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RESUMO

O estudo analisa, sob a perspectiva juridico-constitucional, a decisdo do STF em
sede da Acédo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n.° 26/DF e do
Mandando de Injuncédo (MI) n° 4733/DF, resultando na criminalizacdo da homofobia
e transfobia. Tendo como objetivo geral discorrer, por meio do estudo da presente
acao, sobre o crescente ativismo judicial no Brasil, e tendo como objetivos
especificos, analisar a omissao legislativa do Congresso Nacional em relacdo a
matéria das referidas acfes em discussao, indo contra o mandamento constitucional
de coibicdo a préticas discriminatorias; analisar os aspectos da jurisdicdo
constitucional de acordo com o ordenamento juridico; e analisar se a decisdo do
STF, usando do método de interpretacdo in malam partem para com a Lei do
Racismo foi a correta, atentando para os principios da Separacdo dos Poderes,
Legalidade e Reserva Legal e se estes foram devidamente respeitados. Para que se
alcance os objetivos supramencionados, foi utilizado o método dedutivo, adotando-
se uma metodologia de procedimento analitica e comparativa, além das técnicas de
pesquisa bibliografica e documental. Os resultados desse estudo apontam a
importancia das acBes do controle concentrado de constitucionalidade em
pressionar o Legislativo a ndo incorrer em mora legislativa, porém, alertam ao perigo
a seguranca juridica e a democracia em relacéo ao ativismo judicial exacerbado.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Regulamentagéo Legal. Omissao Legislativa.



ABSTRACT

The study analyzes, from the legal-constitutional perspective, the decision of the
Supreme Court in the context of the Direct Action of Unconstitutionality for Omission
(ADO) No. 26 / DF and the Order of Injunction (MI) No. 4733 / DF, resulting in
criminalization. homophobia and transphobia. With the general objective of
discussing, through the study of the present action, about the increasing judicial
activism in Brazil, and having as specific objectives, to analyze the legislative
omission of the National Congress in relation to the matter of the referred actions
under discussion, going against the constitutional commandment. curbing
discriminatory practices; analyze aspects of constitutional jurisdiction in accordance
with the legal system; and analyze if the decision of the Supreme Court, using the
method of interpretation in malam depart with the Law of Racism was the correct
one, paying attention to the principles of Separation of Powers, Legality and Legal
Reserve and if they were properly respected. To achieve the above objectives, the
deductive method was used, adopting a methodology of analytical and comparative
procedure, in addition to the techniques of bibliographic and documentary research.
The results of this study point to the importance of concentrated constitutionality
control actions in pressuring the legislature not to incur legislative delay, but warn of
the danger to legal certainty and democracy in relation to exacerbated judicial
activism.

Keywords: Judicial Activism. Legal Regulation. Legislative omission.
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1 INTRODUCAO

Desde a evolucdo dos diversos tipos de Estado até a atual conjuntura do
Estado Democréatico de Direito, muito se progrediu em questdo de respeito as
normas democraticas, busca na efetivacao de direitos e garantias fundamentais e na
procura, que deve ser incessante, pelo total cumprimento ao respeito do principio da
dignidade da pessoa humana.

E de suma importancia que para que essa evolucdo continue a lograr efeitos,
o0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario, respeitem o sistema de freios e
contrapesos, fiscalizando-se e sendo harménicos entre si, evitando o0 cometimento
de excessos ou arbitrariedades.

O presente trabalho, a partir de estudos & cerca dos contornos histéricos
politicos e socias no Brasil, analisa a atuacdo do STF em um caso que muito diverge
opinides: o julgamento da ADO N° 26 e do MI N ° 4733 na criminalizacdo da
homofobia, atentando desde a omissdo legislativa do Congresso Nacional em
legislar sobre a matéria, até a latente judicializacdo da politica e o crescente
ativismo judicial.

Neste sentido, o objetivo geral da pesquisa € analisar sob o cunho juridico-
constitucional a probleméatica que envolve essa decisdo, sendo o ativismo judicial
exacerbado um perigo a principios tdo caros & democracia, como o Principio da
Separacgéo dos Poderes, o Principio da Legalidade e da Reserva Legal, e dai entéo,
produzir uma critica ndo s6 ao Judiciario mas também ao Legislativo, que vem
adotando posturas que vao em dissonancia com o0 que O texto constitucional
preleciona.

Para a elaboracdo da pesquisa, serd utilizado o método dedutivo de
abordagem, partindo-se de pontos genéricos para examinar pontos mais especificos
gue permeiam o tema, que se apresenta tdo controverso. Sendo o objetivo geral do
trabalho discorrer, por meio da andlise da criminalizacdo da homofobia, sobre o
crescente ativismo judicial no Brasil, e tendo como objetivos especificos, analisar a
omissao legislativa do Congresso Nacional em relagdo a matéria supramencionada;
analisar os aspectos da jurisdicdo constitucional de acordo com o ordenamento

juridico e por fim, analisar se a decisdo do STF, criminalizando a homofobia por
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meio da Lei do Racismo, utilizando da interpretacdo analégica in malam partem foi
correta.

A relevancia da presente pesquisa se mostra & medida que fica cada vez
mais evidente que deve se estabelecer um limite para a discricionariedade dos
juizes, ndo devendo os mesmos ultrapassarem os limites dos principios norteadores,
como um exemplo, o principio da Legalidade.

Sendo assim este estudo se apresenta por meio de uma abordagem dedutiva,
na medida em que devera se considerar, em esséncia, uma analise principioldgica
para dar base ao estudo das rela¢des juridicas e da analise de omissdes legislativas
guanto a problematica da pesquisa, concernente a tematica do objeto de estudo no
sentido de uma busca por otimizacdo da lei para a préatica e exigéncias da vida
social . No que diz respeito ao procedimento, se toma por orientacdo os métodos
analitico e comparativo, cotejando aspectos da tematica estudada e possibilitando
uma compreensao ampliada da situacao brasileira em relagdo ao ativismo judicial na
guestao da criminalizacdo da homofobia. Enquanto técnicas de pesquisa, adotou-se
a pesquisa bibliogréfica e documental, além da andlise de fontes juridicas préprias
(acordaos e leis).

E preciso que se discuta a falta de seguranca quanto as respostas do
Judiciario, sendo o protagonismo excessivo em relacdo aos outros Poderes um ato
atentatorio aos valores da democracia.

O capitulo inicial discorrera sobre a analise do Estado Constitucional,
observando desde as teorias que explicam o surgimento deste até a modernidade,
perpassando pela origem do Principio da Separacdo dos Poderes como limitador
dos entes estatais e pelas fases do Constitucionalismo.

O segundo capitulo sera direcionado a probleméatica da omissao legislativa,
atentando ao papel do Poder Legislativo na funcao legiferante, as caracteristicas do
Processo Legislativo e do Controle de Constitucionalidade nos casos da omisséo
legislativa, mencionando os efeitos gerias da ADO e do MI. Por ultimo, analisar-se-4,
a primeira vista, a decisdo dos Ministros do STF no julgamento da criminalizacdo da
homofobia.

Por fim, no terceiro capitulo, adentra-se na questdo do ativismo judicial,
avaliando seus aspectos gerais, avalia-se também o papel da jurisdicdo
constitucional no atual Estado Democratico de Direito. Nos dois ultimos topicos,

foca-se na problemética envolvendo a criminalizacdo da homofobia, observando a
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interpretacdo usada pelos ministros do STF ao correlacionar o caso com o crime de
Racismo e se essa postura foi de acordo com o0 que preceitua o ordenamento
juridico.

2 ANALISE DO ESTADO CONSTITUCIONAL

O presente capitulo busca analisar as etapas evolutivas do Estado e da
sociedade, desde o surgimento do mesmo, perpassando pela Separacdo de
Poderes e seu sistema de freios e contrapesos, que busca freiar o uso excessivo de
poder do ente publico ou a execucéo de arbitrariedades.

Ademais, discorre sobre o constitucionalismo e sua importancia na evolucao
do respeito a rigidez constitucional, assim como a efetivacdo dos principios como
protetotes de direitos e garantias fundamentais, focando principalmente no Principio

da Legalidade e da Reserva Legal como essencias a ordem democratica.

2.1 O Principio da Separacao dos Poderes como Garantia Fundamental no Estado

Democrético de Direito

Ao se tratar do principio da Separacdo dos Poderes, necessita-se, a priori,
analisar o Estado, ainda que resumidamente, como um todo, sua origem e sua fase
moderna como Estado Democrético de Direito. O termo Estado foi primordialmente
apresentado por Maquiavel em sua obra O Principe, como preconiza Norberto
Bobbio (1977, p. 5):

E fora de discuss&o que a palavra Estado’ se impds através da difusdo e
pelo prestigio do Principe de Maquiavel. A obra comeca, como se sabe,
com estas palavras: Todos os estados, todos os dominios que imperam
e imperam sobre os homens, foram e s&o ou republicas ou principados

Quanto ao momento em que o Estado surgiu, muitas teorias foram lancadas,
cada uma com sua importancia para compreensao do tema. Dallari (2011) elucida
gue essas podem ser divididas em trés: a primeira se apresenta defendida por uma
corrente de autores que acredita que o Estado, assim como a sociedade, sempre
existiu; pois desde que o homem vive sobre a Terra esta integrado numa
organizacdo social, dotada de poder e com autoridade para determinar o

comportamento de todo o grupo.
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A segunda posicdo admite que a sociedade humana existiu um certo periodo de
tempo sem a existéncia do Estado. Depois, por motivos multiplos, este foi
constituido para atender as necessidades ou as conveniéncias dos grupos sociais,
surgindo assim de acordo com as particularidades de cada lugar e nao
concomitantemente.

A terceira teoria defende que o Estado nasce a partir do momento em que
significa uma sociedade politica dotada de caracteristicas bem definidas, n&o
admitindo assim a existéncia do Estado antes do século XVII, no qual esse conceito
passou a imperar. No que concerne a causa criadora do Estado, Thomas Hobbes

(cap XVII, p. 59), na Parte Il de Leviata explica:

A causa final, fim ou designio dos homens (que apreciam, naturalmente, a
liberdade e o dominio sobre os outros), ao introduzir a restricdo a si
mesmos que os leva a viver em Estados, € a preocupagdo com sua propria
conservacdo e a garantia de uma vida mais feliz. Ou seja, a vontade de
abandonar a misera condicdo de guerra, consequéncia necessaria
(conforme dito anteriormente) das paixfes naturais dos homens, se néo
houver um poder visivel que os mantenha em atitude de respeito, forcando-
0s, por temor a puni¢do, a cumprir seus pactos e a observar as leis naturais.

Os periodos de evolugcdo do Estado sé@o divididos, majoritariamente, em
Estado Antigo, Estado Medieval e Estado Moderno, cada um com marcos
importantes para a historia. Por Estado Antigo, segundo Dallari (2011) temos o que
0s autores se referem como as formas do Estado mais recuadas no tempo, que
ainda estavam comecando a se definir entre as antigas civilizacdes do Oriente e do
Mediterraneo, os conceitos de familia, pensamento religioso e o pensamento politico
ainda se confundiam, sendo como caracteristicas principais desse periodo a
natureza unitaria e a religiosidade, onde muitas vezes o governante era tido como
um representante do poder divino.

No estado Medieval, os principais elementos que marcaram essa época foram
o cristianismo, as invasfes dos barbaros e o feudalismo, comec¢ando a se formar um
pensamento que aspirava & unidade, mesmo sendo um periodo téao instavel. Tem-se
no Cristianismo a base dessa inspiracdo, pois tinha-se na religido o ideal de que os
homens tinham todos o mesmo valor e que todos os cristdos deveriam estar
integrados na mesma sociedade politica.

As invasdes de barbaros, que eram povos vindos de varias partes da Europa,

introduziram novos costumes e estimularam assim, as mesmas regiées que eram
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invadidas a adotarem um pensamento e se firmarem como unidades politicas
independentes o que resultou em numeroso Estados.

Quanto ao feudalismo, deve-se levar em conta que as varias invasdes e
guerras tornaram o comercio dificil, fazendo com que assim a posse de terras fosse
0 meio mais importante de vida, de onde todos deveriam tirar seu sustento. Todos
esses fatores foram causa de uma grande instabilidade politica, econdmica e social,
gerando uma necessidade de ordem que foi o impeto para a criacdo do Estado
Moderno.Dando continuidade aos ensinamentos de Dallari (2011), o movimento
percursor do terceiro Estado seria o Renascimento que romperia definitivamente
com o sistema feudal, onde n&o mais se aceitava a tributacdo exacerbada dos
monarcas. Nascendo assim, da necessidade de um poder soberano sobre uma
localidade extensa o Estado Moderno, inicialmente absolutista.

Nesse sistema, o poder do Estado estava intimamente ligado a pessoa e nao
a uma instituicdo despersonalizada, havendo a crenca de que o poder do monarca
emanava do divino, pensamento que foi se desenvolvendo a partir das teorias
contratualistas, onde essa qualificacdo passou a ser a de uma espécie de -fiador da
seguranga nacional“. Os principais elementos desse Estado Moderno eram a

soberania, o territorio, o povo e a finalidade. Nas palavras de Dallari (2011, p. 109):

Parecemos que se poderd conceituar o Estado como a ordem juridica
soberana que tem por fim o bem comum de um povo situado em
determinado territério. Nesse conceito se acham presentes todos os
elementos que compdem o Estado, e sO esses elementos. A nocdo de
poder esta implicita na de soberania, que, no entanto, é referida como
caracteristica da propria ordem juridica. A politicidade do Estado é afirmada
na referéncia expressa ao bem comum, com a vinculagao deste a um certo
povo, e, finalmente, a territorialidade, limitadora da acéo juridica e politica
do Estado, esta presente na mencao a determinado territério.

2.2 O Constitucionalismo

O poder exacerbado do monarca insatisfez as camadas sociais, que
comecaram a se revoltar contra as arbitragens do entéo atual sistema politico, o que
fez com que comecassem a ocorrer revolucdes, sendo o 4pice desse movimento a
Revolucao Francesa.

A partir de toda essa reviravolta social, nasce o Constitucionalismo, onde as
leis imperam e o poder sai das médos do monarca, passando ao povo. Como leciona

Canotilho (2000) constitucionalismo é a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do
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governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensao estruturante da

organizacao politico-social de uma comunidade.

Em relagdo & necessidade do Constitucionalismo, Jorge Miranda (2011)

explica que as leis fundamentais das monarquias anteriores aos séculos XVIII e XIX

nao regulavam nada mais que a atividade dos governantes e ndo tracavam, com

rigor, as suas relacbes com os governados, sendo assentadas no costume e muitas

vezes ndo escritas, e por isso se apresentaram insuportaveis ao iluminismo. Em

contrapartida, quanto ao constitucionalismo moderno, Miranda (2013, p. 30) dispde

que:

Diferentemente, o constitucionalismo moderno — produto da rutura histérica
ocorrida no século XVIII nas ideias e nos factos, ou apenas nas ideias —
tende a disciplinar toda a atividade dos governantes e todas as suas
relagbes com os governados; declara uma vontade autonoma de
refundacdo da ordem juridica; e declarando-a, pretende abarcar todo o
ambito do Estado, através de normas adequadas aos fins assumidos por
governantes e governados em cada época histérica. Como sintetiza
Georges Burdeau, a Constituicdo aparece ndo ja como um resultado, mas
como um ponto de partida; ja ndo é descritiva, mas criadora; a sua razéo de
ser ndo se encontra na sua vetustez, mas no seu significado juridico; a sua
forca obrigatoria decorre néo do fatalismo histérico, mas da regra de direito
gue exprime.

Como caracteristica importante do Constitucionalismo no Estado Moderno,

Dallari (2011, p. 199) ressalta a maxima de todo individuo ser um sujeito de direitos,

nas palavras:

No Estado Moderno todo individuo submetido a ele &, por isso mesmo,
reconhecido como pessoa. E aqueles que, estando submetidos ao Estado,
participam ao mesmo tempo de sua constituicdo exercem fungdes como
sujeitos, sendo, pois, titulares de direitos publicos subjetivos.

Nesse sentido, também ministra Luis Roberto Barroso (2010, p. 5-6):

Constitucionalismo significa, em esséncia, limitagéo do poder e supremacia
da lei (Estado de direito, rule of the law, Rechtsstaat). O nome sugere, de
modo explicito, a existéncia de uma Constituicdo, mas a associagdo nem
sempre € necessaria ou verdadeira [...] em um Estado constitucional
existem trés ordens de limitagdo ao poder. Em primeiro lugar, as limitacdes
materiais: ha valores bésicos e direitos materiais que hdo de ser sempre
preservados, como a dignidade da pessoa humana (...). Em segundo lugar,
h&d uma especifica estrutura organica exigivel: as funcbes de legislar,
administrar e julgar devem ser atribuidas a o6rgdos distintos e
independentes(...). Por fim, ha as limitagbes processuais: os 6rgdos do
poder devem agir ndo apenas com fundamento na lei, mas também
obersando o devido processo legal.
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Nota-se, enfim, que nesse momento, da-se por encerrada a crenca de que o
poder deveria se concentrar na mdo de um Unico soberano, que ndo encontrava
Obice para governar de maneira desenfreada sem respeitar os direitos e garantias
fundamentais ao povo.

Nas licdes de Dallari (2011) o Estado Constitucional foi criando suas raizes e
fixando-se na sociedade na mesma época em que o Estado Democratico de Direito
surgia, sendo assim ambos nascidos sob a égide dos mesmos principios. Tendo
como base trés grandes objetivos: a afirmagdo da supremacia do individuo, a
necessidade de limitacdo do poder dos governantes e a crenca nas virtudes da
razdo, apoiando a busca da racionalizacdo do poder.

E entdo que o Constitucionalismo Moderno se fixa na sociedade, tendo como
caractéristicas, segundo os ensinamentos de Uadi Lammego Bulos (2009) a criacao
de constituicdes modernas, rigidas, escritas e dotadas de supremacia constitucional,
trazendo promessas de liberdade e igualdade, trazendo uma estabilidade juridica a
época.

Hoje, no Estado Constitucional de Direito, impera o Neoconstitucionalismo,

gue nas licdes de Walber de Moura Agra (2008, p. 202):

O neoconstitucionalismo tem como uma de suas marcas a concretizacao
das prestacbes materiais prometidas pela sociedade, servindo como
ferramenta para a implantacdo de um Estado Democrético Social de Direito.
Ele pode ser considerado como um movimento caudatario do pés-
modernismo. Dentre suas principais caracteristicas, podem ser
mencionadas: a) positivacdo e concretizacdo de um catalogo de direitos
fundamentais; b) onipresenca dos principios e das regras/ c) inovacdes
hermeneuticas; d) densificacdo da forca normativa do Estado; e€)
desenvolvimento de justica distributiva.

Logo, resta notada a importante reviravolta que o0 movimento do
constituconalismo trouxe ao ordenamento juridico, sendo de importancia impar para

a efetivacdo do cumrpimento de direitos e garantias fundamentais.

2.3 O Principio da Separacao dos Poderes

Diante de todo esse contexto histérico, passa-se a analisar a Separacao de

Poderes e sua extrema importancia no Estado Democratico de Direito como protetor
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dos interesses do povo. A respeito das primeiras no¢cdes do que hoje temos como

Separacao de Poderes, Pedro Lenza (2011, p. 433) sintetiza:

As primeiras bases teoricas para a triparticdo de poderes” foram lancadas
na Antiguidade grega por Aristételes em sua obra Politica, em que o
pensador vislumbrava a existéncia de trés funcdes distintas exercidas pelo
poder soberano, quais sejam, a funcado de editar normas gerais a serem
observadas por todos, a de aplicar as referidas normas ao caso concreto
(administrando) e a funcdo de julgamento, dirimindo os conflitos oriundos da
execucao das normas gerais nos casos concretos.

Ademais, temos a gigantesca contribuicdo de Locke e Montesquieu para o
embasamento do principio, tendo o baréo de La Bréde definido e classificado os
Poderes do Estado com o escopo de, esquematizando suas fungdes proprias e
limites, evitar que um poder fosse submisso ou se sobrepusesse ao outro.

José Afonso da Silva (2005) explica que a separacdo dos poderes se
fundamenta em dois elementos, quais sdo: a especializacdo funcional, que significa
gue cada 6rgéo é especializado em uma funcéo, assim as assembleias (Congresso,
camaras, Parlamento) se atribui a funcdo Legislativa, ao Executivo a funcéo
Executiva e ao Judiciario a funcdo Jurisdicional; o segundo elemento seria o da
independéncia organica, que significa que além da especializacdo funcional,
necessita-se que cada 6rgao seja efetivamente independente do outro. Dallari (2011,

p. 214) ao enfatizar sobre a importancia desse principio, aduz,

Foi a intencdo de enfraquecer o poder do Estado, complementando a
funcdo limitadora exercida pela Constituicdo, que impds a separacdo de
poderes como um dos dogmas do Estado Moderno, chegando-se mesmo a
sustentar a impossibilidade de democracia sem aquela separagéo.

José Joaquim Gomes Canotilho (1995, p. 43)elucida que:

O esquema racional da estadualidade encontra expressao juridico—politica
adequada num sistema politico normativamente conformado por uma
constituicdo e democraticamente legitimado. Por outras palavras: o Estado
concebe-se hoje como Estado Constitucional Democratico, porque ele é
conformado por uma Lei fundamental escrita ( = constitui¢cdo juridicamente
constituida das estruturas basicas da justica) e pressupde um modelo de
legitimacéo tendencialmente reconduzivel a legitimacdo democratica.

Sobre o principio da separacd das fungdes estatais, Miranda, (2017, p.13)

destaca que:
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O governo representativo esta, por natureza, vinculado ao principio da
separacdo de poderes. Em primeiro lugar, pela separacéo entre o exercicio
do poder pelo povo através das eleicGes e o0 exercicio do poder pelos
governantes (disso tiveram consciéncia logo os autores liberais,
preocupados com a garantia das liberdades). Depois, pela necessidade de
equilibrio entre os 6rgaos eletivos. Justifica-se recordar as implicacdes
béasicas do principio: a) Pluralidade de 6rgédos de funcao politica, cada qual
com competéncia prépria (incluindo de auto-organizacdo) e ndo podendo
nenhum ter outra competéncia além da fixada pela norma juridica; b)
Primado de competéncia legislativa do Parlamento enquanto assembleia
representativa, de composicéo pluralista e com procedimento contraditério e
publico; c) Independéncia dos tribunais, com reserva de jurisdi¢do; 23 d)
Criacdo de mecanismos de fiscalizacdo ou de controlo interorgénico (e
intraorgéanico), sejam de mérito ou de legalidade e constitucionalidade; e)
Divisao pessoal de poder, através de incompatibilidades de cargos publicos;
f) Divisdo temporal, através da fixacdo do tempo de exercicio dos cargos e
de limitacdes a sua renovacdo, e divisdo politico-temporal, por meio da
previsdo de duracdes diferentes dos mandatos e de ndo acumulacdo das
datas das eleic6es dos titulares de o6rgdos representativos; g) Divisdo
territorial ou vertical, através do federalismo ou do regionalismo politico e da
descentralizacdo administrativa local; h) Divisdo funcional através da
descentralizacdo administrativa institucional (associacdes e fundacgdes
publicas, institutos publicos, universidades publicas).

Dai se mostra a relacdo intrinseca do principio da Separacdo dos Poderes
com o Estado Democrético de Direito, por este ser um limitador do poder estatal
garantindo uma alternancia efetiva no exercicio do poder e garantindo a efetividade
na garantia dos direitos dos individuos, salientando ainda a extrema relevancia da
fiscalizacdo que um poder exerce sobre o outro, protegendo-se assim 0s interesses

do povo de um governo desenfreado ou com tracos do superado despotismo.

2.4 O Principio da Legalidade como Limitador dos Entes Estatais

Nas licbes de Greco (2017), o Estado de Direito em se vive e 0 principio da
legalidade s&o dois conceitos que estdo intimamente ligados, pois hum verdadeiro
Estado de Direito, que foi criado com a intencdo de tirar o poder absoluto das méos
de determinado soberano, devem-se respeitar as leis e todos a ela devem estar

subordinados. Greco (2017, p. 173) citando Bonavides, preleciona que:

O principio da legalidade nasceu do anseio de estabelecer na sociedade
humana regras permanentes e validas, que fossem obras da razdo, e
pudessem abrigar os individuos de uma conduta arbitraria e imprevisivel da
parte dos governantes.

Tinha-se em vista alcangar um estado geral de confian¢a e certeza na acéo
dos titulares do poder, evitando-se assim a duvida, a intranquilidade, a
desconfianca e a suspeicao, tdo usuais onde o poder € absoluto, onde o
governo se acha dotado de uma vontade pessoal soberana ou se reputa
legibus solutus e onde, enfim, as regras de convivéncia ndo foram
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previamente elaboradas nem reconhecidas. (BONAVIDES, p.112, apud
GRECO, 2017, p.173)

Busato (2015, p. 75-78), ao explanar sobre o assunto, diz que através desses
principios limitadores da intervencdo penal se estabelece uma defesa do individuo
contra a atuacéo violenta do Estado, pois o dever de castigar no € absoluto. Destaca

que:

O principio de legalidade cumpre uma funcd@o decisiva na garantia de
liberdade dos cidadaos, frente ao poder punitivo Estatal, desde o século
XVII.23 Esse pensamento politico é coroado pela Revolugdo Francesa,24
gue em principio supde o desejo de substituir o governo caprichoso dos
homens pela vontade geral, pela vontade expressa através da norma, da
lei.25 O que entdo se considerava povo26 (Terceiro Estado) passa de ser
-instrumentol ou -sujeito passivoll27 do poder absoluto do monarca a
—participell daquele poder. A lei, em consequéncia, supde a expressao
da vontade popular, realizada pelos representantes do povo

conforme o contrato social. Ainda discorrendo sobre o tema, o
principio da legalidade sé pode ser corretamente compreendido em sua
importancia e extensdo quando observado em todas as suas dimensées,
como garantia inviolavel do cidadéo frente ao exercicio punitivo do Estado.
Ou seja, ndo basta considerar o principio da legalidade um instrumento
juridico, relacionado apenas com a norma posta, como um filtro juridico do
direito positivo. E preciso ir além e enxergar o contexto histérico de seu
desenvolvimento e tudo o que se pretendeu alcancar através da sua
afirmacdo. Visto assim, entra em evidéncia, antes de tudo, a sua dimenséo
politica, que significa o predominio do Poder Legislativo como 6rgdo que
representa a vontade geral frente aos outros Poderes do Estado, para, a
seguir, merecer consideracao sua dimensao técnica, que expressa a forma
de como os legisladores devem formular as normas penais.

Nucci (2014, p. 32) dispoe:

Ha trés significados em relagéo ao principio da legalidade: politico, como
garantia constitucional dos direitos humanos, juridico em sentido lato:
ninguém esta obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei, juridico em sentido estrito ou penal, fixador do conteido das
normas penais incriminadoras. (...) A raiz histoérica do principio da legalidade
— a lei que ouve antes de condenar - esta na Magna Carta de 1215
(_'Nenhum homem pode ser preso ou privado de sua propriedade a ndo ser
pelo julgamento de seus pares ou pela ‘lei da terra”) A expresséo original —
by the law of the land — foi modificada em edi¢&o posterior da Magna Carta
para due process of the law (devido processo legal). A garantia tinha por
finalidade evitar que alguém fosse preso ou privado de seus bens pela
vontade singular do soberano, obrigando que os magistrados aplicassem,
efetivamente, as leis consuetudinarias & época consagradas pela
comunidade.

Consoante a isso, GRECO (2017, p. 175) diz que apenas com a Revolucao

Francesa o principio atingiu os moldes necessérios para o Direito Penal:
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O principio da legalidade foi previsto expressamente em todos 0S Nossos
Cdbdigos, desde o Cdédigo Criminal do Império, de 1830, até a reforma da
parte geral do Codigo de 1940, ocorrida em 1984. Por intermédio da lei
existe a seguranca juridica do cidaddo de ndo ser punido se ndo houver
uma previsao legal criando o tipo incriminador, ou seja, definindo acondutas
proibidas (comissivas ou omissivas), sob a ameaca de sangéo.

Dessa forma, paises que adotam uma Constituicdo rigida, no qual € o caso do
Brasil, adotam um verdadeiro Estado Constitucional de Direito, onde a Constituicao
€ a fonte de validade de todas as normas e nao pode ser contrariada por normas de
hierarquia inferior.

Diante de todo o percurso evolutivo percorrido no Direito e as protecdes
conquistadas ao longo do tempo, destaca-se, no principio da legalidade, um dos
principios mais importantes. Insculpido no inciso XXXIX do art. 5° da Constitui¢cdo
Federal, que diz: Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacao legal.

Ressalta-se aqui, 0 quanto se lutou para que o individuo estivesse protegido
de arbitrariedades dos governantes, garantia essa que estd presente no referido
principio que dispde que s6 sera tido como crime ato devidamente tipificado e que
tenha respeitado o processo de elaboracdo da lei. Sobre o assunto, Fernando
Capez (2011, p 57):

Trata-se de garantia constitucional fundamental do homem. O tipo exerce
funcéo garantidora do primado da liberdade porque, a partir do momento em
gue somente se pune alguém pela pratica de crime previamente definido em
lei, os membros da coletividade passam a ficar protegidos contra toda e
qualquer invasdo arbitraria do Estado em seu direito de liberdade. O
principio contém uma regra — segundo a qual ninguém podera ser punido
pelo poder estatal, nem sofrer qualquer violacdo em seu direito de liberdade
— e uma excec¢do, pela qual os individuos somente serdo punidos se, e
guando, vierem a praticar condutas previamente definidas em lei como
indesejaveis.

Greco (2017) divide o Principio da Legalidade em suas fun¢des, quais sendo
elas: proibir a retroatividade da lei penal, proibir a criacdo de crimes e penas pelos
costumes, proibir a analogia para criar crimes, fundamentar ou agravar penas e
proibir incrimina¢des vagas ou indeterminadas.

Reitera-se aqui, nas licdes de Busato (2015) que do Principio da legalidade se

subdividem quatro garantias ao individuo: além da garantia criminal, que é a

proibicdo de que impute a alguém fato que ndo seja devidamente tipificado como
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crime, a garantia penal, ou seja, qualguer sancdo sO pode ser aplicada
seestabelecida por lei; a garantia jurisdicional, onde ninguém deve ser condenado
sem uma sentenca firme e a garantia de execucéo, onde a pena deve ser cumprida
na forma legalmente estabelecida.

Percebe-se, entdo, o Principio da Legalidade, assim como o da Separagéo
dos Poderes, mecanismos de protecdo ao individuo e a sociedade, resultados de um
longo processo de evolucdo, onde o Estado deixa de ser mero detentor de poder
mas também uma espécie de garantidor em nome da paz social. Salientando-se
aqui que nao basta que se respeitem apenas as leis, mas que para que realmente
se configure um Estado Democratico de Direito se respeitem também os principios e

garantias fundamentais.
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3 OMISSAO LEGISLATIVA

No presente capitulo, discorrera-se sobre a probleméatica da omissdo
legislativa, atentando aos deveres do Poder Legislativo na funcédo legiferante,
observando também o papel do Poder Judiciario como 6rgéo incubido de pressionar
o Congresso Nacional, quando omisso, através do Controle de Constitucionalidade
por meio da Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo e do Mandado de
Injuncéo.

Ademais, introduzir-se & no estudo do julgamento da ADO 26 juntamente com
0 MI 4733, para fins de se analisar a postura dos ministros do STF quanto ao tema
da criminalizagcdo da homofibia e futuramente observar-se as consequéncias

juridicas do referido ato.

3.1 O papel do poder legislativo na fungao legiferante

O Poder Legislativo no Brasil no ambito da Unido é composto pelo Congresso
Nacional, formado pela conjuncdo do Senado Federal e da Camara dos Deputados,
integrados por Senadores e Deputados, adotando-se 0 sistema do bicameralismo.
Acumula, como os demais Poderes, funcdes tipicas e atipicas.

Segundo Silva (2016, p. 509) o bicameralismo, adotado nas nossas
Constituicdes desde o Império, com excecao das limitacdes contidas nas Cartas de
1037 e 1934, vem sendo o modelo mais aceito entre as federagdes, haja vista a
crenca de que o Senado é a camara representativa dos estados federados enquanto
a Camara dos Deputados o 6rgao responsavel por representar as vontades do povo.
Destaca-se que nao ha predominancia de uma Camara sob a outra, tendo a Camara
dos Deputados uma certa primazia por de la se instaurar o Processo Legislativo.

E importante ressaltar a importancia que esse Poder recebeu na Constituicio

de 1988, haja vista ser o exteriorizador da vontade do povo e sendo o possuidor do

poder constituinte a medida que elabora leis, podendo assim inovar a ordem juridica.

Antes de se conceituar o Processo Legislativo, é preciso que se trate,
primeiramente, o significado de ‘processo”. Jodo Trindade Cavalcante Filho (2017,

p. 02), conceitua processo no ambito da Teoria Geral do Direito como sendo um
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conjunto de atos ordenados para a realizacdo de um fim, ou seja, € 0 mecanismo de
producdo de normas juridicas.

J. J Gomes Canotilho (2003, p. 941) conceitua o Processo Legislativo como sendo a
sucessao de atos necessarios para que se produza um ato legislativo, sendo a lei o ato final
desse mencionado procedimento. Assim sendo, o procedimento legislativo € um conjunto de
atos heterogéneos e autbnomos, praticados por sujeitos diversos com a intencdo de se

formar uma lei.

Silva (2016, p. art. 524) ainda aborda que esses atos do processo legislativo
sao divididos em: iniciativa legislativa; emendas; votacéo; sancao veto; promulgacéo
e publicacdo. Por iniciativa legislativa, o autor ensina o termo se refere a faculdade
gue é atribuida a alguém ou a algum 6rgdo para apresentar projetos de lei ao
Legislativo. Ndo sendo, literalmente, um ato do processo legislativo mas sim o que
desencadeia as demais atividades.

As emendas sdo proposicdes apresentadas como acessorias, representando
o direito de membros do Congresso sugerirem modificacbes nos projetos de lei, a
fim de melhor satisfazer o interesse daquele determinado assunto fruto do Poder
Constituinte Derivado. Quanto a votacado, é identificada como um ato coletivo das
Casas, que geralmente vem precedida de estudos e avaliacbes, se tornando o ato
da deciséo, onde devem ser observados os respectivos quoruns para cada espécie
de lei que esta sendo objeto de andlise.

Por ultimo, por sancédo e veto, sdo ambos atos legislativos de exclusividade
do Presidente da Republica que recaem sobre projetos de lei, tendo como sanc¢éo a
adeséo do Chefe do Executivo ao projeto de lei, podendo ser expressa ou tacita. Ja
o veto é quando o Presidente exprime sua discordancia para com o projeto, podendo

ser total ou parcial. Dessa forma, a CF dispde em seu artigo 59 que:

Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboracéo de:
| — emendas a Constituigdo;

Il — leis complementares; Il — leis ordinarias;

IV- leis delegadas;

V— medidas provisorias; VI — decretos legislativos; VII — resoluges.
Paragrafo unico. Lei complementar dispora sobre a elaboragao, redacéo,
alteracdo e consolidacao das leis.

Para que se entenda de forma mais complexa o Processo Legislativo e sua

importancia em nosso ordenamento juridico e na funcao legiferante, se mostra
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mister que se avalie seus principios norteadores, que diferentemente das regras
guando ao processo de criacdo das leis, se mostram de maneira mais subjetiva mas
devem de igual maneira ser observados.

Segundo Jodo Trindade Cavalcante Filho (2017), quanto aos principios do
Processo Legislativo, estes sdo: Principio da Separacdo dos Poderes: é o principio
segundo o qual os poderes devem ser independentes, porém harménicos entre si,
possuindo funcbes tipicas e atipicas e estabelecendo um sistema de freios e
contrapesos, onde um poder fiscalize o outro e a0 mesmo tempo por este seja
controlado. Principio da ndo convalidacdo das nulidades: esse principio defende
gue, em regra, as nulidades do processo legislativo sdo insanaveis, ndo podendo ser
objeto de correcéo posteriormente feita.

Principio da controlabilidade (ou do controle de constitucionalidade): Preceitua
gue o processo legislativo deve ser controlado de acordo com a Constituicdo
Federal, seja pelo poder Executivo, Legislativo ou Judiciario, sendo cada um
realizado em determinado momento do processo. Principio da simetria: esse
principio vai de acordo com o art. 25 da Constituicdo Federal que estabelece que os
Estados-membros organizam-se e regem-se pelas Constituicbes e leis que
adotarem, observados os principios estabelecidos na Constituicdo. Dessa forma, em
suma, as normas aplicaveis ao processo legislativo federal devem repetir-se no
ambito dos Estados e Municipios, cedendo espago para a autonomia estadual e
municipal apenas quando expresso em nossa Carta Magna. Principio Democratico:
Nasce da maxima de que _‘todo poder emana do povo“, devendo ater-se as
espécies de democracia ao longo do tempo, tais quais: democracia direta, indireta e
semidireta.

Dessa forma, nota-se a importancia da observancia dos principios no
Processo Legislativo, pois estes oferecem coeréncia ao sistema em que estédo
introduzidos, dando embasamento e fazendo com que as leis sejam criadas, desde
o0 principio, com observancia ao modelo processual adequado.Assim, vé-se o
importante papel do Poder Legislativo na fungao legiferante, haja vista ser o poder
responsavel por representar a vontade do povo e a vontade dos Estados, tendo
entdo, enorme importancia no Estado Democratico de Direito e na defesa da
Democracia.

E importante mencionar que a CF/88, visando a protecdo de certos

bens ou interesses, determinou a obrigatoriedade destes, sendo assim, em
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relacdo a certos assuntos o legislador é obrigado a editar leis que o protejam,
sao os mandatos constitucionais criminalizadores.

Nas licbes de Gongalves (2007), quando o legislador é desatento aos
mandados constitucionais de criminalizacdo, ndo esta incorrendo em mera mora
legislativa, 0 que aconteceria no caso de uma norma programatica constitucional,
no caso mencionado, ha um verdadeiro descumprimento de dever juridico.

Esses mandamentos geralmente estédo ligados a protecdo da dignidade da
pessoa humana, dai onde fica comprovada, a necessidade de que o Poder

Legislativo seja sempre atuante protegendo o que pede o texto constitucional.

3.2 O Controle De Constitucionalidade Nos Casos De Omisséo Legislativa

Para adentrar no papel do Controle de Constitucionalidade nos casos de
omissao legislativa, insta definir, primeiramente, o conceito de constitucionalidade,
inconstitucionalidade e o conceito geral desse controle. Nas licbes de Miranda
(2013, p. 273-274),

Constitucionalidade e inconstitucionalidade designam conceitos de relacao,
isto €, —a relacdo que se estabelece entre uma coisa — a Constituicdo — e
outra coisa — um comportamento — que lhe esta ou ndo conforme, que com
ela é ou ndo compativel.

Dessa forma, nota-se que todas as normas devem estar de acordo com o

texto Constitucional, de onde tiram seu status de validas. Destaca Mendes (2017, p.

1726) sobre a tematica,

Destarte, os conceitos de constitucionalidade e inconstitucionalidade nédo
traduzem, tdo somente, a ideia de conformidade ou inconformidade com a
Constituicdo. Assim, tomando de empréstimo a expresséao de Bittar, dir-se-a
gue constitucional serd o ato que nédo incorrer em sancdo, por ter sido
criado por autoridade constitucionalmente competente e sob a forma que a
Constituicdo prescreve para a sua perfeita integracdo; inconstitucional sera
0 ato que incorrer em sancdo — de nulidade ou de anulabilidade — por
desconformidade com o ordenamento constitucional.

Vé-se, que é necessario ndo somente que as normas estejam de acordo com
o texto da Lei Maior, mas que também esteja conforme regras de competéncia,
observando os principios basilares do Processo Legislativo, estando em total

conformidade com o ordenamento juridico.
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Quanto ao conceito de Controle de Constitucionalidade, a partir do
Constitucionalismo e do momento em que se declara que a forca da Constituicéo e a
importancia de seu cumprimento, tornam-se extremamente necessarias medidas de
protecdo a mesma, assim como o controle dos atos do Poder Publico, como as leis.

Ainda nas licdes de Gilmar Mendes (2017), o Controle de Constitucionalidade
pode ser, quanto ao 6rgao: politico; ou seja, quando a atividade € exercida por um
orgéao politico ao invés de um 6rgéo jurisdicional; jurisdicional e misto.

Quanto a forma, pode ser: incidental ou principal, tendo por incidental o
Controle que acontece quando a inconstitucionalidade € arguida em um processo
gue ja esta tramitando, ou seja, um incidente. No caso da principal, a questéo
constitucional € suscitada em um processo autbnomo, onde a constitucionalidade ou
ndo da norma em tese é a questado principal do processo. Ha, ainda, uma importante
divisdo dentro do Controle de Constitucionalidade Jurisdicional, onde se divide esse
controle em: controle difuso, abstrato e controle misto.

No controle difuso é assegurado a qualquer 6rgao jurisdicional incumbido de
aplicar a lei a faculdade de, em um caso concreto, o poder-dever de afastar a
aplicacdo da norma caso a considere inconstitucional. No Controle abstrato (ou
concentrado), as questdes suscitadas a respeito da constitucionalidade das normas
séo atribuidas a um Tribunal ou Corte superiores, adotando ac¢fes individuais. Nas
palavras de Georges Abboud (2018, p. 374) sobre o tema:

O processo de controle abstrato de constitucionalidade —consiste num tipo
de controle abstrato de validade de normas exercido por via direta ou
principal e que tem por finalidade essencial a eliminacdo do ordenamento,
guer de normas juridicas ja publicadas que sejam julgadas inconstitucionais
ou ilegais, quer de efeitos que as mesmas hajam produzidoll.5 Trata-se de
controle abstrato, porque seu objeto € um ato normativo, tendo produzido
efeitos juridicos ou ndo, de modo que poderd a lei até mesmo ser
guestionada durante sua vacatio legis. Sua funcéo é retirar do ordenamento
0 ato normativo considerado inconstitucional, algo que ndo pode ser feito
nem pelo controle difuso de constitucionalidade.

Logo, a decisdo no controle abstrato, produz efeito erga omnes e vinculantes,
diferindo do que acontece no caso do controle difuso, sendo um processo objetivo,
sem contraditério, ndo havendo direitos subjetivos. No entanto, uma informacédo
necessaria é que a CRFB/88 é uma constituicdo rigida, ou seja, segundo Calil Siméo
(2015) isso significa que a Constituicdo é resistente, de modo que as leis nascem

com presuncéao de constitucionalidade, sendo o controle uma excec¢ao a regra, em
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nome da garantia da seguranca do texto constitucional.

E importante ressaltar que também ha uma divisio nas espécies de
inconstitucionalidade, sendo ela baseada em diferentes elementos e diferentes
critérios, divisdo essa que encaminhara qual acdo é a recomendada para cada caso
de acordo com a determinada lacuna constitucional que houver na norma. Nas
licbes de Barroso (2012), as espécies de inconstitucionalidade sao divididas em:
Inconstitucionalidade forma e material :a inconstitucionalidade formal se traduz em
algum erro quanto as regras de procedimento ou quanto as regras de competéncia
(inconstitucionalidade organica) da norma.

Quanto a inconstitucionalidade material, essa se identifica quando ha uma
incompatibilidade de contetudo, ou seja, h4 um desvio da lei para com o conteudo da
Constituicdo ou com algum de seus principios basilares. Ndo ha impedimento de
gue determinada lei possa ser declarada inconstitucional em ambas as esferas
mencionadas, sendo o efeito da declaracdo o mesmo: a invalidade da norma.

Inconstitucionalidade por acdo ou omissdo: a Constituicdo Federal é uma
norma juridica cogente, o que significa que que as regras que estdo expostas em
seu texto ndo sdo simples _‘recomendagbes” e sim verdadeiros comandos que
devem ser observados, sejam eles comandos positivos ou comandos negativos.
Dessa forma, pode-se desrespeitar o texto constitucional seja por acao, praticando
um ato que a mesma proibia, ou por omissao, deixando de cumprir ato que ela exija.

Importante para a matéria também é a divisdo da eficAcia das normas
constitucionais, segundo Marcelo Alexandrino (2019) as normas de eficacia plena
sdo aquelas desde a entrada em vigor da CF estdo completamente aptas a produzir
efeitos, com eficicia direta, imediata e integral. Ja as normas de eficacia contida,
tem eficacia direta, imediata, mas nao integral. Enquanto as normas de eficacia
limitada tem a eficacia indireta, mediata e diferida, pois s6 passam a surtir efeitos a
partir da criacdo de uma norma regulamentadora.

Adentra-se, entdo, em um campo que vem sendo amplamente alvo de
discussoes entre os estudiosos do ramo, o da inconstitucionalidade por omisséo e o
da sua gravidade para a protecao da efetividade das normas constitucionais.
Segundo Jorge Miranda (2003), a inconstitucionalidade por omissdo se manifesta
das mais variadas formas, seja pela falta de medidas legislativas, seja pela falta de
edicdo de medidas politicas, e até mesmo pela auséncia de medidas jurisdicionais

gue resultam na denegacao da justica, pois ndo € admissivel que juizes deixem de
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jugar o caso alegando obscuridade de lei. Barroso (2015, p. 225), explana,

No Brasil, o tema da inconstitucionalidade por omissédo foi amplamente
debatido nos anos que antecederam a convocacdo e os trabalhos da
Assembleia Constituinte, que resultaram na Constituicdo de 1988. A nova
Carta concebeu dois remédios juridicos diversos para enfrentar o problema:
() o mandado de injuncdo (art 5° LXXI) para a tutela jurisdicional e in
concreto de direitos subjetivos constitucionais violados devido a auséncia de
norma reguladora; e (i) a acdo de inconstitucionalidade por omissdo. (art
103, 2°) para o controle por via principal e em tese de omissfes normativas.

Esse controle das omissdes inconstitucionais representa, claramente, uma
das mais importantes inovac¢des da Constituicdo de 1988, devendo-se, nas palavras
de Cunha Junior (2011), ao Estado Social, onde foi alcado o conceito de que este
era responsavel pelo bem-estar social, tracando-se tarefas visando a efetivacdo dos
fins sociais elencados na Carta Magna. Além do mais, € um controle que vai de
encontro ao principio da maxima efetividade das normas constitucionais.

E importante ressaltar que essa omisséo pode se apresentar de duas formas,
de maneira parcial e de maneira total, pois a mesma nao se configura apenas
guando o legislador ndo edita determinada norma que foi determinada pela
Constituicdo, mas também,, quando a edita de forma lacunosa ou de maneira
diversa da que se foi exigida.

Canotilho (2003) nos apresenta um bom exemplo de inconstitucionalidade por
omissao parcial em Direito Constitucional e Teoria da Constituicgdo mencionando o
caso de uma lei que conceda vantagens a certos grupos ou certas situagdes, nao
incluindo outros que preencham os mesmos requisitos de fato e de direito para a
concessao da tal vantagem. Ou seja, a inconstitucionalidade ndo esta no beneficio
em si que foi concedido e sim na ndo contemplacdo de grupos que de forma
Isondmica seriam igualmente merecedores.

Diante do exposto, vé-se que a Constituicdo Federal de 1988 contemplou dois
instrumentos para o controle de inconstitucionalidade por omissao, sendo eles, como
ja mencionado, a acéo direta de inconstitucionalidade por omissdo e o0 mandado de
injungdo. Quanto a Acao Direita de Inconstitucionalidade por omissédo, tem-se o

seguinte dispositivo:

Art. 103, 8§ 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida
para tornar efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder
competente para a adocdo das providéncias necessérias e, em se tratando
de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias. (BRASIL, 1988).


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10686845/artigo-103-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10686845/artigo-103-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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Segundo Barroso (2015, p. 237), quanto ao ensejo para a criagcdo dessa

acao, tem-se:

Mendes (2017,

A experiéncia constitucional brasileira, da Independéncia até a vigéncia da
Constituicdo de 1988, é uma cronica da distancia entre intencéo e gesto, do
desencontro entre norma e realidade. A marca da falta de efetividade,
impulsionada pela insinceridade normativa, acompanhou 0
constitucionalismo brasileiro pelas décadas a fora, desde a promessa de
igualdade de todos na lei, feita pela Carta Imperial de 1824 — a do regime
escravocata — até a garantia a todos os trabalhadores do direito a col6nias
de férias e clinicas de repouso, constante da Constituicdo de 1969 — a do
regime militar. Destituidas de normatividade, as constituicdes
desempenhavam o papel menor, mistificador, de proclamar o que néo era a
verdade e de prometer o que nédo seria cumprido.

p. 2015) sobre a importancia desse instituto,

Todos os que, topica ou sistematicamente, j& se depararam com uma ou
outra questdo atinente a omisséo inconstitucional, hdo de ter percebido que
a problematica é de transcendental importancia ndo apenas para a
realizacdo de diferenciadas e legitimas pretensdes individuais. Ela é
fundamental sobretudo para a concretizacdo da Constituicdo como um todo,
isto &, para a realizacdo do préprio Estado de Direito democratico, fundado
na soberania, na cidadania, na dignidade da pessoa humana, nos valores
sociais do trabalho, da iniciativa privada, e no pluralismo politico, tal como
estabelecido no art. 1° da Carta Magna.

De acordo com as licbes de Barroso (2015), A Acao Direta de

Inconstitucionalidade por Omissdo configura espécie de controle abstrato de

constitucionalidade, adentrando na modalidade de processo objetivo, que tem como

causa uma lacuna normativa ou uma insuficiéncia. Ou seja, ndo busca solucionar

um conflito entre partes, sendo a repercussao de sua decisao refletida em um plano

politico.

Valendo ressaltar que a Constituicdo Federal de 1988 é uma constituicao

compromissoria, logo, em seu texto sdo instituidos direitos que se traduzem em

prestacfes exigiveis, 0 que acaba impondo metas aos Poderes, que quando nao

cumpridas prejudicam a eficacia da Carta Magna. Quanto a competéncia para

julgamento da ADO, esté disposto,

Art. 102 Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
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federal. (BRASIL, 1988)

No que concerne aos legitimados ativos para a propositura da acao, a
CRFB/88, em seu Art. 103, aduz:

Art. 103. Podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade e a agdo
declaratéria de constitucionalidade:

| - o Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal;

lll- a Mesa da Céamara dos Deputados;

IV- a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito

Federal,

V- o0 Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral

da Republica;

VI- 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

- partido politico com representacdo no Congresso

Nacional,

VII- confederagéo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

O Mandado de Injuncao, por sua vez, encontra-se previsto no art. 5°, inciso

LXXI da CF/88, no campo dos direitos e garantias fundamentais.

Art. 5°, caput. LXXI - conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a
falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania.

Diferentemente do que foi visto em sede de ADO, o Mandado de Injungéo,
segundo Mendes (2017), este remédio constitucional, visando tornar viavel o
exercicio de direitos e liberdades constitucionais, além de proteger prerrogativas
como cidadania, nacionalidade, etc.

Ou seja, 0 Mandado de Injuncdo é uma forma de fiscalizacdo concreta,
voltando-se para a tutela de determinado direito subjetivo violado em decorréncia da
auséncia de determinada norma reguladora.

Quanto a legitimagcéo para propositura da acdo, o mandado de injuncéo
podera ser impetrado por qualquer pessoa que seja titular de um direito fundamental
oponivel ao ente, seja publico ou privado. No que concerne a competéncia para
julgamento, no caso do MI, esta € atribuida a diferentes 6rgaos jurisdicionais, de

acordo com a autoridade impetrada, nos termos do art. 102, 1, g e ll, a; art. 105 1, h

e 121, §4°,V, da CRFB/88.
Observa-se que essas acbes nao tem o poder de fazer com que o
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Judiciario obrigue o Legislativo a legislar sobre as normas infracostitucionais
integradoras, haja vista os Poderes serem independentes e harmonicos entre
si, porém, elas tem o conddo de fazer com que o Judiciario constitua o

Legislativo em mora, ou seja, omissao consitucional.

3.3 Efeitos da Declaragéo da Incostitucionalidade por Omisséo e do Mandado de

Injuncao

Como esta disposto no art. 103, §2° da CRFB/88, da decisdo que declarar a
inconstitucionalidade por omisséo, sera dada ciéncia para o 6rgdo competente para
gue se adotem as providéncias a serem tomadas.

Segundo Barroso (2015), € a partir desse fato que nasce a controveérsia
guanto ao efeito da acdo. A teoria ndo concretista entende que apos declarada a
inconstitucionalidade por omissao, o dever que o STF tém é o de apenas declarar a
omissao para que se cientifique o 6rgdo que tem o dever de editar tal norma.

Essa teoria fundamenta-se no respeito a democracia e a separacdo de poderes,
alegando que se o0 STF agisse mais do que apenas declarando a
inconstitucionalidade, estaria exorbitando sua competéncia.

Por outro lado, a teoria Concretista defende que a redacdo do art. 103 teria
limitado os seus efeitos, dizendo menos do que queria na verdade dizer. A corrente
defende que deve se interpretar a norma conjuntamente com outros dispositivos
constitucionais para que esta realmente surta efeito, pois o dispositivo foi introduzido
com a intencdo de solucionar o problema da omisséo legislativa, ndo apenas de
declaréa-lo.

Em defesa dessa corrente, Temer (2002, p. 51-52) aduz,

A primeira afirmacéo que se deve fazer é aquela referente a finalidade desse
controle: é a de realizar, na sua plenitude, a vontade constituinte. Seja:
nenhuma norma constitucional deixard de alcangar eficacia plena. Os
preceitos que demandarem regulamentacdo legislativa ou aqueles
simplesmente programaticos ndo deixardo de ser invocaveis e exequiveis
em razdo da inércia do legislador. O que se quer é que a inacdo (omissao)
do legislador ndo venha a impedir o aferimento de direitos por aqueles a
guem a norma constitucional se destina. Quer-se — com tal forma de
controle — passar da abstragéo para a concrecao; da inagdo para a acéo; do
descritivo para o realizado. O legislador constituinte de 1988 baseou-se nas
experiéncias constitucionais anteriores, quando muitas normas ndo foram
regulamentadas por legisla¢éo integrativa e, por isso, tornaram- se
ineficazes.
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Contudo, é importante ressaltar que o STF vem adotando uma postura mais
ativa desde 2007 no julgamento da ADI 3.682/MT, na qual ndo apenas declarou a
mora legislativa como também declarou o dever do Congresso Nacional de

legislar, além de fixar um prazo razoavel para que o mesmo o faca.

Quanto aos efeitos do Mandado de Injuncdo, uma corrente defende que seus
efeitos devem acontecer apenas inter partes, com o0 juiz aplicando a norma ao
caso concreto. Por outro lado, existem aqueles que defendem que a decisao
proferida em Mandado de Injuncdo tenha carater mandamental, ou seja, nesse
caso caberia ao Judiciario comunicar ao 6rgao omisso sobre a mora para que este
adote as providéncias cabiveis, posicao essa que foi a escolhida pela maioria dos
ministros do STF.

Atualmente, em sede de efeitos de MI, o STF vem adotando a posi¢cao
concretista geral, posicdo a qual, segundo Dirley da Cunha (2017) é caracterizada
pela criacdo, através do Poder Judiciario, com eficacia erga omnes, de solucdo

visando suprimir a omisséo pleiteada no caso inter partes.

3.4 ADO 26 e Lei 12.064 e MI 4733 e Lei 13.300

Recentemente, mais precisamente no dia 13 de Junho de 2019 foram
julgados os processos nos quais se questionava se havia omissdo do Congresso
Nacional por ndo existir lei que criminalizasse quem praticasse a homofobia e a
transfobia. A questao estava em discussao na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo n° 26 tendo como relator o ministro Celso de Mello e no Mandado de
Injuncéo n° 4733 relatado pelo ministro Edson Fachin.

Nessas acdes o STF, por maioria, reconheceu que havia mora do Congresso
Nacional, os ministros Celso de Mello, Alexandre de Moraes, Luiz Fux, Edson
Fachin, Gilmar Mendes, Carmen Lucia, Rosa Weber e Luis Roberto Barroso foram a
favor do enquadramento da homofobia e da transfobia como um tipo penal
enquadrado na Lei do Racismo (Lei 7.716/1989) até que o Congresso edite uma
norma especifica, ficando vencidos os ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli
gue entendiam que esse ndo era 0 meio adequado, jA o ministro Marco Aurélio ndo

reconheceu que havia mora do Congresso.
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Segundo o site da BBC News, em matéria do jornalista Rafael Barifouse, o
pedido chegou ao STF por meio de duas ac¢des, movidas pela Associacao Brasileira
de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transgéneros e Intersexos (ABGLT) e
pelo Partido Popular Socialista (PPS), em 2012 e 2013, respectivamente.

Nas acOes, argumentava-se que o art. 5° da CF de 88 dispunha que
_'qualquer discriminagéo atentatéria dos direitos e garantias fundamentais® deveriam
ser punidas e que ao nao legislarem sobre a homofobia e transfobia deputados e
senadores estariam em mora. Também se pedia que o Supremo estabelecesse um
prazo para a criagdo da norma e enquanto isso, regulamentasse o problema de
alguma forma. O julgamento teve inicio em 13 de fevereiro do corrente ano, nele
foram ouvidos os autores dos dois processos, nas duas sessdes seguintes, o relator
Celso de Mello apresentou o seu voto, alegando que o Congresso néo ter legislado
sobre 0 assunto € uma verdadeira omissdo, prop6s entdo que néao fosse fixado um
prazo para que o Congresso legislasse, mas que enquanto essa norma nao € criada,
se tratasse a homofobia e a transfobia como um tipo de racismo.

Depois de exposto, resumidamente, o conteudo da decisdo observada,
decisdo essa que foi alvo de muitas criticas, se mostra mister analisar de forma
juridica e aprofundada se a decisdo do STF feriu os principios democraticos ou se
foi a postura adequada em decorréncia de tantos atos violentos contra a populacéo

LGBTQ+, questionamento esse que se buscara responder mais adiante.



35

4 O ATIVISMO JUDICIAL NA CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA

O Ativismo Judicial que vem surgindo no Brasil é decorrente da abertura
valorativa das constituicdes, sendo este um termo técnico que define a atuacéo
expansiva do Poder Judiciario. Por outro lado, € importante que se ressalte também
a importancia da jurisdicdo constitucional em nosso atual Estado Democratico de
Direito como grande colaborador na efetivacdo dos direitos e garantias
fundamentais, devendo se observar assim, minunciosamente e de maneira
imparcial, quando o Judiciério esta, ou ndo, extrapolando sua competéncia.

Deve se analisar que no caso da criminalizacdo da homofobia no Brasil, em
sede do julgamento da ADO 26, se o fendmeno do Ativismo Judicial foi protagonista
no processo, analisando-se aqui se o modo que o Supremo Tribunal Federal usou
para sanar a omissao legislativa que pairava no julgamento dessa questdo trouxe
dano a alguns principios corolarios da Democracia, como a Separacao de Poderes,
o Principio da Legalidade e da Reserva Legal, ou se o Tribunal estava apenas

cumprindo seu papel na judicializacao de questdes sociais e politicas.

4.1 O Papel da Jurisdicdo Constitucional no Estado Democrético

de Direito

Ao longo da presente pesquisa, muito se falou do Estado Democratico de
Direito e de sua importancia ao longo da histéria do Estado como meio de efetivacéo
de direitos e garantias fundamentais, além da importancia do constitucionalismo na
atual conjuntura em que se vive e todas as transformagbes que vieram
transformando a vida politico-social atual. Sabe-se que o processo constitucional
surge com o intuito de reafirmar a vontade da Constituicdo, sendo assim, efetivador
do bem comum e do Estado Democratico de Direito.

Nas palavras Zufelato (2011, p. 139) destaca que,

Resta evidente, portanto, que a concepcdo contemporanea de jurisdicao - e
por consequéncia de seu instrumento de efetivacdo, que é o processo - ndo
€ mais aquela segundo a qual os conflitos decididos se restringem a lides
intersubjetivas e carentes de relevancia politica. Na dimensao hodierna o
processo é o meio a dar concre¢cdo aos anseios de uma sociedade
democratica e pluralista, por meio dos direitos fundamentais albergados
constitucionalmente, meio esse que deve conviver harmoniosamente com
0s instrumentos classicos da democracia, com a triparticdo de poderes e a
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escolha de representantes politicos por meio do voto, por exemplo.

Canela Junior (2011, p.79-80), analisando a funcdo do Judiciario no Estado

Social, afirma que:

A tarefa prevista para o Judiciario no estado liberal estava bem delimitada:
aplicar a lei ao caso concreto, evitando a interferéncia das demais formas de
expressdo do poder estatal na esfera da liberdade dos cidaddos. Nessa
tarefa, os magistrados ndo deveriam ampliar o alcance da lei, uma vez que
a legitimidade constitucional para sua criagdo e interpretacdo era do
legislador. Os tribunais, por conseguinte, eram reputados legisladores
negativos, segundo a concepcdo Kelseniana. Ndo se imaginava que o
Estado poderia assumir, no futuro, atribuicdo ativa, destinada a realizagcéo
material de direitos sequer imaginados na época. Nao se concebia,
igualmente, que as futuras Constituicdes, sob a égide do Estado Social,
seriam informadas por normas descritivas de programas de atuacdo estatal,
atraindo para o universo juridico condutas historicamente aneladas &
atuacdo exclusiva do legislador e do administrador. Entretanto, com a
insercdo das normas programaticas no bojo das constituicdes, o Poder
Judiciario foi chamado a decidir a compatibilidade dos atos comissivos e
omissivos das demais formas de expressdo do poder estatal, muitas vezes
envolvendo a andlise dos critérios de escolha do administrador em cotejo
com a finalidade do ato administrativo.

A legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional € muitas vezes

guestionada, haja vista, ndo ser o Judiciario um orgao elegido diretamente pelo

povo, Canotilho (1998), indo contra esse questionamento, preleciona que o Estado

Democrético e Social de Direito por si s6 ja pressupde a ideia de que deva existir um

orgao responsavel pelos limites expressos no texto constitucional, passando o Poder

Judiciario a ter a funcdo de se fazer cumprir 0s preceitos constitucionais, que séo

entendidos como os valores fundamentais da sociedade.

No mesmo sentido, Tavares (2005, p 508) argumenta que,

A falta de uma representatividade originalmente eletiva por parte do
Judiciario ndo impede que se admita a sua legitimacao democratica, ja que
numa democracia complexa, que pretende assegurar ndo sé o governo das
maiorias, mas também o respeito &s minorias, bem como os direitos e
liberdades em geral, séo imprescindiveis mecanismos de controle que nao
necessariamente sejam exercitados por 6rgdos representativos, mas que,
justamente, sejam capacitados por sua dependéncia.

Vé-se, assim, que o papel da jurisdicdo constitucional é, em sintese, segundo

0s ensinamentos de Siqueira Junior (2017), a garantia da Constituicdo, um meio de

controle do povo representado pelo texto constitucional, ndo por meio de

representante eleitos mas sim controlando os atos destes. Por esses motivos, a
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jurisdicdo constitucional € tdo compativel com o Estado Democratico de Direito, a
medida em que se torna um instrumento de eficacia de seus preceitos, guardando a
constituicdo sem a paixao politica.

Importante é também que se estabelecam limites a essa jurisdicdo
constitucional, como o Principio da Separacao de Poderes leciona, nenhum poder &
absoluto, algo contrario disso seria um ato atentatério a democracia, fendmeno que
vem sendo chamado de _‘ativismo judicial®, criticado por muitos estudiosos, o qual
sera tratado mais adiante.

Dessa forma, para que os Poderes se fiscalizem e evitem excessividades,
existe o sistema de freios e contrapesos, idealizado por Montesquieu, sendo esse
sitema uma espécie de controle do poder pelo préprio poder, onde cada um tem
autonomia pra exercer suas fungdes, mas se fiscalizam entre si, evitando assim que
ocorram abusos.

Desse modo, € importante que a atuacdo dos poderes seja harmonica de
forma tal que ambos contribuam, & medida que se fiscalizem, com os ideais do
estado contemporaneo, evoluindo principalmente em detrimento das questbes

sociais.

4.2 Aspectos do Ativismo Judicial

Sabe-se que a Separacdo de Poderes € um dos principios basilares da nossa
Democracia, sendo ele parametro normativo para o controle dos atos de qualquer
um dos poderes do Estado, havendo de se respeitar o sistema de freios e
contrapesos para que arbitrariedades ndo sejam cometidas. Ou seja, a existéncia da
Separacédo de Poderes € a principal limitagdo para o Ativismo Judicial.

Quanto & origem do termo ativismo judicial, Trindade (2016, p. 205) dispde

que,

Como se sabe, a expressao ativismo judicial surge em 1947, em um artigo
de Arthur Schlesinger Jr., sob o titulo The Supreme Court: 1947, publicado
na revista Fortune — que € um conhecido periédico sobre negdcios —, no
qual se discutia o perfil dos juizes que a época integravam a Suprema
Corte, classificando-os como —ativistasll, —campedes da autocontencgaoll e
—moderadosill.

Segundo Barroso (2012) a expressao ativismo judicial teria nascido nos
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Estados Unidos e foi empregada para representar a atuacdo da Suprema Corte
guando seu presidente era Earl Warren, época em que houve uma mudanca
progressiva em relagcdo a jurisprudéncia relacionada aos direitos fundamentais,
mudanca essa que ocorreu sem nenhuma participacdo do Presidente ou do
Congresso, fato que causou aos conservadores um sentido conotativo da
expressdo. Independente da visdo que se tenha, mais progressista ou mais
conservadora, o0 termo estd associado a uma maior densidade e amplitude do papel
do Judiciario na concretizacdo das vontades constitucionais.

Para elucidar essa maior atuacdo do judiciario, Barroso (2012, p. 06) cita

alguns exemplos,

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que
incluem: (i) a aplicacdo direta da Constituicho a situacdes néo
expressamente contempladas em seu texto e independentemente de
manifestacdo do legislador ordinario; (i) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base
em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da
Constituicdo; (iii) a imposicdo de condutas ou de abstencdes ao Poder
Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.

Em contrapartida, Barroso (2012, p. 07) também explicita exemplos do que

seria o contrario a essa postura, a entdo chamada _‘autocontengéo judicial”,

O oposto do ativismo é a autocontencdo judicial, conduta pela qual o
Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas a¢des dos outros Poderes.
Por essa linha, juizes e tribunais

i)evitam aplicar diretamente a Constituicdo a situagdes que néo estejam no
seu ambito de incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do
legislador ordinario; (ii) utilizam critérios rigidos e conservadores para a
declaragdo de inconstitucionalidade de leis e 41 atos normativos; e (iii)
abstém-se de interferir na definicdo das politicas publicas.

No Direito, o tema Ativismo Judicial diverge muitas opiniées, sendo que muitas
delas ndo sao tdo positivas como a do ministro Barroso, sendo essa atuacdo dos
Tribunais alvo de muitas criticas, mencionando-se sempre o receio da deturpacéo de
competéncias e uma possivel ofensa a ordem democratica.

Marshall (2002, p. 104) apresenta um conceito mais amplo sobre o tema, mostrando

suas varias vertentes e maneiras de exteriorizacao,

(1) ativismo contramajoritario, quando os tribunais relutantes discordam de
decisBes tomadas por érgdos democraticamente eleitos; (2) ativismo nao
originalista: quando os tribunais negam o originalismo na interpretagéo
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judicial, desconsiderando as concepc¢des mais estritas do texto legal ou,
entdo, a intencdo dos autores da Constituicdo; (3) ativismo de precedentes:
guando os tribunais rejeitam a aplicacdo de precedentes anteriormente
estabelecidos; (4) ativismo jurisdicional: quando os tribunais ndo obedecem
os limites formais estabelecidos para sua atuacdo, violando as
competéncias a eles conferidas; (5) ativismo criativo: quando os tribunais
criam, materialmente, novos direitos e teorias por meio da doutrina
constitucional; (6) ativismo remediador: quando os tribunais usam seu poder
para impor obrigacBes positivas aos outros poderes ou para controlar o
cumprimento das medidas impostas; (7)

ativismo partidario: quando os tribunais decidem com a finalidade de atingir
objetivos nitidamente partidarios ou de determinado grupo social. ( traducao
livre)

Barroso (2012) ao explanar sobre as criticas que o Ativismo Judicial recebe,

tenta as dividir em: critica politico-ideolégica: resume-se no fato de que juizes e
membros de tribunais ndo sdo servidores publicos eleitos, o que, em tese, 0s
distancia da vontade popular, sendo assim alvo de varias criticas em relacédo a
democracia.
Critica quanto a capacidade institucional: essa capacidade preleciona que deve se
escolher o poder mais habilitado pra resolver determinado tem que esteja sendo alvo
de discordancia, indo contra a maxima de que em caso de divergéncia entre os trés
poderes a decisdo seria do Judiciério.

Por fim, ha ainda outra critica quanto a limitacdo do debate: da-se no fato de
gue no mundo do Judiciario existem linguagem e instrumentos muitas vezes
desconhecidos pela populagdo em geral, o que poderia causar uma _‘apatia social®.
Em relag&o ao Brasil, desde a CF/88, o papel de quem protagoniza o Ativismo
Judicial € do STF, sendo ele quem detém o papel de _'guardido da constituicdo™ a
medida que faz o controle de constitucionalidade das normas, em acdes como por
exemplo, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao, alvo do presente
estudo.

De fato, com a CF/88 o Judiciario teve uma autonomia maior, sendo guardido
dessa _‘constituigdo cidada“, texto esse que veio dotado de uma grande vontade de
fazer-se cumprir os direitos e garantias fundamentais, em principios basilares como
0 da dignidade da pessoa humana.

Barboza (2007) acrescenta que essa expansdo do ativismo judicial também
amplia o espaco publico de debate sobre questdes morais e politicas na sociedade,
fazendo com que o texto constitucional acompanhe a evolucdo da sociedade

segundo as interpretacdes do STF. Porém, nem sempre o Ativismo Judicial é visto
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com bons olhos, como exemplo, Clarissa Tassinari (2013, p. 421,422), dispde que:

O problema é que os elementos que Barroso elenca como caracterizadores
do ativismo, no atual paradigma constitucional, devem ser inerentes a
gualquer juiz no exercicio de suas atribuicdes. Isso porque, nesta quadra da
histéria, j& ndo € nenhuma novidade que o juiz deva mostrar-se preocupado
com a aplicacdo imediata da Constituicdo, com a realizacdo de um efetivo
controle de constitucionalidade e com o cumprimento das finalidades
constitucionais.

Geoges Abbouds (2018, p. 1189 — 1191) critico ferrenho do movimento, lanca

em seu (nome do livro) algumas premissas:

1)a realizacdo de controle de constitucionalidade das leis ndo caracteriza,
necessariamente, ativismo judicial; 2) do mesmo modo, ndo é ativismo
judicial a atuacé@o contra majoritaria do Judiciario para assegurar a protecao
dos direitos fundamentais face a sociedade civil ou o proprio Estado; 3)
juizes somente podem aplicar o direito mediante atividade interpretativa.
Logo, nao ser literal ndo é sindnimo de ativismo judicial. O fato de o juiz ndo
buscar a vontade da lei ou do legislador ndo caracteriza ativismo. Conforme
expusemos no cap. 1, esse é o paradigma contemporaneo de deciséo. 4)
juiz pode ser ativista exercendo a judicial review ou praticando o self-
restraint; 5) ativismo judicial ndo é questdo de ideologia. Ou seja, tanto
posturas mais progressistas quanto conservadoras podem ser ativistas. 6)
Em termos de validade da deciséo, todo ativismo incorrera em algum tipo de
ilegalidade ou inconstitucionalidade. [...] O juiz ativista pode ser o
progressista ou o conservador. Para tanto basta que ele deixe de procurar a
resposta judicial no direito e a fabrique a partir da sua ideologia. Logo, ha
juizes ativistas conservadores e progressistas. Por essa razao, inadmitimos
qgualquer divisdo entre bom e mau ativismo. Na realidade, os autores
consideram bom ativismo quando a ideologia do juiz € coincidente com seus
interesses e mau ativismo o oposto. Ou seja, a questdo judicial se
transforma em mera disputa politica ou ideolégica. O conflito judicial se
tornou ontologicamente um conflito de ideologia ou visdo de mundo.

Diante do exposto, ao analisar-se o caso do julgamento da ADO 26 e do M

4733, o caso da criminalizagdo da homofobia:

a) reconhecer o estado de mora inconstitucional do Congresso Nacional
na implementacdo da prestacdo legislativa destinada a cumprir o
mandado de incriminacdo a que se referem os incisos XLI e XLIl do art.
5° da Constituicdo, para efeito de protecdo penal aos integrantes do
grupo LGBT; b) declarar, em consequéncia, a existéncia de omissao
normativa inconstitucional do Poder Legislativo da Uni&o; c) cientificar o
Congresso Nacional, para os fins e efeitos a que se refere o art. 103, §
2°, da Constituicdo c/c o art. 12-H, caput, da Lei n°® 9.868/99; d) dar
interpretacdo conforme a Constituicdo, em face dos mandados
constitucionais de incriminagéo inscritos nos incisos XLI e XLII do art.
5° da Carta Politica, para enquadrar a homofobia e a transfobia,
gualquer que seja a forma de sua manifestacdo, nos diversos tipos
penais definidos na Lei n° 7.716/89, até que sobrevenha legislacédo
autdbnoma, editada pelo Congresso Nacional, seja por considerar-se,
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nos termos deste voto, que as praticas homotransfébicas qualificam-se
como espécies do género racismo, na dimensdo de racismo social
consagrada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento plenéario do
HC 82.424/RS (caso Ellwanger), na medida em que tais condutas
importam em atos de segregacdo que inferiorizam membros
integrantes do grupo LGBT, em razéo de sua orientacao sexual ou de
sua identidade de género, seja, ainda, porque tais comportamentos de
homotransfobia ajustam- se ao conceito de atos de discriminacédo e de
ofensa a direitos e liberdades fundamentais daqueles que compdem o
grupo vulneravel em questdo; e e) declarar que os efeitos da
interpretacdo conforme a que se refere a alinea —dll somente se
aplicardo a partir da data em que se concluir o presente julgamento,
nos termos do voto do Relator, vencidos o0s Ministros Ricardo
Lewandowski e Dias Toffoli (Presidente), que julgavam parcialmente
procedente a ac¢do, e o Ministro Marco Aurélio, que a julgava
improcedente

Desse modo, faz-se necessario criticar a postura demasiadamente ativista
do STF, que ao mesmo tempo que declara que ha a necessidade de que o
Legislativo elabore a lei, cria um tipo penal ignorando o seu comando anterior, 0 que,
como se vera adiante, foi uma decisdo que acabou violando garantias do

ordenamento juridico.

4.3 Da Omisséo Legislativa ao Ativismo Judicial na Criminalizag&o

da Homofobia

Usando as informac¢des do site do STF, o julgamento da referida Acéo Direta
de Inconstitucionalidade por Omissédo 26 juntamente com o Ml 4733, proposta pelo
PPS - Partido Popular Socialista, veio tratar da problematica da necesséria
criminalizagdo da homofobia, tendo desfecho no dia 13/06/19, a ag&o ainda contava
com o pedido de que o Poder Publico fosse responsabilizado civilmente,
condenando a Unido e os Congressistas, em detrimento da omissao legislativa, a
indenizar a comunidade LGBT que foram vitimas desse comportamento, mas néo
obteve éxito nesse quesito.

Ao se analisar a decisdo, pode se observar que a problematica da omissao
legislativa, ja detalhada no presente estudo, foi uma das causas ao chamamento
desse _‘ativismo judicial” onde o STF toma pra si a funcéo que € do 6rgéo legislativo,
interpretando os dispositivos normativos.

N&o restam duvidas quanto a intencdo da CF de abolir todos os tipos de
discriminacdo, maxima que se pode observar no mandamento constitucional contido

no inciso XLlI, do artigo 5° que diz que _‘a lei punira qualquer discriminagao
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atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais®.

Por outro lado, se observa a gritante vontade do Congresso em néo legislar
sobre o tema, nem o aprovando e nem o vetando, mas usando artimanhas para se
abster da discusséo do caso, como exemplo, tem-se o0 Projeto de Lei 5.003/2001 da
Deputada Federal lara Bernardi, o qual o objetivo era justamente a regulamentacao
dos crimes cometidos resultantes da discriminacdo ou preconceito de género, sexo,
etc, sendo aprovado apés 5 anos de discusséo na referida Casa Legislativa.

Tendo o projeto passado para o Senado Federal, e 14 ter sido convertido no
Projeto de Lei n.° 122/2006, porém, o referido projeto ficou em tramitacdo durante
oito anos, ou seja, duas legislaturas, sem indicios de qualquer movimentacao,
resultando em seu arquivamento automatico.

O Min. Celso de Mello, ao emitir sua opinido sobre a tatica do Senado, elucida

que,

Essa medida sofreu a oposicdo de parlamentares, contrdrios ao
adimplemento das ja referidas clausulas constitucionais de incriminagdo, da
homofobia e da transfobia, circunstancia essa que os levou, em clara
manobra protelatdria, destinada a frustrar a tramitagdo legislativa do projeto
de lei que tipificava crimes contra a comunidade LGBT, que importou na
anexacdo do projeto em questdo (PL da Camara n.° 122/2006) ao de
instituicdo do Novo Caddigo Penal brasileiro (PL do Senado n.° 236/2012),
criando, desse modo, evidente embaraco e retardamento na apreciacdo do

projeto apresentado pela Deputada Federal lara Bernardi (PLC n.°
5.003/2001, que se converteu, no Senado, no PL n.° 122/2006)

STF. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO N.° 26/DF. Relator: Ministro Celso de Mello.

Atualmente, o PLS n.° 122/2006 se encontra vinculado ao PLS n.° 236/2012,
porém sem apreciacdo concluida pela Comissdo de Constituicdo, Justica e
Cidadania do Senado Federal. Resumindo, o Projeto de Lei n.° 5.003/2001, proposto
h&4 mais de 17 (dezessete) anos pela Deputada Federal lara Bernardi, ainda néo
surtiu nenhum efeito.

E importante ressaltar que essa omissdo ndo parte dai, ora vejamos, se a
CF/88 ja incluia 0 mandamento de que todas as praticas discriminatorias deveriam
ser abolidas, ndo estariam desde entdo os legisladores sendo omissivos ao nao
criarem dispositivos que repelissem tal ato? Conclui-se entdo, que em detrimento
dos fatos expostos, resta comprovada a omissao legislativa do Congresso Nacional
nesse condéo.

A partir dessa problematica, deve-se analisar entdo o papel do STF diante de
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tal situacéo, se o Tribunal teria ou ndo competéncia para atuar por meio de decisao
judicial como legislador e tipificar delitos.

Como j& mencionado na presente pesquisa, o sistema de freios e contrapesos
idealizado por Montesquieu, nasce com a prerrogativa de fixar funcdes tipicas e
atipicas para cada um dos poderes, evitando assim que abusos sejam cometidos,
assim como arbitrariedades ou atuacfes excessivas, ndo configurando abuso ao
Principio da Separacao de Poderes (CF, art. 2°). Desse modo, como ja
exposto anteriormente, é permitido que o STF atue como legislador (positivo ou
negativo) com o intuito de preservar a rigidez do texto constitucional.

Vale ressaltar aqui, resumidamente, os conceitos de legislador positivo e
negativo. Segundo Barroso (2012) o STF atua como legislador negativo quando, por
meio do controle de constitucionalidade, declara a inconstitucionalidade da lei, por
outro lado, atua como legislador ativo quando inova no ordenamento juridico criando
norma.

De acordo com as licdes de Greco (2015), o julgador, ao deparar-se com 0

caso de omissao legislativa devera usar um método integrativo do Direito que €&
analogia, porém, na seara penal, esse método s6 podera ser usado em casos em
gue seu uso nao venha a causar prejuizos ao réu, analogia chamada de in bonam
partem.
E sabido, portanto, que no presente caso o PPS pediu que o STF agisse como um
legislador positivo, chamando a atencé&o do Congresso Nacional para a legislagao de
uma norma que protegesse o0s direitos da comunidade LGBT e aplicasse
analogicamente a Lei do Racismo (Lei n.° 7.716/89) enquanto esse defeito ndo fosse
sanado.

Importante ressaltar aqui que o conceito de racismo sofreu uma mudanca nos
altimos tempos, ndo estando mais ligado a concepcao de que os seres humanos
seriam divididos em _‘ragas” ideia ja refutada pela ciéncia, como afirma Sérgio Pena
(2005),

O conceito de raca é carregado de ideologia e sempre traz consigo algo nao
explicitado: a relacdo de poder e dominacdo (Munanga, 2004). Assim, o
conceito social de raca é téxico’, como nos ensina o socidlogo Paul Gilroy
(2000), contamina’ a sociedade e tem sido usado para oprimir e fomentar
injusticas, mesmo dentro do contexto médico. As racas existem porque
estdo dentro das cabecas das pessoas, ndo estdo dentro da cabeca das
pessoas porque existem (Kaufman, 1999). Como disse Munanga (2004), é a
partir dessas racas ficticias ou ragas sociais’ que se reproduzem e se
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mantém os racismos populares (Munanga, 2004). Assim, na nossa opiniao,
a medicina brasileira teria muito a ganhar, e pouco ou nada a perder,
banindo de seus canones o conceito de raca’.

Nota-se, entdo, que o termo _‘racismo’ vem adotando um significado politico

social, significando a discrimina¢cdo de um grupo sob outro, sem que isso signifique
apenas diferencas de cor de pele, mas perpassando por muito mais tipos de
preconceitos. (BOBBIO, 2002).

Sobre o tema, em defesa da ideia de que a homofobia e afins adentravam no
conceito de racismo, o Min. Celso de Mello, na relatoria da ADO n.° 26/DF, disp0s:

A ConstituicAo Federal de 1988 e todos os documentos internacionais
destinados a promover a eliminagdo de quaisquer formas, sempre odiosas,
de discriminacdo racial, reconheceram, tal como proclamado pela
Conferéncia Geral da Organizacdo das Nac¢fes Unidas para a Educacéo,
Ciéncia e a Cultura, na Declaragdo sobre a Raga e os Preconceitos Raciais
(1978), —a unidade intrinseca da espécie humana e, por conseguinte, a
igualdade fundamental de todos os seres humanos e de todos os povosll,
afirmando, com irrecusavel corre¢cdo, que —Todos os seres humanos
pertencem a mesma espécie e ttm a mesma origemll, pois —Nascem iguais
em dignidade e direitos e todos formam parte integrante da humanidadell,
raz&o pela qual —a diversidade das formas de vida e o direito a diferenga néo
podem, em nenhum caso, servir de pretexto aos preconceitos raciaisll,
mesmo porque as diferencas entre os povos do mundo ndo justificam
qualquer classificacao hierarquica entre as nacdes e as pessoas.

STF. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO N.° 26/DF. Relator: Ministro Celso de Mello

Um dos resultados dessa evolucdo de pensamento é a possibilidade de agora
0 racismo comportar outras espécies de discriminacao, o que fundamentou o pedido
do Partido Popular Socialista na presente acdo estudada.

Voltando a problemética da atuacdo do STF como legislador positivo,
importante lembrar de dois principios ja mencionados no presente estudo da seara
penal, quais sdo estes o Principio da Legalidade e o Principio da Reserva Legal, os
quais preceituam que _'n&do havera crime sem lei anterior que o defina e nem pena
sem prévia cominagao legal“, encontrados no art. 5°, inciso XXXIX e no art. 1°do
Caodigo Penal.

Nas palavras de Capez (2018, p. 104),

O principio da legalidade, no campo penal, corresponde a uma aspiragdo
béasica e fundamental do homem, qual seja, a de ter uma prote¢do contra
qgualquer forma de tirania e arbitrio dos detentores do exercicio do poder,
capaz de lhe garantir a convivéncia em sociedade, sem o risco de ter a sua
liberdade cerceada pelo Estado, a ndo ser nas hipéteses previamente
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estabelecidas em regras gerais, abstratas e impessoais.

Diante do exposto, resta confirmado que a homofobia, diante da evolugcédo do
termo Racismo, pode ser englobada no termo, configurado como discriminagéo
deum grupo sobre outro, resta, analisar, a atuacdo do STF na seara penal e suas

consequéncias juridicas.

4.4 Interpretacdo Extensiva e Interpretacdo Analogica

Para se chegar a uma conclusdo a cerca da postura do STF em relacdo a
criminalizacdo da homofobia, € preciso atentar para a forma de interpretacdo que o
colegiado usou na resolugéo do caso.

Por um lado, os Min. Celso de Mello, Alexandre de Moraes e Edson Fachin,
defendem a ideia de que o STF teria se valido da interpretacdo extensiva para a
resolugdo do caso, sendo a interpretacdo extensiva, segundo os ensinamentos de
Guilherme Nucci (2015) a interpretacdo que amplia o contetudo da lei, quando essa
disse menos do que deveria, ou seja, ela atrai o auténtico significado da norma,
sendo essa hipoOtese de interpretacdo admitida tanto quando beneficie e tanto
guando prejudigue o réu. Noronha (1973, p. 70), ao diferenciar as duas
interpretagdes, aduz: _‘a interpretagdo extensiva tem o escopo de apurar a vontade
da lei, enquanto que a analogia supre essa vontade, o que vale dizer que essa nao
existe”.

Greco (2015, p. 90) sobre a interpretagéo analdgica: _‘ interpretacé@o analdgica
guer dizer que a uma férmula casuistica, que servira de norte ao exegeta, segue-se
uma foérmula genéricall. Mas, vale ressaltar que a interpretacdo analdgica é
terminantemente proibida nos casos em que cause maleficios ao réu, pois seria um
fato ndo definido na lei como crime sendo tido como tal.

Diante de uma profunda discussao teoérica, restaram-se comprovadas que a
interpretacdo do STF no recente julgamento ndo foi a extensiva, interpretacdo essa
que diz que o legislador teria dito _‘o menos”, sendo incabivel que no crime de
Racismo, uma conduta seja _'menos” ou _‘mais” que outra, sendo todas altamente
discriminatorias e prejudiciais a dignidade da pessoa humana.

A conduta do STF mais aproximou-se de uma conduta usando a interpretagao
analdgica, por ter se usado justamente a tatica de suprir lacunas na lei, onde se

aplica uma norma existente ha um caso semelhante que néo tem previséo legal.
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Como na tipificacdo da homofobia essa interpretacdo causou, claramente, maleficio
ao réu, pois incorre em pena privativa de liberdade dentre outras sancles, €
inconcebivel que se adote essa postura, pois se configura dano ao Principio da
Legalidade e da Reserva Legal, que também séo caros a democracia.

Cabe ao STF assim como ao Executivo, o Judicario no geral e a sociedade
gue se coloque pressdo no Congresso Nacional para que este pare com o
comportamento omissivo de evitar debater assuntos tdo caros a sociedade e aos
direitos e garantias fundamentais, como a discriminagdo a homossexuais,
transexuais e transgéneros, garantindo o respeito e um governo ndo sO para
maiorias, mas para minorias também, e que essa evolucdo social ocorra de uma
forma que ndo ofereca um risco a ordem democratica e nem lance precedentes
perigosos, como a permissdo de que 0s juizes ultrapassem principios e decidam

conforme suas convicg¢des pessoais, afetando assim a seguranca juridica.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O Ativismo Judicial vem crescendo rapidamente no ordenamento juridico
brasileiro, dessa forma, de um lado o STF vem tendo um protagonismo que muitas
vezes se torna excessivo enquanto do outro, o Congresso Nacional incorre em mora
legislativa, estando assim, os dois poderes em dissonancia com a Constituicao
Federal e com os valores preceituados pela ordem democratica. Concernente a isso,
0 caso da criminalizacdo da homofobia muito nos diz sobre esse fendbmeno que vem
ocorrendo atualmente.

Dessa forma, faz se importante analisar, sob uma perspectiva juridico-
constitucional, a atuagdo do STF na criminalizacdo da homofobia, aplicando, por
meio da analogia, a Lei n.° 7.716/89 (Lei de Racismo).

Para isso, foi necessario o cumprimento dos seguintes objetivos especificos:
analisar, num contexto historico evolutivo, se havia, de fato, omissdo do Congresso
Nacional no julgamento da criminalizagdo da homofobia e discorrer sobre o erro do
STF em usar a interpretacdo analdgica in malam partem.

Com o estudo apurado na temética percebeu-se que a omissao do Congresso
Nacional que ainda incorre em mora, fato comprovado diante da informacéo que ha
mais de trinta anos este vem se esquivando de legislar sobre todos os tipos de
descriminacéo, indo contra o mandamento constitucional do art. 5° incisos XLI e
XLIl, estando ai cumpridos os dois requisitos para configurar a omissao
constitucional, sendo eles: a inércia congressual e a exigéncia de mandamento
constitucional de legislar sobre a matéria.

Verificou-se também que apés declaragfes cientificas e socioldgicas sobre o
tema, entra-se num consenso de que o conceito de _‘raga” em se tratando de cor de
pele € um grande equivoco, ndo estando os seres humanos divididos de forma
alguma, adquirindo o termo um novo significado: racismo € a discriminacdo de um
grupo sob outro, o que, certamente, engloba o caso da homofobia.

Observou-se que o STF agiu de forma equivocada, atentando-se ao fato de
gue na seara penal, a funcéo atipica de legislar do Supremo deve ser freada pelo
Principio da Legalidade e da Reserva Legal. Além disso, deve-se atentar ao fato de
gue a interpretacdo analdégica que tem o objetivo de apurar a vontade da lei, em
matéria penal, € terminantemente proibida quando danosa ao réu, configurando

analogia in malan partem, o que nao € permitido no ambito do Direito Penal.
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Desse modo, conclui-se que ha, de fato, omissao legislativa do Congresso
Nacional no caso da homofobia, indo contra a vontade da CF/88 de penalizar
gualquer tipo de ato discriminatério, gerando o alerta de que as estruturas politicas
do pais devem trazer & pauta as questdes que tratam dos direitos das minorias.
Porém, constata-se que a posi¢cdo do STF ndo foi a correta, resultando esse poder
guase ilimitado em quebras ao texto da prépria Constituicdo Federal, o que se torna
extremamente gravoso numa democracia fragil como a do Brasil.

As dificuldades encontradas na realizagdo da pesquisa se concentraram nas
muitas opinides divergentes, sejam em doutrinas, sejam nas decisdes judiciais, 0
gue, evidencia ainda mais a inseguranca juridica que vem cominando em relacdo ao
assunto.

No mais, 0s objetivos da pesquisa foram alcancados através de leituras
interligadas ndo s6 no ramo de Constitucional, mas também em Penal, além de
terem sido observadas jurisprudéncias, projetos de leis, depoimentos de estudiosos
do assunto e observancia de alguns casos concretos que envolvem atematica.

Por fim, resta salientar, que o estudo ainda precisa ser mais aprofundado, na
busca de mecanismos efetivos no combate da omissao legislativa, sem que, para
isso, precise ocorrer um desrespeito as fun¢des de cada um dos Poderes e nem por

em risco os valores democraticos.
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