fidelidade partidaria e a vedagdo ao
nepotismo; outro caso foi quanto a imposi¢ao de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico,
tanto em relagdo a casos de inércia do legislador (como no precedente sobre greve no servigo
publico ou sobre criagdo de municipio), assim como em relagdo a politicas publicas nao
eficientes, por exemplo, as decisdoes sobre o direito a saude. Diante disso, estas hipoteses
distanciam juizes e tribunais de sua fungdo tipicamente prevista de aplicagdo do Direito
vigente e os aproximam de uma fun¢do que mais se assemelha as desempenhadas por outros
Poderes em suas fungdes tipicas na criagdo e efetivagdo do proprio Direito.

Ante o exposto, de acordo com os ensinamentos de Barroso (2018, pag. 435) a
judicializacao seria um fato, conforme demonstrado nas agdes ativistas elencadas acima. E o
ativismo por sua vez ¢ designado como uma atitude do Judiciario na escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a constituigdo expandindo o seu sentido € o seu alcance,
possuindo conceitos diferentes, mas que possuem certa ligacdo. Se de um lado ha um
cidaddo ou categoria, que em muitos casos trata-se de uma minoria, levando ao Poder
Judiciario e judicializando determinada questdo, envolvendo direitos fundamentais, que ndo
foi resolvida ou efetivada pelo Poder Executivo, assim como pelo Poder Legislativo no
desempenho de suas fungdes. Por outro lado, ¢ necessario haver uma atitude ou agdo por
parte do Poder Judiciario em relagdo a esta questdo pela qual foi provocado a se manifestar,
portanto, o fato da judicializagdo acarreta a atitude que ¢ denominada ativismo, ¢ o Estado-
Juiz analisando a questdo ird tomar uma atitude que poderd ser intensa ou expansiva em
relagdo aos direitos e garantias fundamentais, tratando-se neste caso do ativismo judicial
propriamente dito, conforme explica o ministro do Supremo Tribunal Federal — STF, Luis
Roberto Barroso



o ativismo é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proa-tivo de interpretar
a Constitui¢ao, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente, ele se instala — e
este € o caso do Brasil — em situacdes de retragdo do Poder Legislativo, de um certo
descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que
determinadas demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. (BARROSO,
2018, p. 435).

Portanto, o ativismo judicial ainda conforme os ensinamentos de Barroso (2018, pag.
435) ¢ legitimamente exercido buscando retirar o maximo dos principios, fundamentos ¢ dos
dispositivos constitucionais, essencialmente, quando o Judiciario ¢ instado a se manifestar
sobre direitos fundamentais ndo efetivados ou garantidos por outros Poderes. Assim, diante
deste cenario o Estado-Juiz precisa ter uma atitude ou agdo, a fim de concretizar tais direitos
constitucionais.

3 LEGITIMIDADE DE ATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO
TOCANTE A EFETIVACAO DE DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Uma as principais controvérsias trazidas pelo julgamento da ADO/26 foi o
questionamento de uma possivel atuacdo do desmedida por parte do Poder Judiciario,
sugerindo que este estaria extrapolando sua fung¢do tipica, acarretando uma possivel violacao
ao principio da separagdo dos poderes, pois a decisdo cautelar proferida enquadrava as
discriminagdes por orientagdo sexual nos dispositivos da Lei 7.716/1989, como também o
homicidio por discriminagdo sexual no homicidio qualificado por motivo torpe, até que fosse
editada uma lei ulterior pelo Congresso Nacional. Assim, tendo em vista que o Poder
Legislativo detém como sua fun¢do tipica a edi¢do de leis, principalmente, em matéria
relacionada ao direito penal, conforme do direito fundamental da legalidade penal, surgiu este
questionamento em relacdo a autonomia dos Poderes.

Partindo do pressuposto desta problematica ¢ imperioso destacar a origem historica da
separagdao dos Poderes, a fim de entender a sua evolucdo histérica, como também sua atual
concepcao de acordo com o direito constitucional contemporaneo. Neste sentido a
Constituicdo Federal em seu art. 2° estabeleceu como principio fundamental da Republica
Federativa do Brasil, a separagdo dos Poderes, sendo este principio tdo importante que foi
incluido como clausula pétrea, ndo podendo ser abolido, nos termos do art. 60, § 4, inciso I1I,
da CRFB/88. Conforme contexto historico, as primeiras bases tedricas para a tripartigdo dos
poderes foram langadas na obra Politica, de Aristoteles, na qual se vislumbrava a existéncia
de trés fungdes estatais, exercidas, entretanto, por um unico 6rgao de poder soberano: a
edicdo de normas gerais, a sua aplicagdo ao caso concreto e o julgamento, contudo,
verificava-se uma espécie de tirania e arbitrariedade por parte do governante, em razdo da
acumulacao de poder nas maos de um so6. Posteriormente esta teoria foi desenvolvida na obra
“o espirito das leis”, por Montesquieu (1962, p. 180) que aprimorou o pensamento

aristotélico, ao propor que as fungdes estatais se relacionassem com trés orgaos distintos,
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autonomos ¢ independentes entre si, € ndo mais se concentrassem em um Unico Orgao
soberano. Conforme Pedro Lenza (2011, p. 433):

Em sua obra Politica, [...] o pensador vislumbrava a existéncia de trés func¢des
distintas exercidas pelo poder soberano, quais sejam, a fun¢do de editar normas
gerais a serem observadas por todos, a de aplicar as referidas normas ao caso
concreto (administrando) e a fungdo de julgamento, dirimindo os conflitos oriundos
da execucdo das normas gerais nos casos concretos. O grande avango trazido por
Montesquieu ndo foi a identificacdo do exercicio de trés fungdes estatais. De fato,
partindo desse pressuposto aristotélico, o grande pensador francés inovou dizendo
que tais fungdes estariam intimamente conectadas a trés 6rgaos distintos, autbnomos
e independentes entre si. Cada fungdo corresponderia a um o6rgdo, ndo mais se
concentrando nas maos Unicas do soberano. Tal teoria surge em contraposi¢do ao
absolutismo, servindo de base estrutural para o desenvolvimento de diversos
movimentos como as revolugdes americana e francesa, consagrando-se na
Declaracao Francesa dos Direitos do Homem e Cidadao, em seu art. 16.

Esta contextualizagdo historica, como também a importancia apontada pela
Constituigdo Federal, ao elencar a separacdao dos Poderes, como principio fundamental da
Reptblica, assim como clausula pétrea, nos termos do art. 60, § 4°, inciso III, da CRFB/88.

A decisdo proferida pelo o6rgdo de cupula do Poder Judicidrio, conforme os
ensinamentos de Barroso (2018, p. 463) trata-se de uma decisdo de carater representativo do
Supremo Tribunal Federal, pois conforme Luis Roberto Barroso, o tribunal constitucional
atuaria de forma contra majoritaria quando declara uma norma inconstitucional afastando o
que foi disposto pelo legislador, e de forma representativa como se fosse um legislador
positivo, ou seja, aplicando uma espécie normativa diante da inércia legislativa, e que isso
embora ndo seja o mais adequado, em algumas circunstancias torna-se essencial para
resguardar o direito de minorias.

Conforme sabido, a perspectiva limitada de separagdo de poderes, idealizada
inicialmente, amparada pelo paradigma Liberal de Estado passa a ser superada com o Estado
Social, pautado pela corre¢do do individualismo classico liberal, pela afirmacgdo dos direitos
sociais e pela realizagdo de objetivos de justica social. Por fim, completando os paradigmas
do constitucionalismo, tem-se o Estado Democratico de Direito e sua fun¢ao transformadora
de efetivagdo dos direitos fundamentais sociais e pretensdo de legitimidade de suas decisdes,
ganhando relevo em tal cendrio o protagonismo assumido pelo Poder Judicidrio. Buscando
evidenciar a transformagdo substantiva e axioldgica de tal poder nesse novo paradigma
estatal, observa Bonavides (2001, p. 22) que, no contexto de um Estado democratico-
participativo, reconhece-se que ao juiz da legalidade do sistema positivista (que reconhecia
ser o magistrado um simples aplicador da lei, restrito aos mecanismos da subsuncdo e
dedugdo) sucede o juiz da legitimidade.

Desde entdo, também recaem sobre o Poder Judicidrio as expectativas e pressoes da
sociedade, que busca, por meio dele, a concretizagdo dos fins tracados na Constituigdo, tais
como a fruicdo de direitos sociais ou a extensdo de beneficios. Assim, mediante uma visdo
contemporanea atribuida ao principio da separacdo dos poderes, o Poder Judiciario, além de

deter a capacidade de invalidar atos editados pelos Legislativo e Executivo, desempenhando a
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chamada jurisdi¢cdo contramajoritaria, também passa a gozar de legitimidade, segundo parcela
consideravel da doutrina, para atuar como instancia representativa da sociedade.

Nessa linha de reflexdo, afigura-se oportuno citar a posicao de Barroso (2015, p. 19-
20), segundo o qual, a despeito das resisténcias tedricas pontuais, o papel contramajoritdrio
do controle judicial de constitucionalidade (consistente na invalidacdo dos atos editados por
representantes eleitos pelo povo) tornou-se quase universalmente aceito. Acrescenta, ainda, o
citado jurista que a legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional estaria assentada
com base em dois fundamentos principais:

a) a protecdo dos direitos fundamentais, que correspondem ao minimo ético e a
reserva de justica de uma comunidade politica, insuscetiveis de serem atropelados
por deliberagdo politica majoritaria; b) a protecdo das regras do jogo democratico e
dos canais de participagdo politica de todos. A maior parte dos paises do mundo
confere ao Judiciario e, mais particularmente a suprema corte ou corte
constitucional, o status de sentinela contra o risco da tirania das maiorias. Evita-se,
assim, que possam deturpar o processo democratico ou oprimir as minorias. Ha
razoavel consenso, nos dias atuais, de que o conceito de democracia transcende a
ideia de governo da maioria, exigindo a incorporagio de outros valores
fundamentais. (BARROSO, 2015, p. 19-20)

Com referéncia ao papel representativo desempenhado pelo Tribunal, sustenta a
doutrina que tal seria uma decorréncia do déficit democratico da representagdo politica e,
mais especificamente, da dificuldade do sistema em expressar, em grande medida, a vontade
majoritaria da populagdo (BARROSO, 2015, p. 22-23). Como consequéncia, a expansao da
atuacdo judicial se torna imprescindivel para resguardar a autonomia privada de grupos
minoritarios estigmatizados, cujas aspiragdes normativas sdo desconsideradas pelo processo
deliberativo no ambito legislativo, tal como ocorre no contexto brasileiro, no qual as
insuficiéncias da democracia representativa sao Obvias. Assim, por meio da atua¢do dos
ministros do Tribunal, investidos de mandato representativo e legitimagdo democratica,
segmentos minoritarios, em geral, teriam assegurado o direito de participacdo igualitaria no
sistema politico, conforme sera visto a seguir.

4 COMANDO CONSTITUCIONAL PARA CRIMINALIZAR A HOMOFOBIA E A
TRANSFOBIA E O DIREITO FUNDAMENTAL DA LEGALIDADE PENAL

A Constitui¢do Federal dispde sobre diversos direitos e garantias fundamentais, dentre
estes, o direito a vida, liberdade e igualdade, conforme art. 5°, caput:

Art. 5° Todos s3o 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 seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:



Deste modo, para garantir a eficacia e protecao destes direitos, a Constituicao trouxe
um mandamento direcionado ao legislador impondo uma necessidade de puni¢do para atos
discriminatdrios “a lei punira qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais”, conforme. Art. 5° inciso XLI, da CRFB/88. Portanto, visando atender esta
determinacdo constitucional foi editada a Lei n® 7.716/1989, a qual dispoe em seu art. 1°:
“Serao punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de discriminagdo ou preconceito de
raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional”’. Nota-se que apesar de possuir uma
abrangéncia ampla, ndo previa punicdo para homofobia e qualquer outra discriminagdo por
orientagdo sexual. Portanto, possuindo uma omissdo inconstitucional, uma vez que o
dispositivo constitucional visa reprimir qualquer forma de discriminacdo aos direitos e
liberdades fundamentais, e conforme com José Afonso da Silva (SILVA 1998), este direito ¢
garantia fundamental teria a eficcia e aplicabilidade limitada, sendo importante salientar que
mesmo sem a edi¢do da lei regulamentadora, as normas limitadas possuem eficécia juridica
imediata. Isso significa que elas contam com a chamada eficidcia minima ou efeito paralisante
e também o efeito revogador. Em outras palavras, desde a promulgagdo da Constituicao (sem
o complemento do legislador ordinario), elas impedem que leis inviabilizem direitos previstos
na Constitui¢do (eficacia paralisante) e revogam normas que sejam contrarias a seu texto
(efeito revogador). Portanto, ainda que ndo houvesse complementagdo ulterior, o proprio
dispositivo constitucional impede que uma lei inviabilize direitos constitucionais, em
especial, a ndo discriminagdo por homofobia, ainda que por omissdo legislativa ou auséncia
de previsdo expressa por parte do legislador.

Desta forma, de acordo os aspectos tedricos constitucionais, ¢ imperioso destacar o
sentido normativo da constituicdo, desenvolvido por Konrad Hesse, essa concepgdo teve,
segundo Marcelo Novelino (NOVELINO 2017, p. 97) relevante papel na superacdo do
modelo de constituicio como um documento essencialmente politico, predominante na
primeira metade do século XX. Novelino ainda cita o reconhecimento definitivo da forga
normativa das Constituicdes como uma das principais conquistas do constitucionalismo
contemporaneo.

Exatamente por conta de sua for¢a normativa, a Constitui¢ao seria capaz de imprimir
ordem e conformacdo a realidade politica e social. Assim, a Constitui¢cdo até poderia nao
realizar as agdes por si s6, mas poderia impor atitudes. Logo, a Constitui¢do deve ser
entendida como a ordem juridica fundamental de uma comunidade. E, por ter status de norma
juridica, seria dotada de for¢ca normativa suficiente para vincular e impor os seus comandos.
(HESSE, Konrad. 1991 p. 19)

Diante do exposto, a propria Constituicdo ao prever em seu art. 5, inciso XLI, que “a
lei punira qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais”. Ainda
que esta disposicao segundo classificacdo de Jos¢ Afonso da Silva (SILVA 1998), seja uma
norma de eficacia limitada, dependendo de complementacdo ulterior para produzir todos os
seus efeitos, todavia por dotar de eficacia paralisante elas impedem que leis inviabilizem
direitos previstos na Constituicdo. Ademais, a propria Carta Magna ja ¢ dotada de forca
normativa, o que impede que um ato normativo infraconstitucional que regulamente uma
norma de eficdcia limitada, impeca ou reduza o real alcance, amplitude e sentido de seu
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dispositivo. Ao Julgar procedente a ADO/26, o Supremo Tribunal Federal proferiu a
seguinte decisdo:

Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a
implementar os mandados de criminalizagdo definidos nos incisos XLI ¢ XLII do
art. 5° da Constitui¢do da Republica, as condutas homofobicas e transfobicas, reais
ou supostas, que envolvem aversdo odiosa a orientacdo sexual ou a identidade de
género de alguém, por traduzirem expressdes de racismo, compreendido este em sua
dimensdo social, ajustam-se, por identidade de razio e mediante adequagdo 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 (Codigo Penal, art. 121, § 2°, I, “in fine”)

A cautelar proferida pelo 6rgdo de ctipula do Poder Judicidrio trouxe algumas
discussdes para o mundo juridico, pois a Constituicdo Federal dispde sobre o direito
fundamental da legalidade, o qual prevé: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominagdo legal”, conforme art. 5°, inciso XXXIX, da CRFB/88. Ocorre que
a referida decisdo apesar de ndo ter efetivamente criado um novo tipo penal, enquadrou a
conduta a dispositivos penais ja existentes, ou seja, o homicidio por motivos de discriminagao
por orientacdo sexual no tipo penal de homicidio qualificado por motivo porte e a
discriminag¢do na lei de racismo 7.716/1989, o que gerou uma discussdo sobre um método de
integragdo denominado analogia que nas palavras de Guilherme de Souza Nucci trata-se de
um processo de autointegragdo, estendendo-se uma norma penal aonde, originalmente, nao
existe. Servindo de certa forma para suprir lacunas existentes na legislacao. (NUCCI, 2020).

No que concerne ao enquadramento dos casos de homicidio doloso por homofobia ou
por motivos de discriminagdo por orientagcdo sexual na hipdtese de homicidio qualificado por
motivo torpe (Codigo Penal, art. 121, § 2° I, “in fine”). No referido caso ndo ha analogia,
mas interpretacdo analdgica, que ocorre quando a norma penal traz uma formula casuistica
seguida de uma férmula genérica, por exemplo, o homicidio qualificado - CP, Art. 121, § 2°: 1
— “mediante paga ou promessa de recompensa, ou por outro motivo torpe”. O legislador traz
uma disposi¢do expressa e traz uma disposicdo mais abrangente, pois ndo seria possivel
disciplinar todas as suas hipoteses no tipo penal, portanto, esta disposicdo mais abrangente ou
genérica ¢ essencialmente direcionada ao aplicador da lei, para que este possa interpretar a
norma e aplica-la a outros casos que envolvam motivo torpe, possibilitando a sua utilizacao
tanto in bonam partem (para beneficiar o réu), como também in malam partem (para
prejudicar o acusado). Portanto, o motivo torpe conforme explica Guilherme de Souza Nucci:

E o motivo repugnante, abjeto, vil, que causa repulsa excessiva a sociedade.
Reitere-se que a lei penal vale-se, nesse caso, da interpretacdo analdgica, admitida
em direito penal (o que é vedado ¢ o emprego da analogia), pois estabelece dois
exemplos iniciais de torpeza e, em seguida, generaliza, afirmando “ou outro motivo
torpe”, para deixar ao encargo do operador do direito a inclusdo de circunstancias
ndo expressamente previstas, mas consideradas igualmente ignobeis. E evidente que
todo delito causa repulsa social, mas o praticado por motivo torpe faz com que a
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sociedade fique particularmente indignada, tal como ocorre com o delito mercenario
— mata-se por dinheiro ou outra recompensa. (Nucci, 2019, p. 34-35).

Ja em relagdo ao enquadramento da discriminagdo na lei 7.716/1989, esta que prevé
punicdo aos crimes de racismo, talvez seja um dos pontos de maior controvérsia da decisdo
proferida no ambito da ADO/26, que deve ser solucionado de acordo com os métodos de
interpretacdo da Constituicdo, uma vez que na confec¢do de normas penais incriminadoras,
encontra-se presente o principio da legalidade, este prevé que para que um crime possa existir
deve estar nos exatos termos da lei, assim como a existéncia da pena deve seguir os mesmo
parametros, portanto, torna-se complexa a utilizacdo da analogia em material penal. Ou seja,
no direito penal, a regéncia ¢ determinada pela lei em sentido estrito, ndo cabendo o uso de
elementos correspondentes, entretanto nao iguais. (NUCCI, 2020).

Conquanto, conforme explica NUCCI (2020), os principios ndo podem ser absolutos,
devendo guardar harmonia com outros. Deste modo, ¢ possivel admitir analogia in bonam
partem (a favor do acusado), entretanto ndo ¢ admitida a analogia in malam partem (em
prejuizo do acuso). Como justificativa, ¢ necessario entender a finalidade de existéncia dos
direitos e garantias fundamentais, os quais existem a fim de proteger o cidaddo contra
eventuais abusos e excessos do Estado. Assim, o motivo pelo qual existe o principio da
legalidade ¢ a constituicdo de um escudo para proteger contra a posicdo de supremacia do
Estado. Sendo necessdrio ressaltar que a lei processual penal, preza pela prevaléncia do
interesse do acusado, possuindo como fundamentos a presungdo de inocéncia e a
inviabilidade de exigéncia de autoacusacdo. Portanto, a legalidade penal é considerada uma
protecao individual, buscando sempre a prevaléncia do interesse do acusado, e que diante de
uma lacuna, quando esta originar de uma matéria penal, deve ser resolvida com a finalidade
de beneficiar o réu, nio podendo prejudica-lo. (CLAUDIO BRANDAO, Tipicidade penal, p.
83).

Embora, nem toda a doutrina seja contraria ao emprego em geral da analogia no
direito penal. Confira-se a ligdo de CARNELUTTI: “Considero que a proibi¢do da analogia
na aplicagdo das leis penais € outra supersticao da qual devemos nos livrar. Nisso ndo se deve
enxergar uma consequéncia do principio da certeza juridica, sendo uma desconfianca com
relagdo ao juiz, a qual, se tém razdes historicas bastante conhecidas, carece de todo
fundamento pratico”. (El problema de la pena, p. 74 CAPECCE, 2015).

4.1 Métodos de Interpretacdo da Constituicio na Solucdo de Colisdo entre Principios
Fundamentais

De acordo com o denominado principio da unidade da Constitui¢do, conforme dispoe
Barroso (2018, p. 290) a Carta Politica ¢ o verdadeiro documento que traz unidade ao sistema
juridico, irradiando todos os seus principios € normas por todo ordenamento. Trata-se de uma
interpretacdo sistematica, impondo ao aplicador o dever de trazer harmonia as tensdes e
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contradicdes entre as normas juridicas. Desta forma, a superioridade hierarquica da
constitui¢do impde uma determinacdo de sentido para todas as normas do sistema.

Ainda de acordo com Barroso (2018, p. 290) o problema associado ao principio da
unidade ndo esta associado aos conflitos que surgem entre as normas infraconstitucionais ou
entre estas e a Constitui¢do, uma vez que sdo resolvidos pela posi¢cdo de hierarquia por parte
desta, portanto, ha um problema entre as tensdes que sdo vislumbradas dentro do proprio
texto constitucional, através da colisdo entre principios e direitos fundamentais, por exemplo,
quando ambos entdo presentes de maneira contraposta em casos que sao levados ao Poder
Judiciario. Partindo do pressuposto que inexiste hierarquia entre normas originariamente
constitucionais, ¢ necessario observar alguns valores que sdo de certa forma, mais elevados
(como o fundamento da dignidade da pessoa humana ou o direito a vida). Diante disso,
visando a harmonizagdo o interprete devera fazer ponderacdes e interpretar a norma de uma
forma que possa trazer maior alcance e efetividade, analisando o sentido dos dispositivos
constitucionais na integralidade.

Tendo em vista uma possivel colisdo entre o principio da legalidade penal, e o
mandado constitucional de punicdo para atos discriminatérios, uma vez que ambas as
disposi¢des estdo previstas como direitos fundamentais. E imperioso interpretar a constituicdo
como um todo, nessa mesma linha de pensamento, em julgamento da ADPF 101, foi posto
que “ndo se interpreta a Constituigdo em tiras, aos pedacos. A interpretagdo do direito ¢é
interpretacdo do direito, ndo de textos isolados, desprendidos do direito. Nao se interpreta
textos de direito, isoladamente, mas sim o direito — a Constituicdlo — no seu todo.”
(BRASIL, STF, Grau, voto em ADPF 101/DF, 2006, s/p).

Assim, a Constituicdo deve ser analisada como um todo, levando em consideracdo
seus principios, objetivos e fundamentos, e ndo somente ser analisada sob o aspecto do
dispositivo da legalidade penal, o qual dispde sobre a necessidade de haver uma lei penal
formal editada pelo Congresso Nacional, uma vez que caso a Constitui¢do seja interpreta aos
pedagos ou em textos isolados podera ocorrer a perda de sua real eficacia.

Neste sentido, como poderia uma Constituigdo que ¢ constituida sob o aspecto de um
Estado Democratico de Direito e possui como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa
humana, nos termos do art. 1°, inciso III, além de ter como um de seus objetivos: “promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagdo”, conforme art. 3°, inciso IV, ambos da CRFB/88. Nao ser interpretada
sendo com a finalidade de combater a discriminagdo, prezando essencialmente pela dignidade
da pessoa humana, e declarando a inconstitucionalidade por omissdo, além de preencher o
vazio normativo imediatamente a fim de trazer uma efetividade imediata para a decisdo, até
que o legislador venha a regulamentar a omissdo inconstitucional. Assim, ndo se pode
analisar o principio da legalidade penal de forma destacada, ou desprendida dos demais
dereitos fundamentais previstos pela Constituigao Federal.

Ademais, ainda que o principio da legalidade seja nas palavras de (NUCCI, 2020)
uma forma de escudo para proteger o cidaddo contra a posi¢do de supremacia do Estado,
visando evitar abusos por parte deste. Nao seria razoavel invocar este direito fundamental, a
fim de justificar que as discriminagdes e os homicidios por motivos de discriminagdo nao
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sejam punidos, sob o argumento de que as discrimina¢des por motivos de orientagdo sexual
ndo foram abrangidas pela Lei 7.716/1989, uma vez que esta regulamenta dispositivos
constitucionais que possuem eficacia limitada, contudo as normas de eficacia limitada desde a
promulgagdo da Constituicdo (sem o complemento do legislador), ja impediriam que leis
infraconstitucionais inviabilizassem a punigdo de atos discriminatorios, ainda que por
omissdo do legislador, pois as normas constitucionais de eficacia limitada possuem efeitos,
ainda que parciais, sendo dotadas de eficacia paralisante, o que impossibilita que uma norma
infraconstitucional destoe de seu real objetivo, ainda que por omissdo. Além disso, o
enquadramento dos casos de homicidio doloso por homofobia ou por motivos de
discriminagdo por orientacao sexual na hipdtese de homicidio qualificado por motivo torpe
(Codigo Penal, art. 121, § 2° I, “in fine”). Nao apresenta uma hipotese de analogia, mas sim
de interpretacdao analdgica, que ocorre quando a norma penal traz uma féormula casuistica
seguida de uma férmula genérica, sendo que a interpretacdo analdgica pode prejudicar o réu,
pois o dispositivo ¢ em sua essencial direcionado ao aplicador da lei, portanto, neste caso ndo
ha violacdo ao direito fundamental da legalidade penal.

Nestes termos, conforme ensina Alexandre de Moraes “Os direitos humanos
fundamentais ndo podem ser utilizados como um verdadeiro escudo protetivo da pratica de
atividades ilicitas, nem tampouco como argumento para afastamento ou diminui¢do da
responsabilidade civil ou penal por atos criminosos, sob pena de total consagracdo ao
desrespeito a um verdadeiro Estado de Direito.” (Moraes, 2007, p. 27).

5 CONTROVERSIAS EM RELACAO AOS EFEITOS DA ADO/26 E DO MI/4733

O Supremo Tribunal Federal ao julgar a A¢ao Direta de Inconstitucional por Omissao
(ADO 26) e o Mandado de Injuncao (MI 4733), trouxe outra controvérsia para o mundo
juridico, essencialmente, sob o aspecto processual distinto destas agdes, uma vez que o 0rgao
de ctipula do Poder Judiciario, ndo obstante tenha julgado de forma conjunta a ADO 26 e o
MI 4733, tendo em vista que ambas possuem a finalidade de combater a falta de norma
regulamentadora, as regras procedimentais destas agdes possuem uma natureza processual
distintas do ponto de vista constitucional, assim como efeitos distintos.
A agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, conforme explica Moraes (2019,
p. 840-842) integra o controle concentrado ou abstrato de constitucionalidade, ou seja, ndo
possui como finalidade a resolugdo de situagdes subjetivas, pois sua esséncia € voltada para a
defesa e efetivagdo da ordem juridica constitucional, razdo pela qual possui uma
normatizacao processual especifica, sendo regida pela Lei 9.868/99. Além disso, ¢ importante
ressaltar que esta acdo possui como legitimados para sua deflagracdo as pessoas e entidades
prevista no art. 103, da CRFB/88, além de sempre possuir como o6rgdo jurisdicional
competente para sua apreciagdo o Supremo Tribunal Federal, essencialmente em relacao as
omissoes de normas previstas na Constituicdo Federal de 1988. Outra caracteristica ¢
constatada em relagdo aos efeitos da decis@o, pois seus efeitos sdo gerais e alcangam todos, ¢
de acordo com o dispositivo constitucional, conforme art. 103, § 2°, da CRFB/88, dispde:
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“Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma
constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a ado¢do das providéncias
necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias”. Portanto,
esta agdo concentrada ndo possui, de acordo com o dispositivo expresso da constituicao, a
finalidade de uma imediata solugdo para a omissdo da legislacdo infraconstitucional, pois a
decisdo detém caracteristicas diferentes a depender do destinatario da acdo, caso a acao seja
destinada a combater uma omissdo advinda de uma autoridade do Poder executivo, esta
decisdo determinara a adogao de providencias cabivel no prazo de trinta dias, possuindo neste
caso uma esséncia mandamental. Entretanto, caso a inércia seja por parte do Poder
Legislativo, a decisdo sera voltada para dar ciéncia ao Congresso Nacional, a fim de que este
proceda com a edi¢do do ato normativo, contudo sem fixar prazo, possuindo uma natureza
declaratdria de inconstitucionalidade omissiva.

Por sua vez, conforme explica Moraes (2019, p. 197-201) o Mandado de Injun¢ao
possui como finalidade a protecdo de situagdes subjetivas do cidaddo, sendo uma garantia
constitucional para solucionar a falta de norma regulamentadora que esteja tornando inviavel
o exercicio de um direito constitucional, outra caracteristica desta acdo ¢ a possibilidade de
ser impetrado por qualquer cidaddo como legitimado ativo. Esta acdo constitucional integra o
controle de constitucionalidade difuso, possuindo como destinatario qualquer juiz ou tribunal,
a depender da natureza do ato normativo impugnado. Ademais, ¢ importante ressaltar que
como embasamento processual segue o rito sumarissimo previsto para outros remédios
constitucionais, como o mandado de seguranga, assim como o habeas data. Deste modo, por
ter uma natureza subjetiva, os efeitos da decisdo a principio ¢ restrita ao cidadao que impetrou
a acdo constitucional, conforme art. 5°, inciso LXXI, da CRFB/88, sendo importante salientar
que a injuncdo concedida deveréd propiciar o exercicio do direito, regulamentando a matéria
no caso concreto.

No tocante aos efeitos da decisdo do mandado de injuncido, a tese inicial adota pelo
Supremo Tribunal Federal foi a teoria ndo concretista, conforme explica Moraes (2019, p.
209) esta teoria foi adoto pelo Supremo Tribunal Federal por muito tempo, até a mudanga de
entendimento com a adogdo da teoria concretista em sede do MI 708 (greve no servico
publico), a teoria ndo concretista adotada anteriormente como entendimento dominante,
atribuia ao mandado de injuncdo a finalidade de reconhecer o estado de inércia do Poder
Publico, neste sentido, com base nesta teoria, ndo ha que se falar em medidas jurisdicionais
que estabelecam, imediatamente, condi¢cdes viabilizadoras para o exercicio do direito ou
prerrogativa prevista constitucionalmente, contudo, tdo somente, serd dado ciéncia ao poder
competente para que edite a norma regulamentadora. Assim, o Poder Judiciario, com base
nesta teoria, ndo tomava nenhuma providencia para regulamentar a situacdo no caso concreto,
mas apenas se limitava a notificar ou cientificar o Poder Legislativo da auséncia da norma, a
fim de que este editasse a norma faltante.

Conforme explica Moraes (2019, p. 209) ha uma critica a teoria ndo concretista, pois a
adogao desta posi¢ao de certa forma torna os efeitos do mandado de injungao idénticos aos da
acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, apesar de serem institutos notoriamente
diversos, neste sentido a partir do julgamento de mandados de injungdo coletivos, em 2007,

14



em especial, o MI 708, o Supremo Tribunal Federal mudou seu entendimento em relagdo aos
efeitos e abrangéncias da decisdo, passando a adotar no entendimento da maioria dos
ministros, a teoria concretista, afirmando a competéncia do Poder Judicidrio para trazer uma
regulamentac¢do, no caso concreto, da falta da norma regulamentadora. Conforme explica
Moraes:

Pela posicdo concretista, presentes os requisitos constitucionais exigidos para o
mandado de injuncdo, o Poder Judicidrio através de uma decisdo constitutiva, declara a
existéncia da omissdo administrativa ou legislativa, e implementa o exercicio do direito, da
liberdade ou da prerrogativa constitucional até¢ que sobrevenha regulamentacdo do poder
competente. Moraes (2019, p. 204)

Diante disso, com a superacao da teoria ndo concretista com o julgamento do MI 708,
que tinha por objeto o exercicio do direito de greve do servidor publico, o Supremo Tribunal
Federal autorizou sob algumas condi¢des o exercicio do direito de greve, mesmo com a
auséncia de legislacdo especifica. Afirmou-se que até a edigdo da norma especifica pelo
Poder Legislativo, os servidores poderiam se valer da norma geral vigente para os
trabalhadores da iniciativa privada, adotando assim a teoria concretista.

Ocorre que a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, levando em
consideracdao o dispositivo expresso da constituicdo, conforme art. 103, § 2°, da CRFB/88:
“Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma
constitucional, serda dada ciéncia ao Poder competente para a ado¢do das providéncias
necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias”. Diante
disso, esta acdo concentrada ndo possui, de acordo com o dispositivo expresso da
constituicdo, a finalidade de uma imediata solucdo para a omissdo da legislacdo
infraconstitucional, pois a decisdo caso tenha como escopo combater a inércia por parte do
Poder Legislativo, como referente ao caso em analise, serd voltada para dar ciéncia ao
Congresso Nacional, a fim de que este proceda com a edigdo do ato normativo, contudo sem
fixar prazo, possuindo uma natureza declaratoria de inconstitucionalidade omissiva.

Desta forma, o voto julgando procedente a ADO/26 inaugura uma postura inédita por
parte do Supremo Tribunal Federal, pois a decisdo proferida determina de imediato (com a
devida publicacdo do acorddo), seja sanada a omissdo inconstitucional relativa a nao
criminalizagdo. Sendo importante ressaltar que decisdo neste caso, nao possui em seu objeto
apenas dar ciéncia ao Poder Legislativo, mas declara a omissdo preenchendo a lacuna
normativa, de forma imediata, utilizando legislacdes penais ja existentes, até que o legislador
venha a editar uma lei para regulamentar a matéria. Logo, a decisdo proferida adota a teoria
concretista adotada para o mandado de injungdo, contudo, adota este posicionamento pela
primeira vez no ambito de uma agdo direta de inconstitucionalidade por omissao.

Este posicionamento traz uma discussdao em relagdo a uma possivel decisdo excessiva
por parte do Poder Judiciario, em relagdo ao principio da separagdo dos poderes, e a fungao
tipica outorgada constitucionalmente ao Poder Legislativo para a edicdo das leis,
essencialmente, em relagdo a matéria penal, onde opera o direito fundamental da legalidade
penal. Contudo, ha quem defenda a adog@o da teoria concretista, ainda que em sede de uma
acdo de controle concentrado por omissdao, conforme dispde o Procurador do Estado de
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Alagoas — PGE/AL, Souza Neto (2015), ¢ necessario trazer maior efetividade para o controle
concentrado, buscando, semelhanca em alguns aspectos, com a ag¢do de controle difuso.
Conforme os ensinamentos do autor, a propria natureza das agdes de controle concentrado:
“seus efeitos irradiam contra todos os demais 6rgaos do Poder Judicidrio e da Administracao
Publica, e com efeitos vinculativos, ensejando até mesmo a Reclamagdo Constitucional para
preservar a autoridade das suas decisdes” (NETO, 2015, p. 12).

Deste modo, surge o seguinte questionamento, pois ao Supremo Tribunal Federal,
conforme art. 102, caput, da CRFB/88, compete precipuamente, a guarda da constituicao,
devendo zelar pela efetivacdo de seus dispositivos, assim como a aplicacdo de seus
fundamentos e direitos fundamentais, desta forma como poderia o Supremo Tribunal Federal
limitar seu alcance, a ponto de suas decisdes ndo possuirem qualquer efetividade? Conforme
Souza Neto “assim como o fez com o Mandado de Injungdo, diante de uma inércia/omissao
inconstitucional, ndo pode o STF se limitar a tal ponto das suas decisdes ndo possuirem
qualquer efetividade” (NETO, 2015, p. 12).

E imperioso ressaltar que também recaem sobre o Poder Judiciario as expectativas e
pressdes da sociedade, que busca, por meio dele, a concretizagdo dos fins tragados na
Constituigdo, tais como a fruicdo de direitos sociais ou a extensdo de beneficios. Assim,
mediante uma visdo contemporanea atribuida ao principio da separacao dos poderes, o Poder
Judiciario, além de deter a capacidade de invalidar atos editados pelos Legislativo e
Executivo, desempenhando a chamada jurisdi¢cdo contramajoritaria, também passa a gozar de
legitimidade, segundo parcela considerdvel da doutrina, para atuar como instancia
representativa da sociedade A decisdo proferida pelo 6rgdo de cupula do Poder Judiciario,
conforme os ensinamentos de Barroso (2018, p. 463) trata-se de uma decisdo de carater
representativa como se fosse um legislador positivo, ou seja, aplicando uma espécie
normativa diante da inércia legislativa, e que isso embora ndo seja o mais adequado, em
algumas circunstancias torna-se essencial para resguardar o direito de minorias.

Portanto, ¢ possivel constatar uma evolucao jurisprudencial, havendo uma mudanca
de interpretagdo do que dispde o art. 103, §2° da CRFB/1988. Nos dizeres da professora
Flavia Bahia (2018) explica que até 2007, o STF adotava a posi¢do ndao concretista e de
acordo com esse entendimento e em nome da separagdo entre os poderes (art. 2° da
CRFB/88), o Poder Judiciario ndo poderia suprir a omissdo inconstitucional da norma
faltante, tampouco fixar prazo para o legislador positivo elaborar a lei. Contudo, a partir de
2007, o Tribunal Constitucional vem mudando de entendimento sobre as agdes que visam
coibir a inércia do Poder Publico (MI e ADO) e tem adotado posi¢cdes concretistas, aplicando
por analogia lei j& existentes para suprir a omissao normativa. (BAHIA, 2018).

E importante salientar a controvérsia doutrinaria em relagdo aos efeitos da decisdo na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, uma vez que conforme explicado pelos
autores Eduardo Marinho de Brito e Saulo de Medeiros Torres (2013), ha uma parcela da
doutrina que defende a interpretagdo literal do dispositivo constitucional, seguindo a linha
ndo concretista. Mas de outro lado, ha quem defenda a corrente concretista, entendendo que o
§2° do art. 103 da CRFB/88 disse menos do que queria, sendo necessaria uma interpretacao
extensiva, pois seria necessario interpretd-lo a luz de outros principios e preceitos
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constitucionais. Os referidos autores explicam que dessa forma “chegaremos ao entendimento
de que o Poder Judicidrio pode ter uma acdo mais ativa para concretizar a sua decisdo”
(TORRES; BRITO, 2013, p. 03).

Defendendo esta linha de pensamento, ¢ imperioso destacar os dizeres de Dirley da
Cunha Junior:

Longe de vulnerar o principio da divisdo de fungdes estatais, logra conciliar o
principio da autonomia do legislador e o principio da prevaléncia da Constitui¢do,
que se traduz na exigéncia incondicional do efetivo cumprimento das normas
constitucionais (CUNHA JUNIOR, 2011, p. 413).

Diante do exposto, € possivel observar que ndo se trata de invadir e exercer as fungdes
tipicas outorgadas constitucionalmente ao Poder Legislativo, quando o Poder Judiciario busca
trazer efetividade para as normas constitucionais, quando determina a utilizagdo de
determinada legislagdo para sanar a omissdo normativa, possibilitando a fruicdo dos direitos
de forma imediata no caso concreto. Pois conforme expde Souza Neto (2015) se o Parlamento
ndo cumpre com sua obrigacdo constitucional editar a legislacdo de determinado direito
assegurado aos individuos, ndo poderia o Supremo Tribunal Federal se omitir de seu dever
constitucional, pois ndo pode deixar de julgar (NETO, 2015, p. 13).

Desta forma, ndo seria compativel com uma Constitui¢do constituida em um Estado
Democratico de Direito, um cenario onde o Poder Legislativo, ndo exerce suas fungdes
constitucionalmente conferidas, ao ndo regulamentar determinada matéria essencial para o
exercicio de um direito fundamental, em especial, a ndo discriminagdo, seja por morosidade
ou por baixa representatividade politica de determinada minoria, atrelado a uma situacao
onde o Poder Judiciario ndo tem o conddao de proferir uma decisdo realmente efetiva, que
traga uma solucao para o caso concreto, solucionando a omissao que estaria tornando inviavel
o exercicio deste direito, pois nesta perspectiva, determinada minoria ou categoria nao teria a
quem recorrer a fim de resguardar seus direitos.

Portanto, o Supremo Tribunal Federal, deve zelar por sua fungdo de guardido da
constituigdo, garantindo autoridade e efetividade para suas decisoes, primordialmente, no
tocante a aplicacao das disposi¢des constitucionais, prezando pela aplicagao e efetividade dos
direitos fundamentais, assim como pelo fundamento da Dignidade da Pessoa Humana.

Neste sentido, conforme afirmou o Ministro Celso de Mello em sua decisdo, dar
ciéncia ao legislador nem sempre tem se demonstrado uma solucdo eficaz, pois em outras
decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, em que este notificou o Poder Legislativo
sobre a falta da norma regulamentadora para que fosse sanada sua auséncia, o Congresso
Nacional continuou a permanecer em estado de mora com a prestacdo legislativa que a
Constitui¢cdo lhe incumbiu a promover. Portanto, o Supremo Tribunal Federal com a evolugao
de sua jurisprudéncia ao longo dos ultimos trinta anos, buscou trazer uma efetividade
imediata para suas decisdes a fim de sanar a omissdo inconstitucional de imediato. Como
aconteceu, por exemplo, na decisdo proferida no MI 708, que tratava sobre o direito de greve
dos servidores publicos. Neste caso, o 6rgdo de cupula do Judiciario ao verificar a falta de
norma regulamentadora para que os servidores usufruissem do direito de greve, como
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também ao analisar o estado de inércia ou mora legislativa, utilizou a teoria concretista,
determinando que até que fosse editada uma legislacdo pertinente para os servidores, estes
deveriam utilizar a lei de greve prevista para os trabalhadores da iniciativa privada. (Voto em
plendrio do Min. Rel.: Celso de Mello, julgamento da ADO no. 26, 2019, p. 65-66).

5.1 Critérios Objetivos para a Procedéncia da Acao

E necessario para que uma Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo seja
julgada procedente, basicamente dois requisitos, o primeiro requisito estd relacionado com
uma imposi¢do constitucional para que o legislador edite uma norma para que seja
regulamentada a matéria. J4 o segundo requisito estd intimamente ligado com uma inércia
legislativa, uma auséncia de regulamentacdo da determinacdo constitucional, configurando
assim uma omissao inconstitucional, tendo em vista que diante da inércia ou morosidade, o
cidadao estard impedido de usufruir de seus direitos de forma plena. Neste sentido, ao proferir
a cautelar em sede da ADO n° 26, o Ministro Celso de Mello ressaltou que:

[...] inadimplida a obrigac@o juridico-constitucional de produ¢@o de provimentos
legislativos, tornar-se-a possivel imputar comportamento moroso ao Estado (ao
Poder Legislativo da UniZo, no caso) e reconhecer admissivel, para efeito de
eventual colmatagdo da omissdo denunciada, o acesso legitimo a presente acdo de
controle normativo abstrato (Voto em plenario do Min. Rel.: Celso de Mello,
julgamento da ADO no. 26, 2019, p. 42).

Levando em consideragdo o julgamento desta acdo concreta, a Procuradoria Geral da
Republica destacou importantes argumentos que levaram a procedéncia da cautelar, em
especial, a existéncia de projetos de leis que tramitavam durante varios anos, sem devida
deflagracao de seu processo legislativo. Como no caso do PL 5.003, de 7 de agosto de 2001 e,
destacou ainda outro projeto de lei, o projeto lei 122, de 12 de dezembro de 2006, que foi
incluido ao pl 236, de 9 de julho de 2012, este que previa a criminalizagdo da homofobia
junto ao capitulo destinado ao racismo e outros crimes resultantes de preconceito e
discriminagdo. (BRASIL, PGR, Parecer n o 110.474, 2015).

Diante disso, ¢ possivel constatar uma inércia do Poder Legislativo para regulamentar
a matéria penal, pois os projetos de lei ndo contavam a deflagracdo de seu processo
legislativo, em relagdo as praticas discriminatdrias por orientacdo sexual, sendo importante
ressaltar que o primeiro era de 2001. Ademais, trata-se da regulamentacdo de uma imposi¢cao
ou mandamento constitucional, um comando constitucional direcionado, essencialmente, ao
legislador. Ainda de acordo com a Procuradoria Geral da Republica, a inércia do legislador
deve ser analisada ndo apenas quanto a propositura do projeto de lei, como também em
relacdo a0 momento de deliberagdo, porquanto ndo basta instaurar, ¢ necessaria a votacao,
promulgagdo e sangdo, pois apenas a instauragdo nao supre o mandamento constitucional para
editar a legislacdo. (BRASIL, PGR, Parecer n o 110.474, 2015).
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Conquanto ndo seja possivel demarcar um prazo ou lapso tempral adequado para a
duracdo do processo de edigdao de uma lei, uma vez que se trata de uma atividade politica,
permeada por um critério de mérito legislativo ou escolha politica, ¢ importante haver
razoabilidade e proporcionalidade, pois, conforme aduz a Procuradoria Geral, o Legislativo
“deve considerar a natureza da matéria e a urgéncia da sua disciplina perante os anseios da
sociedade — e, sobretudo, diante do comando constitucional que exige interposicdo do
legislador” (Brasil, PGR, Parecer n o 110.474, 2015, p. 26).

Nesta perspectiva, ¢ imperioso destacar uma manifestacdo, onde foram elencados
dados objetivos, na medida em que em sede de “amicus curiae” na ADO n o. 26 foram
trazidas informag¢des com dados referentes ao ano de 2011, acentuando que, nesse contexto,
registrou-se mais de 6.000 (seis mil) dentincias de violagdo aos direitos humanos por motivos
de discriminagdo por orientagao sexual, dentre as quais 278 foram homicidios, bem como a
informagdo de que foram registrados 347 homicidios motivados por este cunho de
discriminagdo no Brasil até outubro de 2018. (BRASIL, STF, Manifestagao, GGB, 2018).

Diante disso, levando em consideragdo estes dados objetivos, segundo o Ministro Luis
Roberto Barroso, a punicdo de discriminagdes por orientacdo sexual, deve ter tutelada pela
norma penal por trés fatores: o primeiro esta relacionado com seu bem juridico e a violagao
deste direito, o segundo leva em consideracdo o fato de que outras discriminagdes sao
punidas criminalmente, € o terceiro assevera que uma puni¢do por outros ramos do direito,
como uma punicao civel ou administrativa, ndo seria suficiente por ndo coibir de maneira
efetiva as violéncias homofobicas. Conforme explica Luis Roberto Barroso “deixar de
criminalizar esse tipo de discriminagdo violaria o principio da proporcionalidade na sua
dimensao de proibicao da protecdo insuficiente”. (BRASIL, STF, BARROSO, voto em ADO
26/DF, 2019, p. 21-22).

Assim, com a ADO n° 26 sendo julgada procedente a fim de enquadrar as
discriminagdes por homofobia nas disposi¢cdes da Lei 7.719/89 e os homicidios que tenham
por motivagdo a discriminagdo por orientagdao sexual, na hipotese de homicidio qualificado
por motivo torpe, a finalidade da tutela penal estard sendo utilizada, mormente em virtude de
sua fungdo preventiva, ou seja, prevenindo outros crimes por motivagdo semelhante.

Ademais, a lei penal possui uma fun¢do garantista e ético-social, funcionando como
um escudo protetivo para os cidaddos que integram esta parte da sociedade, trazendo assim
um efeito moralizador, buscando assegurar um “minimo ético”, além de desempenhar uma
funcdo de certa forma educativa, sob pena de imposicdo de sancdo ao agente que pratica a
discriminagdo ilicita, lesionando ou colando em perigo o bem juridico do direito a nao
discriminagdo e a dignidade da pessoa humana. Portanto, a criminaliza¢ao das discriminagdes
por orientagdo sexual, atendendo as disposi¢cdes constitucionais, de imposicdo de punicao
para praticas discriminatdrias, ndo possui como finalidade privilegiar a populagdo LGBT,
mas, tdo somente, garantir o fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana, pois
0 que se busca ¢ o mesmo tratamento legal ja conferido em favor de outros grupos
vulneraveis da sociedade brasileira, tais como mulheres, negros, criangas ¢ idosos, cuja
protecao ¢ efetivada por legislacdes especificas, como nas leis Maria da Penha, feminicidio,
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antirracismo, Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), estatuto do Idoso, etc. (BRASIL,
STF, Sustentagdo Oral, ADO no. 26, 2019).

Diante do exposto, foi possivel julgar procedente a ADO n° 26, levando em
consideracdo a inércia ou mora legislativa injustificada do Poder Legislativo, partindo do
pressuposto do mandamento ou imposicdo constitucional de puni¢do as praticas
discriminatdrias, sendo necessario destacar, conforme José Afonso da Silva (2018), sua
eficacia limitada, pois apesar de necessitar de complementacdo legislativa, desde a sua
promulgagdo ja ¢ dotada de efeito paralisante, impedindo que norma infraconstitucional
destoe de seu contetdo ou impeca a fruigdo de determinado direito, mesmo que por omissao,
0 que ja justificaria a procedencia da acdo concentrada.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo procurou elucidar e reunir informagdes acerca da definigdo de ativismo
judicial, que esta intimamente relacionado com o julgamento da ADO/26 e do M1/4733 e seus
efeitos, julgado este que dispde sobre o enquadramento da discrimina¢do por orientagdo
sexual nas hipoteses da Lei 7.716/89, como também os homicidios por discriminacdo de
orientagdo sexual, nas hipdteses de homicidio qualificado por motivo torpe, sendo que a
principal discussdo gira em torno de uma possivel violagdo ao direito fundamental da
legalidade penal, ensejando uma analogia em prejuizo do acusado, pois a Lei 7.716/89 nao
abarcava discriminagdes por orientacdo sexual. Ademais, busca-se apresentar a abrangencia
do mandado constitucional de puni¢do, que também esta elencado como direito fundamental.
Portanto, tendo em vista a colisdo destes direitos fundamentais, pois de um lado ha a
necessidade de lei para tratar sobre material penal, e por outro a imposi¢do constitucional de
punir atos discriminatorios. Assim, busca-se construir uma investigagao bibliografica sobre os
aspectos objetivos da acdo, sua procedéncia, além de responder se no caso em analise a
atuacdo do Poder Judicidrio implica em uma atuacao desmedida ou amparada pelo Estado
Democratico de Direito.

Como demonstrado, ndo houve efetivamente a criagdo de um novo dispositivo penal,
mas tdo somente o enquadramento das condutas de discriminagdes por orientagdo sexual, em
outras disposi¢cdes penais ja existentes. Neste sentido, em relacdo ao enquadramento dos
casos de homicidio doloso por homofobia ou por motivos de discrimina¢do por orientagao
sexual na hipdtese de homicidio qualificado por motivo torpe (Codigo Penal, art. 121, § 2°, 1,
“in fine”). No referido caso ndo hé analogia, mas interpretacdo analogica, que ocorre quando
a norma penal traz uma formula casuistica seguida de uma formula genérica, por exemplo, o
homicidio qualificado - CP, Art. 121, § 2°: I — “mediante paga ou promessa de recompensa,
ou por outro motivo torpe”. O legislador traz uma disposi¢ao expressa e traz uma disposi¢ao
mais abrangente, pois nao seria possivel disciplinar todas as suas hipdteses no tipo penal,
portanto, esta disposicdo mais abrangente ou genérica ¢ essencialmente direcionada ao
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aplicador da lei.

Nesta toada, outra discussao gerada pelo julgamento da agdo, foi em relagdo ao
enquadramento das discriminagdes por orientacdo sexual, nas disposi¢des da Lei 7.716/89,
que deve ser solucionado de acordo com os métodos de interpretagdo da Constituicdo. Neste
sentido, € imperioso analisar a constituicdo a luz do principio da unidade da constituigdo,
como um todo, nessa mesma linha de pensamento, em julgamento da ADPF 101, foi posto
que “ndo se interpreta a Constituigdo em tiras, aos pedagos. A interpretacdo do direito ¢
interpretacdo do direito, ndo de textos isolados, desprendidos do direito. Nao se interpreta
textos de direito, isoladamente, mas sim o direito — a Constituicdio — no seu todo.”
(BRASIL, STF, Grau, voto em ADPF 101/DF, 2006, s/p).

Assim, a Constituicdo deve ser analisada como um todo, levando em consideracao
seus principios, objetivos e fundamentos, e ndo somente ser analisada sob o aspecto do
dispositivo da legalidade penal, o qual dispde sobre a necessidade de haver uma lei penal
formal editada pelo Congresso Nacional, uma vez que caso a Constituicdo seja interpreta aos
pedacos ou em textos isolados podera ocorrer a perda de sua real eficacia.

Em suma, como poderia uma Constituicdo que ¢ constituida sob o aspecto de um
Estado Democratico de Direito e possui como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa
humana, nos termos do art. 1°, inciso III, além de ter como um de seus objetivos: “promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacdo”, conforme art. 3°, inciso IV, ambos da CRFB/88. Nao ser interpretada
sendo com a finalidade de combater a discriminacdo, prezando essencialmente pela dignidade
da pessoa humana, que ¢ tida como fundamento da Constituicdo Federal.

Assim, ndo se pode analisar o principio da legalidade penal de forma destacada, ou
desprendida dos demais dereitos fundamentais previstos pela Constituicdo Federal, pois
apesar dos direitos fundamentais serem uma espécie de escudo para protecdo do cidadao
contra a posi¢cdo de supremacia do Estado, certamente os direitos fundamentais ndo pode ser
utilizado como um verdadeiro escudo protetivo da pratica de atividades ilicitas, nem como
argumento para afastamento ou diminui¢do da responsabilidade penal por atos criminosos,
sob pena de desrespeito ao Estado Democratico de Direito.

Outra discussdo que o presente artigo levantou, foi em relacdo aos efeitos da decisdo
proferida no ambito da ado/26 e mi/4733, pois a decisdo proferida adota a teoria concretista,
mas desta vez em sede de uma ag@o de controle concentrado, determinando de imediato (com
a devida publicagdo do acorddo), seja sanada a omissdo inconstitucional relativa a nao
criminalizagdo. Sendo importante ressaltar que decisdo neste caso, ndo possui em seu objeto
apenas dar ciéncia ao Poder Legislativo, mas declara a omissdo preenchendo a lacuna
normativa, de forma imediata, utilizando legislagcdes penais ja existentes, até que o legislador
venha a editar uma lei para regulamentar a matéria. Logo, a decisdo proferida adota a teoria
concretista adotada para o mandado de injungdo, contudo, adota este posicionamento pela
primeira vez no ambito de uma agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo. Portanto, o
Supremo Tribunal Federal, com a adog@o da teoria concretista, buscou trazer real efetividade
para suas decisdes.

Este posicionamento traz uma discussdo em relagdo a uma possivel atuacdo desmedida
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por parte do Poder Judiciario, em relagdo ao principio da separacdo dos poderes, ¢ a fungao
tipica outorgada constitucionalmente ao Poder Legislativo para a edi¢do das leis,
essencialmente, em relacdo a matéria penal, onde opera o direito fundamental da legalidade
penal.

Desta forma, a atuacdo do Poder Judiciario neste caso ndo implica em uma atuagdo
desmedida, mas sim em uma atuacdo amparada pelo Estado Democratico de Direito, pois
mediante uma visdo contemporanea atribuida ao principio da separacdo dos poderes, o Poder
Judiciario, além de deter a capacidade de invalidar atos editados pelos Legislativo e
Executivo, desempenhando a chamada jurisdicdo contramajoritaria, também passa a gozar de
legitimidade, segundo parcela considerdvel da doutrina, para atuar como instancia
representativa da sociedade. A decisdo proferida pelo 6rgao de cupula do Poder Judiciario,
trata-se de uma decisdo de carater representativa como se fosse um legislador positivo, ou
seja, aplicando uma espécie normativa diante da inércia legislativa, e que isso embora nao
seja 0 mais adequado, em algumas circunstancias torna-se essencial para resguardar o direito
de minorias. Neste sentido, se o Parlamento ndo cumpre com sua obrigacdo constitucional
editar a legislagdo de determinado direito assegurado aos individuos, ndo poderia o Supremo
Tribunal Federal se omitir de seu dever constitucional, de garantir a efetividade das
disposi¢des constitucionais.

Ademais, ndo seria razoavel invocar a legalidade penal, a fim de justificar que as
discriminagdes € os homicidios por motivos de discriminagdo ndo sejam punidos, sob o
argumento de que as discriminagdes por motivos de orientagao sexual ndo foram abrangidas
pela Lei 7.716/1989, uma vez que esta regulamenta dispositivos constitucionais que possuem
eficacia limitada, contudo as normas de eficacia limitada desde a promulgacdo da
Constituicdo (sem o complemento do legislador), ja impediriam que leis infraconstitucionais
inviabilizassem a puni¢ao de atos discriminatérios, ainda que por omissao do legislador, pois
as normas constitucionais de eficacia limitada possuem efeitos, ainda que parciais, sendo
dotadas de eficacia paralisante, o que impossibilita que uma norma infraconstitucional destoe
de seu real objetivo, ainda que por omissdo. Além disso, segundo o sentido normativo da
Constituicdo, os dispositivos constitucionais sao dotados de forca normativa. E, por ter status
de norma juridica, seria dotada de for¢a normativa suficiente para vincular e impor os seus
comandos, o que ampara a atua¢ao do Poder Judicidrio com o contexto democratico, uma vez
que compete a este, através do Supremo Tribunal Federal, a guarda e efetivacdo das
disposi¢des constitucionais.
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