310

O STF COMO GARANTIDOR DA EFETIVIDADE DOS PRINCIPIOS
FUNDAMENTAIS CONSTITUCIONAIS: UMA ANALISE SOBRE A ATUACAO DO
STF NO JULGAMENTO DA ADO N° 26

MILAN, Victor Hugo Polim!
CUNHA, Gabriel Gerim Peralta®

ISSUE DOI: 10.3738/1982.2278.4403

RESUMO: O presente trabalho buscou analisar a decisio do Supremo Tribunal Federal no julgamento da Agdo
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO 26), na qual declarou a inércia do Congresso Nacional em
regulamentar norma incriminalizadora dos atos atentatdrios contra a populacdo LBTQIA+. Buscou-se fazer uma
analise sobre as problematicas enfrentadas pelo poder judiciario frente as omissdes legislativas e quais solugGes
podem ser extraidas do texto constitucional para solver as lides levadas ao judiciario. Buscou-se, ainda, analisar a
postura do Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADO 26, levantando os argumentos trazidos pelo Ministro
Relator Celso de Mello para fundamentar a referida decisdo que permitiu a colmatagéo da lacuna legislativa e
garantiu a efetivacdo de direitos fundamentais através da utilizacdo de recursos hermenéuticos. A metodologia
aplicada ao presente ensaio foi o hipotético dedutivo, onde buscou-se encontrar o respaldo legal que permitiu a
aplicacdo da lei de racismo aos atos decorrentes de homofobia e transfobia.
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THE STF AS A GUARANTEER OF THE EFFECTIVENESS OF FUNDAMENTAL
CONSTITUTIONAL PRINCIPLES: AN ANALYSIS OF THE STF'S
PERFORMANCE IN THE JUDGMENT OF ADO No. 26

SUMMARY': The present work sought to analyze the decision of the Federal Supreme Court in the judgment
of the Direct Action of Unconstitutionality by Omission (ADO 26), in which it declared the inertia of the National
Congress in regulating a rule that decriminalizes offensive acts against the LBTQIA+ population. We sought to
analyze the problems faced by the judiciary in the face of legislative omissions and what solutions can be extracted
from the constitutional text to resolve disputes brought to the judiciary. We also sought to analyze the position of
the Federal Supreme Court in the judgment of ADO 26, raising the arguments brought by Minister Rapporteur
Celso de Mello to support the aforementioned decision that allowed the filling of the legislative gap and guaranteed
the enforcement of fundamental rights through the use of hermeneutical resources. The methodology applied to
this essay was hypothetical deductive, where we sought to find the legal support that allowed the application of
the law of racism to acts arising from homophobia and transphobia.
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1 INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal, por maioria no plenario, julgou procedentes os pedidos
formulados em Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO n° 26), reconhecendo

a inercia do Poder Legislativo em editar norma incriminalizadora dos atos atentatorios contra a
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populacdo LBTQIA+. Também determinou que fosse aplicado a Lei 7.716/89 — Lei do
Racismo, para enquadrar as condutas de discriminacao por identidade de género ou orientacdo
sexual, até que o Congresso Nacional colmatasse a lacuna legislativa.

Muito se falou, que ao tomar a referida decisdo, o STF teria infringido o principio da
separacdo de poderes imposto pela Constituicdo Federal, e com isso teria praticado uma fungéo
inerente ao Poder Legislativo, levando a um embate sobre o ativismo judicial e quais os limites
na atuacdo do STF para solucionar as lides que sdo levadas até ele. Por outro lado, também se
levanta a questdo que a inércia do poder legislativo estaria pondo em risco a efetividade dos
valores da Constituicdo, o que levaria a causar a sua desvalorizacdo funcional.

Justifica-se a relevancia do presente estudo por se tratar de decisdes cujo efeitos refletem
diretamente na sociedade. Em que pese a decisdo do Supremo tenha sanado uma lacuna
existente a tempos no ordenamento juridico brasileiro, poderia ele fazé-lo sem ferir o Principio
da Separacdo de Poderes? Ou ainda o Principio da Legalidade do Direito Penal?

O presente trabalho se propde a fazer uma reflexéo acerca do papel do Supremo Tribunal
Federal, procurando identificar sua postura na tentativa de assegurar a efetividade das normas
constitucionais, com o objetivo de responder as seguintes indagac6es: quais argumentos foram
utilizados pelo Supremo Tribunal Federal para legitimar a decisdo que criminaliza penalmente
as condutas transfobicas? Qual foi 0 método interpretativo adotado pelo Supremo para sanar a
lacuna legislativa na ADO N° 26? Houve, de fato, usurpacdo da competéncia do Poder
Legislativo e violacdo do Principio da Legalidade Penal?

A metodologia do presente trabalho sera analisar a postura do Tribunal Federal no
julgamento da ADO n°26, fazendo um estudo de caso do julgamento e levantando os principais
argumentos trazidos pelo Relator que influenciaram o colegiado a julgar a procedéncia da

presente demanda.

2 O FENpMENO DA EROSAO DA CONSCIENCIA CONSTITUCIONAL E A
PROIBICAO DO NON LIQUET.

Falar sobre o fendmeno da erosdo da consciéncia constitucional € tratar diretamente
sobre Teoria Geral do Controle de Constitucionalidade.

No atual ordenamento juridico brasileiro algumas condutas praticadas pelo poder
publico podem gerar um desrespeito em relacdo a Constituicdo Federal. Essas condutas sdo
denominadas como inconstitucionais e, portanto, devem ser combatidas pelo tribunal a quem

compete a guarda da Constitui¢do, que no presente caso é o STF (Supremo Tribunal Federal).

Nucleus, Edicdo Especial: Direito — 20 Anos.



312

Conforme preceitua Marcelo Novelino ao tratar do tema em comento, “A indiferenca
dos destinatarios do poder perante a Lei Fundamental, anota Loewenstein (1970), consiste em
uma atitude psicoldgica capaz de conduzir a atrofia dessa consciéncia” (Novelino, 2016, p.161-
162).

Quando o Poder Legislativo, ao propor a edi¢do ou criagdo de uma norma que afronta a
sistematica constitucional, denominado por Lowenstein de facere, estamos diante de uma
inconstitucionalidade por acdo, ou seja, uma conduta positiva do poder publico, enseja no
ordenamento juridico a primeira espécie de inconstitucionalidade.

A segunda, todavia, advém de uma abstencdo do Poder Publico, ou seja, ele deixa de
agir, quando na verdade deveria realizar essa acdo imposta a ele pela prépria Carta Politica,
estamos, portanto, diante de uma omisséo do Estado, um non facere, deixando assim, de adotar
as medidas preceituadas pela Constituicao.

Deste modo, ao tratarmos do tema da erosdo da consciéncia constitucional, estamos
falando, mais precisamente da segunda hipotese, a de inconstitucionalidade por omisséo.

O fendmeno em comento, também ja foi abordado pelo Ministro do STF Celso de Melo

na ADI 1.484/DF, buscando essa expressao em Karl Lowenstein (1970):

DISTRITO FEDERAL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1.484/DF. Requerente:
Partido Democratico Trabalhista — PDT, Partido dos Trabalhadores. Requerido:
Presidente da Republica Congresso Nacional. Relator: Min. CELSO DE MELLO, 21
de agosto de 2001.

[...] A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensao, a
imposicdo ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como comportamento
revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder
Publico também desrespeita a Constitui¢do, também ofende direitos que nela se
fundam e também impede, por auséncia (ou insuficiéncia) de medidasconcretizadoras,
a prépria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental.

DESCUMPRIMENTO DE IMPOSICAO CONSTITUCIONAL LEGIFERANTE E
DESVALORIZACAO FUNCIONAL DA CONSTITUICAO ESCRITA.

- O Poder Publico - quando se abstém de cumprir, total ou parcialmente, o dever de
legislar, imposto em clausula constitucional, de cardter mandatorio - infringe, com
esse comportamento negativo, a propria integridade da Lei Fundamental,
estimulando, no &mbito do Estado, o preocupante fendmeno da erosdo da consciéncia
constitucional.

- A inércia estatal em adimplir as imposic¢des constitucionais traduz inaceitavel
gestode desprezo pela autoridade da Constituicdo e configura, por isso mesmo,
comportamento que deve ser evitado. E que nada se revela mais nocivo, perigoso e
ilegitimo do que elaborar uma Constituicdo, sem a vontade de fazé-la cumprir
integralmente, ou, entdo, de apenas executa-la com o propdsito subalterno de torna-la
aplicavel somente nos pontos que se mostrarem ajustados a conveniéncia e aos
designios dos governantes, em detrimento dos interesses maiores dos cidadaos [...]
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Ao se abster de legislar quando na verdade deveria realizar esta fungéo, o Poder Publico,
acaba por gerar uma sensacdo de inconformismo na populagdo, dando a ideia de uma
Constituicdo que ndo cumpre seu papel, sendo ineficiente e consequentemente perdendo sua
credibilidade perante a sociedade.

Paralelo a isso, é vedado pelo ordenamento juridico brasileiro, tanto na Constituicdo
Federal, quanto em legislacdes infraconstitucionais, o que se ficou conhecido como non liquet.

A expressdo supracitada advém do latim, sendo uma abreviatura da frase “iuravi mihi
non liquere, atque ita iudicatu illo solutus sum”, que pode ser traduzida da seguinte forma:
“jurei que o caso nao estava claro o suficiente e, em consequéncia, fiquei livre daquele
julgamento”.

Na Roma antiga, 0 magistrado declarava o non liquet e consequentemente se eximia dejulgar
0s casos nos quais havia lacuna legislativa ou ndo possuia uma nitida resposta juridica para a
resolucéo dos conflitos demandados.

A LINDB (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro), em seu art. 4° aduz:
“Art. 42 Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes
e 0s principios gerais de direito” (Brasil, 1942). H& ainda, outros dispositivos
infraconstitucionais que versam sobre o tema em comento, sendo eles: art. 8° da CLT (Decreto-
Lei no 5.452/42); art. 108 do CTN (Lei no 5.172/1966) e art. 7° do CDC (Lei no 8.078/90).

Os referidos dispositivos trazem seguranca juridica aos litigantes, pois impedem que o
magistrado se esquive de proferir uma sentenca em caso de lacuna legislativa ou ainda, quando
ha davidas a respeito de quem deve vencer a demanda, utilizando de outros recursos juridicos
para solver a lide.

Na jurisprudéncia do STF destaca-se trecho do voto do Ministro Carlos Ayres Britto no
julgamento do HC 91.352/SP, DJe 07/04/2008, in verbis:

[...] se ao Legislativo ndo se pode impor a obrigacdo de legislar, ao Judiciario se
impde, sim, a obrigacdo de julgar. E proibido, no &mbito do Judiciario, a formulago
daquele juizo de non liquet, de ndo resolver a causa. O juiz de qualquer instancia, o
Tribunal de qualquer natureza tem que solver a questdo, liquidar a questdo para
corresponder a esse prestigio maximo que a Constitui¢do lhes deu ao dizer que a lei
ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito. [...]. (trecho
citado por Rafael L-F Koatz no artigo intitulado "A proibicdo do non liquet e o
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional", publicado Revista de Direito
Administrativo da FGV, v. 270, set./dez. 2015, p. 174).

Tal medida se faz necessaria, pois 0 Estado a partir do momento que vedou a autotutela,

chamou para si a responsabilidade de prestar jurisdicdo sob qualquer hipétese, a fim de
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promover a resolucdo pacifica dos conflitos. Vale salientar que o poder legiferante atribuido
aos membros do Poder Legislativo pela Constituicdo Federal é facultativo, todavia ao Poder
Judiciario é imposto o dever de julgar. Dessa forma, ndo faria sentido o magistrado deixar de
decidir os conflitos sociais alegando lacuna legislativa ou obscuridade da norma, pois colocaria
0 sistema juridico e sua higidez em colapso.

A sociedade sempre estd em constante mutacdo, devendo o direito sempre buscar evoluir
e se amoldar a ela, de forma que possa sempre acompanhéa-la a fim de solver os problemas a ela
inerentes.

Todavia isso é extremamente dificil, haja visto que a elaboragdo e atualizacdo das
normas juridicas é de competéncia do Poder Legislativo, porém, 0 mesmo em muitas ocasides
se omite de forma proposital em legislar a respeito de temas de grandes debates e controvérsia
social, de modo que, conforme novos conflitos surgem o direito se torna obsoleto, cabendo ao
judiciario decidir a respeito dessas demandas.

E nesse ponto que é possivel observar a importancia do tema em comento, pois com a
proibicdo do non liquet o judiciario busca dar efetividade aos direitos e garantias constitucionais
que o Poder Legislativo se eximiu, de forma a tentar evitar o fendmeno da erosao da consciéncia

constitucional teorizado por Lowenstein (1970).

Apesar de parecer uma solugdo simples para o problema da mora legislativa, o tema
em questdo abre precedentes para outro grande debate, que é a respeito do ativismo
judicial. Ora se analisarmos a ADO 26/DF, na qual o STF enquadrou os crimes de
homofobia e transfobia nas mesmas disposi¢Bes da Lei N° 7.716/1989 — Lei de
Racismo, estaria 0 Supremo usurpandoa competéncia do poder legislativo e, assim,
ferindo o principio da separacdo de poderes, ou estaria utilizando de outras fontes do
direito para dar efetividade aos principios constitucionais e assim evitando a
desvalorizacdo da Constitui¢do?

3 0 QUE VEM A SER ADO N° 26?

Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao, n° 26, foi uma acgéo interposta pelo
Partido Popular Socialista em 19/12/2013, questionando a criminalizacdo da homofobia e a
omissdo do Estado legislador.

Em 13 de junho de 2019, o Supremo Tribunal Federal (STF) concluiu o julgamento da
Acdo Direta Inconstitucional (ADO) N° 26, em que homofobia e transfobia sdo classificadas
COmMO racismo, mais precisamente como racismo social, no sentido da Lei 7.716/89.

Como é cedico, as fungGes do poder Estatal sdo divididas em trés: Executivo,

Legislativo e Judiciario. Sdo podres harmonicos, mas independentes, ou seja, 0 Executivo
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administra; o Legislativo criae edita as leis e o Judiciario resolve os litigios oriundos de sua
aplicagéo.

Um poder ndo é maior, nem melhor, nem mais poderoso. Todos tém o mesmo peso e a
mesma medida no esteio da chamada Teoria dos Freios e Contrapesos.

O sistema de freios e contrapesos consiste no controle do poder pelo préprio poder,
sendo cada poder autbnomo no exercicio de sua fungdo, mas controlados pelos demais poderes.
Isso serviria para prevenir abusos no exercicio do poder por um dos poderes (executivo,
legislativo e judiciario). Desta forma, qualquer fungéo, embora independente e autbnoma, deve
trabalhar em conjunto com as demais.

Quando um dos poderes supracitados extrapola seu campo de atuacdo, estamos diante
de um conflito de competéncia que pode gerar ADI (Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade) ou
uma ADO (Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao).

No presente caso o0 que pretende analisar € se 0 STF (Supremo Tribunal Federal), ao balizar
a homofobia e a transfobia como crime de racismo, legislou, ou seja, criou uma lei, funcdo
exclusiva do Poder Legislativo.

Isto ocorreu por razdo de uma lacuna legislativa. Os julgadores tém que julgar de acordo
com as leis.No entanto, quando ndo ha lei para resolver uma determinada contenda, o julgador
pode usar 0s costumes, jurisprudéncia, doutrina, analogia, os principios gerais do direito e a
equidade.

O que ndo pode nunca ocorrer € auséncia de uma resposta, ou seja, uma acao sem
julgamento, pautada na auséncia de uma fonte do Direito que a fundamente.

As lacunas na lei sdo um dos grandes problemas do direito constitucional brasileiro
contemporaneo. Criou-se um conflito entre a tradicional separacdo de poderes de Montesquieu
e a garantia dos direitos consagrados na Constituicdo, cujos efeitos ndo sdo regulamentados.
Sdo estas as famosas normas de eficacia limitada da doutrina tradicional de José Afonso da

Silva. Esses padrdes sdo definidos nas palavras deste Mestre da seguinte forma:

Como as normas de eficacia limitada, sua aplicacdo plena, relativamente aos
interesses essenciais que exprimem os principios genéricos e esquematicos, depende
da emissdo de uma normatividade futura, em que o legislador ordinario, integrando-
Ihe a eficicia, mediante lei ordinéria (...) Ihes dé capacidade de execu¢do em termos
de regulamentacdo daqueles interesses visados (Silva, 2014, p.213).

A omissdo inconstitucional nas palavras do Ministro Luis Roberto Barroso € definida
como: ndo cumprimento de ordem constitucional que produz efeito positivo e cria norma

juridica. Assim, a inconstitucionalidade por omissdo, fenémeno relativamente novo nos
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ordenamentos juridicos contemporaneos, coloca um desafio a doutrina e a jurisprudéncia, pois
é representada pela inércia na elaboragdo das leis necessarias ao cumprimento das ordens
constitucionais.

E preciso acrescentar que a simples indoléncia (mero fracasso do legislador) n&o
significa necessariamente que sejamos confrontados com um fracasso inconstitucional.
Ressalta-se, porém, que o trago caracteristico do Poder Legislativo reside no Poder Legislativo,
portanto a omissdo sO pode ser caracterizada se houver uma obrigacdo legislativa, que em
algumas hipdteses esta sujeita ao poder legislativo. A inconstitucionalidade por omissdo
decorre, portanto, de uma conduta contréria a uma obrigacdo legal de conteido positivo.

Conforme as palavras de Oswaldo Palu:

A omissdo legislativa somente pode significar que o legislador ndo faz algo que
positivamente Ihe era imposto pela Constituicdo. N&o se trata, apenas, de um nao
fazer, mas de ndo fazer aquilo a que, de forma concreta e explicita, estava ele
constitucionalmente obrigado. A omissdo tem conexdo com uma exigéncia de acdo
advinda da Constitui¢do; caso contrario ndo havera omisséo. (PALU, 2001, p. 286).

Ha inimeras normas de eficacia limitada contidas na Constituicdo Federal, onde é
imposto ao parlamento a obrigacdo de legislar e com isso dar efetividade e aplicabilidade a

essas normas. Nas palavras do ilustre professor Marcelo Novelino:

Salvo na hipotese de recepcionar uma legislacéo precedente, ndo possuem eficécia
positiva desde sua entrada em vigor, mas sdo dotadas de eficicia negativa, ab-rogando
a legislacdo anterior incompativel e impedindo a edi¢do de normas em sentido oposto
(Novelino, 2016, p.68)

O simples fato dessas normas estarem inseridas dentro do texto constitucional, por si s0,
faz com que ja tenham uma eficacia juridica minima, haja visto que impedem a edicao de leis
contrarias ao mandamento constitucional. Contudo, sua eficacia ainda € limitada, ja que
dependem da edicdo de uma norma ulterior para garantir sua plena eficécia.

Apesar do texto constitucional ndo especificar em quanto tempo o Congresso devera dar
a devida efetividade a essas normas, o0 estado inércia ndo pode se tornar abusivo. Sendo assim,
na propria Constituicdo Federal estdo previstos alguns instrumentos que visam combater a
morosidade legislativa, é o caso do Mandado de Injuncdo (M), tendo sua previsao legal no art.
5°, inciso LXXXI do texto constitucional e a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo
(ADO).

A Constituicdo Federal de 1988 adotou a agéo de inconstitucionalidade por omisséo em
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seu art.103, § 2°:

§ 2° - Declarada a inconstitucionalidade por omisséo de medida para tornar efetiva
norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das
providéncias necessarias €, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em
trinta dias (Brasil, 1988).

A Lei 12.063/2009, que acresceu o Capitulo 11-A a Lei 9.868/1999, trouxe a disciplina
processual para a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo — ADO. A omisséo pode
ser total ou parcial: A omissao total, quando ndo houver o cumprimento constitucional do dever
de legislar. A omissdo parcial, quando houver lei integrativa infraconstitucional, porém, de

forma insuficiente.

4 POSTURA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF) NO JULGAMENTO DA
ADO 26.

Uma das questdes juridicas mais interessantes que o neoconstitucionalismo (termo
utilizado para interpretar o direito a luz dos Direitos Fundamentais, colocando a Constituicdo
no centro do ordenamento juridico, em detrimento da visdo positivista que defendia uma
interpretacdo fria das normas) enfrenta hoje sdo as omissdes legislativas inconstitucionais.

No julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26 / DF e
despacho n°.4.733 / DF de 13.06.2019, o STF, ao nivelar a homofobia e a transfobia sobre o
crime de racismo, encerrou com a criacdo de uma nova modalidade de punir e,
consequentemente, agir expressamente como legislador positivo e, assim, usurpar o bom
funcionamento dos poderes representativos, legislativo e executivo. Deve, portanto, ser
examinado em que medida os incumprimentos do Parlamento na sua obrigacdo legislativa
autorizam os tribunais constitucionais a intervir no processo legislativo de forma a colmatar a
lacuna normativa existente, com o risco de que seja influenciado um ativismo judicial
manifesto.

Para que se debata a postura do STF, se faz necessario o conhecimento do Acordéo ndo

em sua totalidade, pois é demasiado extenso, apenas sua Ementa:

13/06/2019 PLENARIO ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO 26 DISTRITO FEDERAL

RELATOR: MIN. CELSO DE MELLO

REQUERENTE(S) :PARTIDO POPULAR SOCIALISTA ADV.(A/S) :PAULO
ROBERTO IOTTI VECCHIATTI INTDO. (A/S); CONGRESSO NACIONAL
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INTDO. (A/S) :PRESIDENTE DO SENADO FEDERAL PROC.(A/S)(ES)
:ADVOGADO-GERAL DA UNIAO ADV.(A/S) :JOSE ALEXANDRE LIMA
GAZINEO ADV.(A/S) :FERNANDO CESAR DE SOUZA CUNHA ADV.(A/S)
:EDVALDO FERNANDES DA SILVA AM. CURIAE. :GRUPO GAY DA BAHIA
- GGB ADV.(A/S) :THIAGO GOMES VIANA AM. CURIAE. :ASSOCIAGAO DE
LESBICAS, GAYS, BISSEXUAIS, TRAVESTIS E TRANSEXUAIS - ABGLT AM.
CURIAE. :GRUPO DE ADVOGADOS PELA DIVERSIDADE SEXUAL - GADVS
ADV.(A/S) :ALEXANDRE GUSTAVO DE MELO FRANCO BAHIA AM.
CURIAE. :ASSOCIAGCAO NACIONAL DE JURISTAS EVANGELICOS -
ANAJURE ADV.(A/S) :JOSE JULIO DOS REIS E OUTRO(A/S) AM. CURIAE.
'FRENTE PARLAMENTAR "MISTA" DA FAMILIA E APOIO A VIDA
ADV.(A/S) :\WALTER DE PAULA E SILVA E OUTRO(A/S) AM. CURIAE.
‘GRUPO DIGNIDADE - PELA CIDADANIA DE GAYS, LESBICAS E
TRANSGENEROS ADV.(A/S) :ANANDA HADAH RODRIGUES PUCHTA E
OUTRO(A/S) AM. CURIAE. :CONVENGAO BRASILEIRA DAS IGREJAS
EVANGELICAS IRMAOS MENONITAS - COBIM ADV.(A/S) :RAFAEL
FERREIRA DE CASTRO E OUTRO(A/S) AM. CURIAE. :PARTIDOSOCIALISTA
DOS TRABALHADORES UNIFICADO - PSTU ADV.(A/S)

:ALBERTO ALBIERO JUNIOR AM. CURIAE. :CONSELHO FEDERAL DE
PSICOLOGIA ADV.(A/S): VICTOR MENDONCA NEIVA ADV. (A / SS):
MARIANA KREIMER CAETANO MELUCCI ADV. (A / S) : BRUNA FLAVIA
FARIA BRAGA A M. CCURIAE.: ASSOCIACAO NACIONAL DE TRAVESTISE
TRANSSEXUAIS - ANTRA AADV. (/S) : IGOR LUIS PEREIRA E SILVA E
OUTRO ( A/ S) A M. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO DISTRITO
FEDERAL PROC.( A/ S)(ES) : DEFENSOR PUBLICO -GERAL DO DISTRITO
FEDERAL

EMENT A: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAOQ
— EXPOSICAO E SUJEICAO DOS HOMOSSEXUAIS, TRANSGENEROS E
DEMAIS INTEGRANTES DA COMUNIDADE LGBTI+ A GRAVES OFENSAS
AOS SEUS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM DECORRENCIA DE
SUPERACAO IRRAZOAVEL DO LAPSO TEMPORAL NECESSARIO A
IMPLEMENTACAO DOS MANDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DE
CRIMINALIZACAO INSTITUIDOS PELO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, art.
5°, incisos XLI e XLIl) — A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
POR OMISSAO COMO INSTRUMENTO DE CONCRETIZACAO DAS
CLAUSULAS CONSTITUCIONAIS FRUSTRADAS, EM SUA EFICACIA, POR
INJUSTIFICAVEL INERCIA DO PODER PUBLICO — A SITUACAO DE
INERCIA DO ESTADO EM RELACAO A EDICAO DE DIPLOMAS
LEGISLATIVOS NECESSARIOS A PUNICAO DOS ATOS DE
DISCRIMINACAO PRATICADOS EM RAZAO DA ORIENTACAO SEXUAL OU
DA IDENTIDADE DE GENERO DA VITIMA — A QUESTAO DA “IDEOLOGIA
DE GENERO” - SOLUCOES POSSIVEIS PARA A COLMATACAO DO ESTADO DE
MORA INCONSTITUCIONAL: (A) CIENTIFICACAO AO CONGRESSO
NACIONAL QUANTO AO SEU ESTADO DE MORA INCONSTITUCIONAL E
(B) ENQUADRAMENTO IMEDIATO DAS PRATICAS DE HOMOFOBIA E DE
TRANSFOBIA, MEDIANTE INTERPRETACAO CONFORME (QUE NAO SE
CONFUNDE COM EXEGESE FUNDADA EM ANALOGIA “IN MALAM
PARTEM”), NO CONCEITO DE RACISMO PREVISTO NA LEI N° 7.716/89 —
INVIABILIDADE DA FORMULACAO, EM SEDE DE PROCESSO DE
CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE, DE PEDIDO DE
INDOLE CONDENATORIA FUNDADO EM ALEGADA RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO, EIS QUE, EM ACOES CONSTITUCIONAIS DE PERFIL
OBJETIVO, NAO SE DISCUTEM SITUAGCOES INDIVIDUAIS OU INTERESSES
SUBJETIVOS — IMPOSSIBILIDADE JURIDICO-CONSTITUCIONAL DE O
SUPREMO  TRIBUNAL  FEDERAL, MEDIANTE  PROVIMENTO
JURISDICIONAL, TIPIFICAR DELITOS E COMINAR SANCOES DE DIREITO
PENAL, EIS QUE REFERIDOS TEMAS SUBMETEM-SE A CLAUSULA DE
RESERVA CONSTITUCIONAL DE LEI EM SENTIDO FORMAL (CF, art. 5°,
inciso  XXXIX) — CONSIDERACOES EM TORNO DOS REGISTROS
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HISTORICOS E DAS PRATICAS SOCIAIS CONTEMPORANEAS QUE
REVELAM O TRATAMENTO PRECONCEITUOSO, EXCLUDENTE E
DISCRIMINATORIO QUE TEM SIDO DISPENSADO A VIVENCIA
HOMOEROTICA EM NOSSO PAIS: “O AMOR QUE NAO OUSA DIZER O SEU
NOME” (LORD ALFRED DOUGLAS, DO POEMA “TWO LOVES”
PUBLICADO EM “THE CHAMELEON”, 1894, VERSO ERRONEAMENTE
ATRIBUIDO A OSCARWILDE) — A VIOLENCIA CONTRA INTEGRANTES DA
COMUNIDADE LGBTI+ OU “A BANALIDADE DO MAL HOMOFOBICO E
TRANSFOBICO” (PAULO ROBERTO IOTTI VECCHIATTI): UMA
INACEITAVEL (E CRUEL) REALIDADE CONTEMPORANEA — O PODER
JUDICIARIO, EM SUA ATIVIDADE HERMENEUTICA, HA DE TORNAR
EFETIVA A REACAO DO ESTADO NA PREVENCAO E REPRESSAO AOS
ATOS DE PRECONCEITO OU DE DISCRIMINACAO PRATICADOS CONTRA
PESSOAS INTEGRANTES DE GRUPOS SOCIAIS VULNERAVEIS - A
QUESTAO DA INTOLERANCIA, NOTADAMENTE QUANDO DIRIGIDA
CONTRA A COMUNIDADE LGBTI+: A INADMISSIBILIDADE DO DISCURSO
DE ODIO (CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, ARTIGO
13, § 5° — A NOCAO DE TOLERANCIA COMO A HARMONIA NA DIFERENCAE
O RESPEITO PELA DIVERSIDADE DAS PESSOAS E PELA
MULTICULTURALIDADE DOS POVOS - LIBERDADE RELIGIOSA E
REPULSA A HOMOTRANSFOBIA: CONVIVIO CONSTITUCIONALMENTE
HARMONIOSO ENTRE O DEVER ESTATAL DE REPRIMIR PRATICAS
ILICITAS CONTRA MEMBROS INTEGRANTES DO GRUPO LGBTI+ E A
LIBERDADE FUNDAMENTAL DE PROFESSAR, OU NAO, QUALQUER FE
RELIGIOSA, DE PROCLAMAR E DE VIVER SEGUNDO SEUS PRINCIPIOS, DE
CELEBRAR O CULTO E CONCERNENTES RITOS LITURGICOS E DE
PRATICAR O PROSELITISMO (ADI 2.566/DF, Red. p/ 0 acérddo Min. EDSON
FACHIN), SEM  QUAISQUER RESTRICOES OU INDEVIDAS
INTERFERENCIAS DO PODER PUBLICO - REPUBLICA E LAICIDADE
ESTATAL: A QUESTAO DA NEUTRALIDADE AXIOLOGICA DO PODER
PUBLICO EM MATERIA RELIGIOSA - O CARATER HISTORICO DO
DECRETO N° 119-A, DE 07/01/1890, EDITADO PELO GOVERNO PROVISORIO
DA REPUBLICA, QUE APROVOU PROJETO ELABORADO POR RUY
BARBOSA E POR DEMETRIO NUNES RIBEIRO - DEMOCRACIA
CONSTITUCIONAL, PROTECAO DOS GRUPOS VULNERAVEIS E FUNCAO
CONTRAMAJORITARIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO
EXERCICIO DE SUA JURISDICAO CONSTITUCIONAL — A BUSCA DA
FELICIDADE COMO DERIVACAO CONSTITUCIONAL IMPLICITA DO
PRINCIiPIO FUNDAMENTAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA — UMA
OBSERVACAO FINAL: O SIGNIFICADO DA DEFESA DA CONSTITUICAO
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO CONHECIDA, EM PARTE, E,
NESSA EXTENSAO, JULGADA PROCEDENTE, COM EFICACIA GERAL E
EFEITO VINCULANTE — APROVACAO, PELO PLENARIO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, DAS TESES PROPOSTAS PELO RELATOR, MINISTRO
CELSO DE MELLO. (transcricdo feita do original).

Nessa acdo constitucional, duas razGes sdo apresentadas para justificar a aceitacdo da

mocdo: (a) uma razdo formal relativa a existéncia de ordens constitucionais que prescrevem o

entendimento da homofobia e transfobia como uma espécie do sexo racista (art. 5°, XLII) ou,

em alternativa, a obrigacdo do Estado de garantir a protecdo dos direitos e liberdades

fundamentais diretamente enfraquecidas (Art. 5° XLI); e (b) qualquer material relativo ao dever

constitucional de criminalizar quando houver uma proibi¢cdo inadequada de protecdo dos

direitos da populagdo vulneravel em questdo, atua como crime.
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O tépico em discussdo atrai mutuos relevantes que precisam ser considerados e medidos
antes que as decisbes sejam tomadas. O cerne da questdo estd na compreensdo de varias
instituicOes, agéncias, comunidades e apoiadores da comunidade LGBTQIA+. A necessidade
de criminalizar a homofobia esté latente, mas nos deparamos com o dilema de como responder
afirmativamente a essa questdo. Seja por meio do STF, pelo conhecimento e aprovacéo das
dendncias originais acima mencionadas perante este Supremo Tribunal Federal, seja pelo rito
formal do Congresso Nacional totalmente indiferente ao assunto.

A omissdo da lei obrigou a comunidade LGBTQIA+ a pleitear o apoio do Judiciario
para que, por meio de interpretacdo constitucional, declare crime as diversas formas de
discriminacdo ndao normativa por orientacdo sexual. O prejuizo decorrente dessa inseguranca
juridica é inegavel, dado o chocante nimero de mortos no Brasil: 445 homicidios homossexuais
em 2017, segundo levantamento do Grupo Gay da Bahia. De acordo com a ONG Transgender
Europe, 868 travestis e transexuais foram assassinados com violéncia no Brasil entre 2008 e
junho de 2016.

O Excelentissimo Ministro Celso de Mello iniciou sua votacdo ministrando um
excelente curso sobre a diferenca entre biologia e orientacdo sexual, entre varias manifestacdes
de reconhecimento da barbarie em que vivemos e da necessidade de uma lei. Preconceito motiva

acOes e crimes que limitam atos. Vejamos alguns trechos de sua decisao:

Essa visdo de mundo, fundada na ideia artificialmente construida de que as diferencas
bioldgicas entre 0 homem e a mulher devem determinar 0s seus papeis sociais,
meninos vestem azul e meninas vestem rosa, (...) impde notadamente emface dos
integrantes da comunidade LGBT uma inaceitavel restricdo a suas liberdades
fundamentais, submetendo tais pessoas a um padrdo existencial heteronormativo
incompativel com a diversidade e o pluralismo. (ADO/26-DF Rel. Min. Celso de
Mello, p.50).

A omissdo do Estado mediante a inércia do poder publico também desrespeita a
Constituicdo, ofende os direitos que nela se fundam e impede, por auséncia ou
insuficiéncia de medidas, a préopria aplicabilidade dos postulados da lei
fundamental. (ADO/26-DF Rel. Min. Celso de Mello, p.9).

Ninguém pode ser privado de direitos ou sofrer san¢des de ordem juridica em razéo
de sua identidade de género. (...) Os LGBTSs tém o direito de receber a igual protecéo
das leis. (ADO/26-DF Rel. Min. Celso de Mello, p.5).

Versdes toxicas da masculinidade e da feminilidade acabam gerando agressdes a
quem ousa delas se distanciar no seu exercicio de direito fundamental e humano ao
livre desenvolvimento da personalidade, sob o espantalho moral criado por
fundamentalistas religiosos e reacionarios morais com referéncia a chamada ideologia
de género. (ADO/26-DF Rel. Min. Celso de Mello, p.49-50).

Tem havido muito debate sobre até que ponto o judiciario poderia desempenhar o papel
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de legislatura positiva - e se poderia desempenhar tal papel - para criar o que é conhecido como
penalidades aditivas. O fato é que a discussdo entre a separacdo de poderes e a implementacao
de normas de eficiéncia limitada pelo judiciario se deve, principalmente, ao julgamento do
Tribunal de Justica Federal nos Mandados de Injuncdo n° 670, 708 e 712, respectivamente,
apresentado pelo Sindicato dos Funcionarios do Estado do Espirito Santo (Sindpol), do
sindicato dos trabalhadores da educacdo do Municipio de Jodo Pessoa (Sintem) e do Sindicato
dos Trabalhadores da Justica do Estado do Para (Sinjep), bem como os Ultimos dispositivos da
Medida Proviséria Lei 13.300 / 2016. Em sintese, ficou estabelecido que os dispositivos da Lei
n® 7.783 /89 - Lei de Greve dos Trabalhadores da CLT - sdo aplicaveis até a redacdo da Lei
de Greve do Servico Publico.

Portanto, se o STF j& entendeu de antemédo que ndo se pode atuar como legislador
positivo para garantir direito sob ameaca de violacdo da separacdo de poderes atualmente
instituida com a jurisprudéncia instaurada no julgamento de liminar, a atuacdo positiva do
Judiciario tendera a ser a maxima. E ainda tem que ser uma maxima, especialmente quando em
uma democracia ndo se pode gozar dos direitos constitucionalmente previstos, uma vez que
0 poder legislativo ou um érgao administrativo ndo edita normas que garantam o gozoda lei.
N&o parece razoavel que apos quase 30 anos da promulgacéo da Carta Magna existam direitos
que ndo sdo regulamentados, especialmente a serem conferidos de acordo com esses direitos.
Se o legislador n&o fizer tal ajuste, o judiciario deve usar os mecanismos apropriados para fazer
0 ajuste apropriado de forma que a constituicdo ndo seja uma mera figuracdo, ndo uma letra
morta no sistema juridico.

Em voto proferido pelo Ministro Relator Celso de Mello, no qual reconhece a inércia
do poder legislativo, indica as razdes que o levou a reconhecer a omissao inconstitucional.

Vejamos:

O exame do quadro delineado nos presentes autos evidencia a existéncia, na espécie
ora em andlise, de nexo de causalidade entre a imposicdo constitucionalde legislar,
de um lado, e a configuracdo objetiva da auséncia de provimento legislativo, de outro,
cuja edicdo se revela necessaria a punicdo de atos e comportamentos resultantes de
discriminagdo ou de violéncia contra a pessoa em razdo de sua orientagdo sexual ou
em decorréncia de sua identidade de género. A hipdtese versada nesta aglo
constitucional traduz — como precedentemente enfatizado no douto parecer do
Ministério PUblico Federal — uma tipica situagdode desrespeito a Lei Fundamental,
por omissdo normativa unicamente imputédvelao Congresso Nacional, eis que —
decorridos mais de trinta (30) anos da promulgacdo da Carta Politica —, esta, no que
concerne a discriminagdo contra homossexuais e transgéneros, ainda ndo constituiu
objeto da necesséria regulacdo legislativa viabilizadora da protecdo penal a ser
dispensada aos integrantes da comunidade LGBT. (ADO/26-DF Rel. Min. Celso de
Mello, p.81).
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Nota-se que dois fatores foram determinantes para o reconhecimento da
inconstitucionalidade por omissdo, o primeiro advém de uma ordem expressa da Constituicdo
para fazer cessar atos discriminatorios, e o segundo, a inegavel morosidade do poder legislativo
que abusa do poder a ele conferido pela Constituicdo, haja visto que ja se passaram mais de
trinta anos desde a promulgacdo da Carta Politica e ainda ndo foram criadasnormas dentro do
ordenamento juridico brasileiro que criminalizam a descriminacdo contra a populacdo
LGBTQIA+. O que reforca ainda esse segundo argumento é o fato de o Congresso Nacional ja
ter aprovado inimeras legislacfes penais que protegem grupos minoritarios e vulneraveis, tais
como, mulheres, negros e idosos, sendo injusto que apenas um grupo social ndo tenha uma
protecdo especifica do Estado.

O argumento do Ministro Relator para solver a presente demanda, foi de usar a

interpretacdo conforme a Constituicdo, tendo como principal argumento, as diversas formas
de interpretar o vocabulo racismo, ja instituido no ordenamento juridico desde 1989.
Ao aplicar a técnica da interpretagdo conforme a constituicdo, o julgador se depara com
inimeras interpretacdes possiveis envolvendo um mesmo texto normativo, e dentre eles, busca
alcancar a interpretacdo que mais se enquadra nos ideais do texto constitucional, seja em suas
regras de natureza fundamental, seja em seus principios ou em seus objetivosconstitucionais.

Assim, ao fazer uso da propria técnica de interpretacdo adotada pelo Supremo, ha a
constatacao de que racismo é uma palavra polissémica, ou seja, apresenta muitos significados
em uma sé palavra, a depender do contexto em que esta inserida, logo havendo diversas formas
de interpretar o texto normativo.

Partindo dessas variadas interpretacoes, é preciso buscar aquela que mais se enquadre
e se compatibilize com os principios constitucionais da republica e seus objetivos fundamentais,
de construir uma sociedade justa, livre e solidaria, da qual tratam os Arts. 1°e 3° do texto

constitucional.

Entendo, [...] que este julgamento impde, tal como sucedeu no exame doHC
82.424/RS (caso Ellwanger), que o Supremo Tribunal Federal reafirme a orientacdo
consagrada em referido precedente histérico no sentido de que a nogéo de racismo
— para efeito de configuracdo tipica dos delitos previstos na Lei no 7.716/89 — néo se
resume a um conceito de ordem estritamente antropolégica ou bioldgica, projetando-
se, ao contrério, numa dimensdo abertamente cultural e sociolégica, abrangendo,
inclusive, as situacbes de agressdo injusta resultantes de discriminacdo ou de
preconceito contra pessoas em razdo de sua orientacdo sexual ou em decorréncia de
sua identidade de género. A pratica doracismo — eliminada a construcdo artificial
e equivocada do conceito de “raga” — traduz a expressdo do dogma da desigualdade
entre os seres humanos, resultante da exploragdo do preconceito e da ignoréncia,
significando, em sua concreta expressao, a injusta denegagdo da essencial dignidade
e do respeito mutuo que orienta as relacdes humanas. (ADO/26-DF Rel. Min. Celso
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de Mello, p.115).

Assim, ao interpretar o vocébulo racismo de forma a reunir inlmeras condutas sociais,
0 STF entendeu que o conceito de raga vai além dos aspectos fenotipicos e bioldgicos, sendo
qualquer ideologia que inferiorize um grupo social em relagdo a outro, € o que ficou conhecido
como racismo social.

Vale salientar que a deciséo tomada pelo Supremo néo faz qualquer tipo de alteracdo no
texto constitucional, pois, se o fizesse, estaria o tribunal realizando uma fungédo alheia, ndo
compelida a ele pela Constituicdo Federal.

Outro ponto que merece destaque € que a decisdo proferida pela Corte Constitucional
em momento algum equipara a homotransfobia ao crime de racismo, pois equiparar, seria 0
mesmo que dizer que os casos se assemelham, e com base nisso, aplicar-se-ia uma decisao
analogica para proferir a referida deciséo. Tal fundamentag&o seria equivocada caso tivesse sido
adotada pelo 6rgéo Judiciario, pois ha no direito penal o principio da proibicdo da analogia in
malam partem, que consiste na proibicao do uso da analogia, em caso de omisséo do legislador,
na aplicacdo de lei prejudicial ao réu.

O Ministro Relator proferiu os seguintes dizeres sobre a analogia:

O entendimento que venho de expor ndo envolve aplicacdo analdgica (e gravosa) das
normas penais previstas na Lei n® 7.716/89, pois, como ninguém o ignora, ndo se
admite a utilizacdo de analogia “in malam partem” em matéria penal, como tive o
ensejo de assinalar em passagem anterior deste voto (item n. 12.2), valendo destacar,
por relevante, que se orienta, nesse sentido, a jurisprudéncia desta prépria Corte
Suprema (HC 97.261/RS, Rel. Min. Joaquim Barbosa — RHC 95.782/MG, Rel. Min.
Luiz Fux, v.g..). (ADO/26-DF Rel. Min. Celso de Mello, p. 129-130).

Ou seja, no entendimento firmado pelo STF ndo ha equiparacdo entre a homotransfobia
e 0 racismo, pois se tratam, na verdade, da mesma coisa. Sendo feita apenas uma extensdo da
interpretacdo da palavra raca, utilizando dos recursos hermenéuticos para chegar a uma
interpretacdo legitimamente possivel, ja que é possivel incluir nessa palavra, atos decorrentes
aléem do aspecto bioldgico de uma pessoa, expondo determinado grupo a inferiorizacdo e

segregacdo, como é o caso do racismo social.

5 CONSIDERACOES FINAIS

As problematicas que orientaram o presente trabalho foram: quais argumentos foram

utilizados pelo Supremo Tribunal Federal para legitimar a deciséo que criminaliza penalmente
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as condutas transfobicas? Qual foi 0 método interpretativo adotado pelo Supremo para sanar a
lacuna legislativa na ADO N° 26? Houve, de fato, usurpacdo da competéncia do Poder
Legislativo e violagdo do Principio da Legalidade Penal?

No primeiro topico deste trabalho, buscou-se fazer uma analise sobre as problematicas
enfrentadas pelo poder judiciario frente as omissdes legislativas e quais solugdes podem ser
extraidas do texto constitucional para solver as lides levadas ao judiciario.

Foi concluido neste capitulo que o Poder Judiciario deve sempre solver a lide, conformeo
principio constitucional da inafastabilidade do poder judicidrio, devendo fazer o uso da
analogia, jurisprudéncia e principios gerais do direito em hipdtese de uma lacuna legislativa.

No segundo topico buscou-se analisar o que é a ADO 26, uma acdo que tramita no
Supremo Tribunal Federal e tinha como objetivo combater a omissdo do Congresso Nacional
em editar lei que criminalizasse penalmente atos homofobicos e transfobicos.

Conclui-se neste topico que este instrumento é de suma importancia dentro do
ordenamento juridico brasileiro, pois € um ultimo recurso para regulamentar os direitos
fundamentais ignorados pelo Congresso Nacional, que em muitos casos, se omite
propositalmente em legislar a respeito de matérias sensiveis para a sociedade brasileira com
medo de perder parte de seu eleitorado.

Por fim, o terceiro e Gltimo topico, buscou-se analisar a postura do Supremo Tribunal
Federal no julgamento da ADO 26, os argumentos trazidos pelo Ministro Relator Celso de
Mello para fundamentar a referida decis@o e também se houve interferéncia do Poder Judiciario,
adentrando em uma competéncia ndo imposta a ele pela Constituicdo Federal.

Neste ultimo topico € possivel concluir que a decisdo do Tribunal de Justica Federal
referiu-se a uma restricdo da interpretacdo constitucional a Lei 7.716/89, de modo a
compreender as inimeras interpretacdes da palavra raca, englobando também os seus aspectos
socioldgicos, e ndo mais somente os bioldgicos, que ficou denominado como racismo social.

Chegou-se a conclusdo também, que o Supremo Tribunal Federal ndo feriu o Principio
da Separacdo dos Poderes, bem como ndo equiparou os atos transfobicos com condutas racistas,
entendo que em ambos o0s casos, se trata do mesmo crime, evitando interpretacdo in malam
partem ou a criacdo de uma sentenca aditiva.

Conforme expressamente decidido, as normas penais do Codigo Penal e outras leis
extravagantes, com excecdo da Lei do Racismo, ndo experimentaram qualquer efeito
interpretativo e, portanto, ndo podem ser estendidas por outros sistemas juridicos sob ameaga

de insulto para se tornarem vinculativas.
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O STF nédo se apodera das prerrogativas do Congresso Nacional, mas usa de sua
competéncia para interpretar a constituicdo. O Supremo Tribunal Federal vem com a intengéo
de preencher uma lacuna juridica que h& anos vem causando sofrimento a um grupo social e
que o legislador deixa de abordar por diversos motivos. N&o se pode, portanto, falar em
apropriacdo dos poderes do legislador. Os recursos constitucionais ADO e Mandado delnjungéo

estdo incluidos em nossa Carta Magna justamente para remediar as falhas do poder legislativo.
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