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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo analisar o julgamento conjunto da ADO
26 e MI 4733, caso em que houve a criminalizagio da homofobia e transfobia. Terd como
método de pesquisa a redagdo da prépria ADO, especialmente o teor da decisdo, comparado
a normas e principios constitucionais e penais. Observara critérios como a separacdo entre
os Poderes da Unido e a divisdo de suas competéncias, bem como a legalidade do processo
de tipificacio de condutas sujeitas a san¢do penal e os limites da jurisdicdo no caso do
controle de inconstitucionalidade por omissio atribuido ao Supremo Tribunal Federal, até
concluir sobre a desarmonia entre os poderes e o excesso do STF decidir pela criminalizacdo
da homofobia e transfobia como pertencentes ao racismo enquanto conduta ja criminalizada

pela lei.
Palavras-chave: ADO 26. MI 4733. Homofobia. Transfobia. Supremo Tribunal Federal.

ABSTRACT: This article aims to analyze the joint judgment of ADO 26 and MI 4733, in
which case there was a criminalization of homophobia and transphobia. It will have as
research method the writing of the ADO itself, especially the content of the decision,
compared to constitutional and criminal norms and principles. It will observe the criteria
such as the separation between the Powers of the Union and the division of their powers,
as well as the legality of the process of classifying conduct such as criminal sanction and the
limits of jurisdiction in the case of unconstitutionality control for omission attributed to the
Supreme Federal Court until concluding on the disharmony between the powers and the
excess of the Supreme Court decide for the criminalization of homophobia and transphobia
as belonging to racism as conduct already criminalized by law.
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1. INTRODUCAO

A Constitui¢do Federal de 1988, com objetivo de estabelecer uma base normativa

para um regime democrético compativel com a preservagio da dignidade humana e ordem
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social, sem perder de vista as liberdades individuais, trouxe uma gama de principios e regras
para reger a conduta do Estado em rela¢do ao individuo e deste para com a ordem social.

Dentro dessa rede, firmou-se o principio da harmonia e independéncia entre os trés
poderes estatais, Legislativo, Executivo e Judicidrio, de modo que os desvios e exageros que
eventualmente apareceriam na atuacdo dessas unidades de poder, abstratas e ideais,
pudessem ser harmonizados com auxilio da vigia de cada poder sobre o outro, além da
autonomia necesséria a eles, dentro dos limites estabelecidos para sua atuac3o.

Dentre essas formas de policiamento, hd tanto uma previsio constitucional que
limita o poder de jugo dos magistrados pelo principio da legalidade e da reserva legal, como
d4 poder a ctpula do judicidrio de identificar uma omissdo do legislador quando este nio
age para instituir normas conforme os preceitos constitucionais — caso das A¢des Diretas
de Inconstitucionalidade por Omissio (ADO). Ainda, a Carta Magna separa as
competéncias dos Poderes em seus érgdos para (dentre outros objetivos) promover a lisura
e honestidade de sua atuacio.

Tendo isso em conta, quanto ao julgamento da ADO n°26 em 13 de junho de 2019,
junto ao Mandado de Injun¢io (MI) 4733, cujo relator foi o ministro Celso de Mello, no
qual o plendrio da Suprema Corte do Brasil reconheceu a mora do Congresso Nacional para
criminalizar, pelo rito legislativo devido, as “[...]Jcondutas homofébicas e transfébicas, reais
ou supostas, que envolvem aversdo odiosa a orientagio sexual ou 4 identidade de género de
alguéml...]”, nas palavras do préprio texto da referida decisdo, e tomou uma posicdo
controversa em relagdo ao alcance de sua competéncia: que fosse aplicada os preceitos
primdrios da lei que criminaliza o racismo (Lei n° 7.716/89) e, na hipétese de homicidio
doloso, configurar-se-ia qualificadora por motivo torpe. Isso foi interpretado, por muitos
juristas, como “analogia” de uma conduta até entdo nio tipificada expressamente na lei
penal brasileira.

Ademais, houve ressalvas quanto ao exercicio da liberdade religiosa (outro tema de
sensibilidade geral) e uma explanagio sobre o conceito de racismo como além dos fatores
biolégicos e fisiolégicos e abarcando uma conduta de poder e relagio social discriminadora
e supressora dos direitos fundamentais, caros para a Constituicao.

Diante desse caso, propde-se uma anélise da conduta do Supremo Tribunal Federal,
tomando alguns pontos que sobressaem da sua decisdo, especialmente quanto a
competéncia desta Suprema Corte dentro do instituto da Acgdo Direta de

Inconstitucionalidade por Omissio em face da competéncia dos Trés Poderes do Estado
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Brasileiro; também quanto a relevincia da legalidade e reserva legal da atuagdo do Poder

Publico.

2 CONCEITOS FUNDAMENTAIS PARA COMPREENSAO DO CASO
2.1 O principio da separacdo dos Poderes e suas competéncias

Logo em seu segundo artigo, a Constituicio de 1988 dispde que “sio Poderes da
Unido, independentes e harménicos (meu grifo) entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciério.”

Segundo Canotilho (2010), o constitucionalismo estabeleceu um limite do poder,
especialmente do governo, pela lei maior que estabelece parimetros de garantia dos direitos
fundamentais a organizacio harmdnica e desejada da sociedade e as rela¢Ges politicas nela
estabelecidas.

O ministro Barroso (2010, pp.5-6) explica, ainda, sobre a exigéncia de uma estrutura
orgénica especifica para a organizacio do Estado constitucional, as trés fung¢des: legislar,
administrar e julgar. Cada qual confiado, no seu principal exercicio, a um érgio distinto
independente.

Dessa forma, Lenza (2011, p.433) entdo sintetiza a Separagio de Poderes como os trés
principais exercicios de um soberano ou corpo politico, os quais sdo: (1) criar normas gerais,
(2) fazer com que sejam cumpridas no caso concreto e, nesse intermédio entre ideal e
realidade, (3) julgar como os conflitos sio previstos na norma geral. Contudo, sendo um
Estado constitucional, esse poder soberano é diluido nos principais érgios ja referidos.

Por tais érgdos serem distintos e independentes, suas fun¢des préprias deveriam ser
respeitadas, ou seja, um poder nio poderia se sobrepor ao outro ao tentar exercer o que seria
prerrogativa de outro, ou impedir esse exercicio. Desta percepcido, racionaliza-se haver uma
atuacdo primdria para cada Poder, correspondente as trés funcées da soberania: jurisdigdo
ao Judicidrio, administragdo ao Executivo e legislacdo ao Legislativo; mais a independéncia
para a acdo concreta de cada um.

Vale ressaltar o esclarecimento de Canotilho (1995, p. 45), ainda sobre a importincia

da conformacio da estrutura do Estado e os membros que o encarnam:

O esquema racional da estadualidade encontra expressio juridico-politica
adequada num sistema politico normativamente conformado por uma
constituicdio e democraticamente legitimado. Por outras palavras: o Estado
concebe-se hoje como Estado Constitucional Democritico, porque ele ¢é
conformado por uma Lei fundamental escrita (= constituigdo juridicamente
constituida das estruturas bisicas da justica) e pressupde um modelo de
legitimagio tendencialmente reconduzivel 4 legitimag¢io democratica.
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Em suma, a legitimidade do “Estado Constitucional Democrético” depende da
sujei¢do do poder ptblico & ordem constitucional, pois esta possui o modelo essencial para
legitimar seus atos segundo o ideal democritico.

Em paralelo com a independéncia dos poderes, estes foram incumbidos, pela prépria
Constitui¢io Federal, de func¢des atipicas de legislar, administrar e julgar dentro desses
mesmos poderes. Toma-se, por exemplo, além da tipica funcio legislativa do Poder
Legislativo, a atividade administrativa de sua prépria estrutura ou atua¢io no poder de
policia, como aponta Mendes (2009).

Também hi funcgdes atipicas para a vigilincia entre essas entidades estatais,
entendidas como um sistema de freios e contrapesos, como bem Silva (2009, pp.109-111). Por
exemplo, o poder do Senado Federal para julgar o Presidente da Republica e o Vice-
Presidente da Reptblica em crimes de responsabilidade (infragdes politico-
administrativas), além dos Ministros de Estado; também os Ministros do Supremo
Tribunal Federal s3o alcancados por essa competéncia.

Vale apontar os artigos 22 e 48 da CF/88, os quais regulam, respectivamente, quais
as matérias privativas de legislar pela Unido e o érgio que dispora sobre essas matérias (o
Congresso Nacional, sancionado pelo Presidente da Reptblica), incluindo direito penal,
relevante para o caso da ADO 26.

Tendo esse desenho em mente, compreende-se que essa delimitacdo de funcdes
tipicas e atipicas é o meio pelo qual a ordem constitucional se utiliza para manter o Poder
Soberano descentralizado e balanceado, dificultando abusos e arbitrios dos érgios estatais

que poderiam dirimir o justo exercicio da liberdade e dignidade humanas.

2.2 O principio da legalidade e o da reserva legal

O artigo 5°, inciso II, da Constituicdo/88, veda a obrigagio de um cidadio de fazer
ou deixar de fazer seja o que for sem a previsio de uma lei para tal limitac3o.

J4 no inciso XXXIX do mesmo artigo é postulado: “ndo ha crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominacio legal;” E primordial 3 Administracio Pablica
(agdo do Estado) nio escape a observincia desse preceito, compreendendo a pertinéncia
disso nio sé a atuagio do Poder Executivo, mas a atividade do Poder Pdblico como um
todo.

Pode-se entender pela diferenciagio das “atividades-meio” da administracdo

poderes Legislativo e Judicidrio, para além de suas “atividades-fim”, sendo estas exercidas
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diretamente por seus agentes de poder, os quais estio diretamente vinculados a seus
préprios estatutos e, indiretamente, submetidos as normas da administra¢io publica.
Assim, suas diretrizes proprias residem 4 margem regra geral da administragdo publica e
disciplinam as atividades dos seus “poderes” stricto sensu (MENDES, 2009).

Sobre o tema, Silva (2009, pp. 420-423) destaca como fundamental, para o Estado,
que este se subordine A lei, sobretudo constitucional, pois é esséncia de sua pretensio
democritica ser limitado e regido por essa ordem positivada, cuja autoridade emana da
vontade geral (sociedade). Assim, o poder publico, os administradores do Estado nio
podem impor conduta ou proibi-la se ndo legitimados por uma previsio legal previamente
estipulada. Isso implica, dentro da conjuntura normativa constitucional, em reconhecer a
competéncia restrita ao do Poder Legislativo para dispor sobre matérias genericamente
indicadas; a este Poder, ainda, cabe seguir o rito constitucional para conceber tais leis, onde
se compreende o lugar da reserva legal.

Como bem explica Mendes (2009), as Constitui¢des brasileiras incorporaram o
principio da legalidade como a ferramenta de protecio das liberdades individuais. Isso
permitiu a concepgio de um Estado de Direito (Rechtsstaat) em oposicdo ao Estado absoluto
(Machtstaat) ou ao Estado de Policia (Polizeistaat). Assim, o principio da legalidade e a
resposta contra o abuso do poder do Estado e “exacerbagio individualista e personalista dos
governantes”, fazendo se sobrepor o governo da lei, nio o dos homens (rule of law, not of
men).

Corrobora também Capez (2011, p. 57) quando explica que a liberdade individual é
protegida e limitada por esse principio legal, pois fica delineado com certa precisdo as
condutas reconhecidas como passiveis de punicio e aberto para escolha das possibilidades
que ndo contrariem a ordem social e juridica. Trata-se de uma previsibilidade fundamental
contra a arbitrariedade do Estado ao exercer seu poder punitivo.

Importa levantar a ressalva de Silva (2014, p.429) quanto & competéncia do
Legislativo ser intransferivel para qualquer outro em se tratando de tipificar crimes e
estipular penas. Do mesmo modo, acentua Gilmar Mendes (2014, p. 634) ao relacionar a
prerrogativa do poder legitimado para criminalizar certas condutas dentro de um Estado

de Direito, nestas palavras:

Essas disposi¢des encontram fundamentos vinculados a prépria ideia do Estado
de Direito, baseados especialmente no principio liberal e nos principios
democratico e da separagio de Poderes. De um lado enuncia-se que qualquer
interven¢io no Ambito das liberdades ha de lastrear-se em uma lei. De outro,
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afirma-se que a decisdo sobre a criminalizacio de uma conduta somente pode ser
tomada por quem dispde de legitimidade democratica.

Ademais, na seara penal é pacifico a rejei¢do da analogia de tipo penal com casos
concretos semelhantes ao objeto da norma com fins de abranger uma conduta nio prevista
em lei, se tal método for prejudicial ao réu (in malam partem). Mendes explica que a precisdo
do tipo penal (lex stricta) é a condigdo para o individuo ter como certo o que é ou nio
proibido e passivel de sanc¢io penal.

Em suma, a doutrina entende como primordial o respeito dos érgios publicos ao
exercer sua jurisdi¢do legitimada pela vontade popular por meio da Constitui¢io Federal;
esta ultima, tendo previsto normas gerais que disciplinam a soberania estatal, d4 claros
parimetros para se frear o animus individual dos que concretizam essa atuacdo maior e

pretensamente impessoal.

2.3 As omissdes legislativas e a agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo

Considerando o contetdo j4 exposto, pode-se aferir que nio apenas a intromissdo
de um dos poderes independentes sobre a competéncia dos outros ameagaria a harmonia
entre os trés, como também o descumprimento de suas respectivas responsabilidades.

Ao analisar o principio da vedagio da protecdo deficiente, Alves (2021, pp. 28-29)
destaca um dos aspectos da proporcionalidade, pela qual o Estado emprega medidas
suficientes tanto no ambito normativo quanto no material para alcangar, com a
contraposi¢io de bens juridicos, uma protecdo adequada desses bens. Dessa forma, ao lado
do principio segundo o qual o Estado n3o deve exceder na sua agio, é mister que também
observe o principio da proibicdo de protecio insuficiente: o Estado deve responder as
necessidades de seguranca de todos os direitos, inclusive dos quais se dé por parte dele.

Dentre as possiveis omissdes, pode-se conceber o cendrio em que o Poder
Legislativo, cuja concretizaco se faz, no 4mbito da Unido, na forma do Senado Federal e
da Cimara dos Deputados, nio cumpre com atos legislativos necessirios para a
manutengio da ordem juridica e social.

Em vista disso, a Constitui¢cdo Federal de 1988 aponta matérias sobre as quais o
legislador h4 de disciplinar: sdo os mandatos constitucionais de criminaliza¢do. Por seu
cardter constitucional, a omissio nesses casos implica em desconformidade da ordem
juridica com a Carta Magna. Neste sentido, Mendes (2009, p. 1054) esclarece que a

constitucionalidade ou inconstitucionalidade sdo conceitos maiores que a ideia de
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conformidade ou inconformidade com a constitui¢ao. De forma mais exata, ter-se-4 como
constitucional o ato que, criado por autoridade constitucionalmente competente e nas
prescricdes formais estabelecidas pela Constituicio Federal para ser considerado
perfeitamente integrado, nio sofrerd sancdo; j4 o ato inconstitucional, feito em
desconformidade com os mandamentos constitucionais, sofrerd sancio — de nulidade ou
anulabilidade. Nas palavras do mesmo autor (MENDES, 2009, p.1076), quanto s omissdes

legislativas:

Tem-se omissdo absoluta ou total quando o legislador ndo empreende a providéncia
legislativa reclamada. J4 a omissdo parcial ocorre quando um ato normativo
atende apenas parcialmente ou de modo insuficiente a vontade constitucional.
[...] a problemética atinente a inconstitucionalidade por omissio [...] [envolve]
ndo sé o problema concernente 3 concretizagdo da Constituigio pelo legislador e
todas as questdes atinentes a eficicia das normas constitucionais, mas também a
argtcia do jurista na solugdo do problema sob uma perspectiva estrita do processo
constitucional.

Assim, compreende-se que o Legislador incorreu em verdadeiro descumprimento
do dever juridico, vinculado por um mandamento constitucional, a ignorar, em diferentes
niveis de gradacdo, o dever de agir segundo sua prerrogativa primdria, enquanto poder
legitimado para limitar certas condutas consideradas, pela ordem constitucional, como
incompativeis com o Estado Democritico de Direito.

Se ndo é assegurado um suporte legal suficiente para o Estado exercer sua
competéncia jurisdicional e administrativa, h4 uma modalidade de controle constitucional
exercida pelo Poder judicidrio sobre o Legislativo de modo que convoque este tltimo a agir
e interromper a inércia do primeiro. Portanto, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omissio (ADO) é um dos meios de controle abstrato exercido pelo Supremo Tribunal
Federal, conforme a competéncia prevista pelo artigo 102, inciso I, alinea “b” da
Constituicio Federal de 1988.

Cumpre apontar que uma ADO pode tratar apenas de omissdes em face de normas
de eficicia limitada, ou seja, cujo cumprimento depende de formulacio de lei que a
complete, seguindo a forma legislativa exigida conforme a matéria; também hé como o
legislador ter editado sobre o assunto, mas o resultado de tal atuacdo se tenha se mostrado
insuficiente em alcance de tutelados, ou em sua efetividade.

Na Carta Magna, artigo 103, pardgrafo 2°, é pontificado:
g ) g 35 P g ) p

Declarada a inconstitucionalidade por omissio de medida para tornar efetiva
norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das
providéncias necessérias e, em se tratando de érgdo administrativo, para fazé-lo
em trinta dias.
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Compreende-se, pela redagio do texto, o dever do STF em convocar o outro Poder
a agir, de modo que o problema da omissio seja sanado. Ainda assim, pela independéncia
entre os Poderes, ndo é dada forma concreta de obrigar o Legislativo a legislar sobre as
normas infraconstitucionais requeridas pelas normas de competéncia limitada, que pedem
tal atitude. Apenas é declarada a mora geradora de omissio constitucional.

Vale destacar, em razio do caso em concreto a ser analisado, o conceito de Mandado
de Injuncdo previsto no artigo 5°, inciso LXXI da CF/88: sera concedida tal medida diante
da falta de norma regulamentadora que "torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e 4 cidadania.”
Diante disso, Mendes (2009) diz ser diferente da ADO por tratar especialmente dos direitos
e liberdades fundamentais, voltados 4 cidadania, nacionalidade, etc.

Nogueira (2019, p. 31), descreve, assim, o Mandado de Injun¢io como uma
fiscalizagdo mais concreta, voltado a algum direito subjetivo sendo violado por conta de
uma omissao.

De outro lado, Temer (2002, pp.51-52) trata da questdo da eficicia da declaragdo de
inconstitucionalidade por omissdo, advogando pelo reconhecimento que o intuito do artigo
103 da CF/88 era fazer valer a vontade do constituinte; em outras palavras, nenhuma norma
constitucional serd deixada inécua - é a Teoria Concretista, que sustenta ter o texto
constitucional limitado seus efeitos e dito menos do que deveria. Os direitos por aqueles a
quem a lei maior se destina hio de ser tutelados, passando da abstragio para a concregio;
do descritivo para o realizado. Tal é o convencimento dessa concepcdo que o STF j4 adotou
posturas mais ativas, como no caso da ADI 3.682/MT em 2007, na qual a Suprema Corte o
reconheceu e determinou o dever de sanar a mora legislativa junto a um prazo razodvel
para tanto.

Quanto ao Mandado de Injun¢io, o STF entende que sua decisio nesses casos
ultrapassa a relacio das partes envolvidas na agio, cabendo & prépria Suprema Corte

comunicar ao 6rgdo omisso sobre a mora e determinar as tomadas de providéncias

necesséarias, (NOGUEIRA, 2019, p.33).

3 A decis3o do Supremo Tribunal Federal No julgamento da ADO n2 26 e MI 4733

No julgamento das j4 referidas ADO e MI, provocadas, respectivamente, pela

Associagio Brasileira de Lésbicas, Gays Bissexuais, Travestis, Transgéneros e Intersexos

(ABGLT) e pelo Partido Popular Socialista (PPS), o STF decidiu pelo reconhecimento da
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mora legislativa do Congresso Nacional diante das condutas homofébicas e transfébicas
movidas pela aversio a quem pertence a esses grupos. Em seguida, enquadraram esses
comportamentos discriminatérios como equivalentes ao racismo, dito em sua “dimensdo
social, e cuja disciplina se faz na Lei n°7.716 de 1989; também considerou, nos casos de
homicidio doloso, circunstincia qualificadora por motivo torpe (Cédigo Penal, art. 121, inciso
). Enfim, assa leitura nova da lei penal persistird até que o Congresso sobrevenha com
uma lei disciplinando sobre o assunto.

A mora foi reconhecida pelos mandatos de criminalizac¢do contidos nos incisos XLI
e XLII do artigo 5° da Constituigdo, os quais pontificam, respectivamente, que “a lei puniré
qualquer agdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais” e “racismo é crime
inafiangdvel e imprescritivel, sujeito 4 pena de reclusio, nos termos da lei”.

Aqui, compreende-se as matérias normativas que fundamentam a aco se tratam de
normas de eficicia limitada, pois tem-se:

(1) o referido inciso XLI dispde que “lei punird [...]”, dando a interpretacio
inescapdvel que h4 de se editar e promulgar lei para fazer concreta a possibilidade de
sancionar as acdes nele previstas. Neste ponto, também se verifica, implicitamente, o
cuidado do constituinte ao observar que o Estado sé poderd vigiar as condutas que j4 sejam
convertidas em lei, em respeito ao principio da legalidade, tio caro & Administragio
Publica. (2) o inciso XLII, o crime de racismo é submetido 4 forma da lei (e vale o mesmo
ponto sobre a legalidade).

Pelo texto, também é visivel o objetivo do legislador em afastar qualquer
possibilidade de discriminagdo social que atentasse contra os bens bisicos de qualquer
individuo, tais como a dignidade e liberdade. Foi em vista disso que o Supremo viu como
necessdria a tipificagdo das condutas discriminatérias movidas por sentimentos de repulsa
e 4dio a pessoas cujos identificdveis no grupo minoritirio LGBTI+ (ADO 26), os quais
suportam situacdes de “controle ideolégico, dominagio politica, subjugacdo social e
negacdo da alteridade, dignidade e humanidade” (MELLO, 2019, p. 6) - tudo em vista de
sua sexualidade -, pelos integrantes de posi¢cdes de poder hegemdnico e fixo em uma
estrutura social. Em suma, sdo frequentemente marginalizados do ordenamento juridico e
afastados da protecido do direito.

Ademais, na ética de Celso de Mello (2019, P. 48), houve “manobra protelatéria”
por parte dos parlamentares no Senado Federal contrarios 4 aprovagio das medidas visando

regulamentar sobre o tema em pauta; o projeto de lei n° 122/2006 (proposto primeiro em
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2001 na forma da PL 5.003) teria sido boicotado, gerando o inadimplemento legislativo
frente as cldusulas constitucionais de incriminagdo (ja referidas). Hoje, essa PL est
arquivada em razdo de arquivamento ao final da 532 Legislatura pelo Senado Federal,
Ano LXV - Sup. C ao n? 213, de 23 de dezembro de 2010.

Por conseguinte, pode-se admitir que, por inexistir a¢Ses por iniciativa do
Congresso Nacional para regularizar essa situagio, descongestionar ou concretizar esse
intuito constitucionalmente fundado, o STF fez cumprir com sua competéncia ao receber
e julgar o caso dentro do instituto das acdes diretas de inconstitucionalidade por omissio.

No entanto, a problemitica estd no passo dado ao associar as condutas
discriminatérias em questio com a Lei de Racismo j4 concebida desde os primeiros anos da
vigéncia da Constituicdo de 1988. Assim consta na Lei 7.716/1989 (artigo 1°): “Serdo
punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de discriminagdo ou preconceito de raca,
cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.” A essa lei, portanto, associam-se todas as
consequéncias penais dadas para os casos de racismo (imprescritibilidade e
inafiancabilidade) e, portanto, as condutas “homotransfébicas” passariam a ser puniveis na
mesma medida dessa sancdo penal.

Apesar de afastado o uso do termo “analogia”, é inegével que a recepc¢io de uma
conduta - até entdo atipica — dentro de uma norma concebida para tipificar outras praticas
discriminatérias constitui analogia. Pode-se argumentar pela ideia de se tratar de
interpretacio extensiva, em que o magistrado amplia o contetddo da lei quando ela diz
menos o que realmente significa; quer dizer, busca o verdadeiro sentido da norma.

Como mencionado por Alves (2021, p.35), boa parte da doutrina entende que haveria
de se tipificar, de forma expressa por lei, outras condutas discriminatérias nio explicitas
na Lei 7.716/1989, tais como motivadas por orientagdo sexual ou faixa etdria, mas nio é caso
da legislacdo atual, a qual menciona os critérios claros de raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional.

Nesse sentido, o Principio da Legalidade Penal, base do Estado Democrético de
Direito, segundo o qual a lei penal deve ser prévia, certa, escrita e estrita, ndo permitiria
um entendimento da norma mais desfavordvel ao réu por exceder o rol taxativo de sua
redacio.

Segundo Noronha (2017, p.70), a diferenca entre a interpretagio extensiva e a
analogia como sendo a primeira uma apuragio da vontade da norma; a segunda, saciamento
dessa vontade que ndo se satisfaz s6 com o que o texto prevé. Tendo isso em mente ao olhar

Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacio. Sao Paulo, v.9.n.05. mai. 2023.
ISSN - 2675 — 3375

1238



Revista Ibero-
Americana de
Humanidades,
Ciénciase
Educagia

. Revista Ibero- Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacao- REASE

para o caso em anilise, verifica-se que mais se encaixa a analogia, por aplicar norma
existente a casos semelhantes para os quais nio h4 expressamente previsio legal.

Vale destacar a restrigio feita no direito penal quanto ao uso desse recurso juridico
vélido em alguns casos. Como ensina Greco (2017), o juiz deve usar do método integrativo
do Direito (analogia) ao ser posto diante de casos nio recepcionados pela lei; no entanto, a
seara penal afasta tal recurso se se trata de causar prejuizo ao réu, chamada analogia in
malam partem. Assim, preservar-se-iam os principios da legalidade e reserva legal, como ja
foi explicado anteriormente, protegendo o individuo de condutas abusivas por parte dos
magistrados, supostos como parte imparcial e conhecedora do Direito competente para
julgd-los segundo a aplicacio adequada da lei. Esta lei, devidamente editada depois de
cumprir o rito legislativo previsto na prépria Constitui¢do, comporta a clareza e a
previsibilidade necessarias para o individuo poder adequar os préprios atos em
conformidade com ela. Assim entende o Min. Ricardo Lewandowski (2019, P. 17), cujo voto

foi vencido:

Nio obstante a repugnincia que provocam as condutas preconceituosas de
qualquer tipo, é certo que apenas o Poder Legislativo pode criminalizar condutas,
sendo imprescindivel lei em sentido formal nessa linha. Efetivamente, o principio
da reserva legal, insculpido no art. 52, XXXIX, da Constituicdo, prevé que “nio
ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagio legal”. A
Carta Magna é clara: apenas a lei, em sentido formal, pode criminalizar uma
conduta. (...) A Corte rechacou a possibilidade de criminalizacdo de condutas por
meio de tratados internacionais, como é o caso da Convencio de Palermo,
reafirmando a indispensabilidade da existéncia de lei, em sentido estrito, para que
seja viavel a punicio penal de determinada conduta. (...) A extensio do tipo penal
para abarcar situacdes ndo especificamente tipificadas pela norma penal
incriminadora parece-me atentar contra o principio da reserva legal, que constitui
uma fundamental garantia dos cidaddos, que promove a seguranga juridica de
todos.

No entanto, segundo o relator da agio, ndo houve analogia alguma, mas tdo somente
interpretacio segundo a prépria Carta Magna, pois o ministro relator reconheceu a
impossibilidade da interpretagio in malam partem no 4mbito penal (MELLO, 2019, P. 93-95).
Assim, a conformidade da interpretacdo da Suprema Corte sobre a expressio de “raca”
encontra amparo nas multiplas expressdes semiolégicas propiciadas pelo seu contetdo
normativo.

De fato, a conformidade com a Constitui¢do é um principio da prépria Constituigio,
pois é préprio dela exigir, quando na leitura de outras normas, que se siga a interpretagio
de acordo com seus preceitos. Nesse sentido, Silva (2006, p. 192) esclarece que a

conformidade constitucional se aplica as normas que, podendo ser lidas com mais de um
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sentido, deve-se aplicar o mais constitucionalmente adequado.

Tudo isso se contrapde com o feito do STF que, na pratica, d4 ao magistrado (ao
menos a eles préprios enquanto ministros do supremo) a prerrogativa de interpretar a lei
penal com possivel sentido mais oneroso ao réu. Vale relembrar a postulagio de Locke
(2003) sobre o perigo das mesmas pessoas que, tendo o poder de impor normas sociais,
também possam fazer cumprir essas normas, pois sua autoridade sobre a criagdo delas
torna-as moldaveis as suas vontades.

A gravidade da analogia se torna mais evidente se considerar que o paralelo cessard
no momento em que o Congresso Nacional compor norma especifica para esses casos, na
forma de legislar especifica prevista na prépria Constitui¢io. A consequéncia légica
primeira desse fato é: as condutas homofébicas, transfébicas ou equivalentes ganharam um
peso de reprovabilidade que ora estd em pé de igualdade com qualquer outra conduta racista,
mas poderdo mudar de gravidade. Deste ponto j se observa a incoeréncia gerada ao colocar
lado a lado a autoridade dos representantes indiretos da vontade social (deputados federais)
com a manifestagio pretendida imparcial da jurisdi¢io (magistrados); postos ambos como
legitimos para atuar sobre uma mesma competéncia legislativa, geram-se duas fontes de
normas distintas e independentes, capazes de gerar responsabilidades penais, sobre uma
mesma conduta possivel.

O artigo 49 da CF/88, inciso XI, ao tratar das competéncias exclusivas do
Congresso Nacional, dispde sobre seu dever, de “zelar pela preservagio de sua competéncia
legislativa em face da atribuicdo normativa dos outros Poderes;” E evidente o apelo feito
pelo texto para destacar a prerrogativa legislativa do Congresso Nacional, ainda que os
outros érgdos da unido possam exercer atividades normativas atipicas. A prépria Suprema
Corte reconhece caber ao Congresso Nacional o dever de agir sobre o tema, contradizendo-
se no ato seguinte de mudar o entendimento da Lei de Racismo.

Como j4 foi exposto, a Constituicdo recepciona a ideia de freios e contrapesos (por
meio dessas fungdes tipicas e atipicas) para evitar abusos de Poderes uns sobre os outros,
além de assegurar meios legais para agir em face da inércia de um deles quanto a essas
mesmas funcdes. Assim, pode-se compreender a coeréncia do artigo 103, §2° da CF/88: d4-
se aos 11 ministros do STF o poder de julgar a atuacio de outros érgdos, quanto ao
inadimplemento de um dever de fazer, mas limitando-os a declarar a omissio e dar ciéncia
ao 6rgio competente; ou seja, ainda fica reservado ao referido érgio inadimplente a

competéncia sobre a matéria em questio.
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Portanto, nio restam ddvidas quanto 2 intromissio da Suprema Corte sobre o
espago constitucional reservado ao Poder Legislativo, visto que a decisio da ADO 26
ultrapassa o limite dado pela norma que a disciplinaria. Afinal, tipificar uma gama muito
abrangente de condutas discriminatérias é muito além de dar ciéncia, ou mesmo estabelecer
uma data razodvel para agir. Tomou-se o dever de fazer de outro ao mesmo tempo que pede
que esse outro faga.

Como explica Pinho (2019, pp. 55-57), o STF tem simbolizado uma instincia viivel
para e assuncdo de diversas pautas reivindicadas pela populagio, um recepticulo de
reclames sociais; no entanto, a problemitica de seu ativismo reside na criagcdo de normas
gerais e abstratas que, rigorosamente, ndo possuem previsdo deliberada pelos legitimados a
legislar. No fim, a Corte apresenta, diante de um reclamo urgente da sociedade, uma
resposta criativa, figurando como “Poder Moderador” do debate publico.

Segundo a mesma autora, se considerar a incerteza dos posicionamentos dos
ministros do Supremo, destaca-se a problemitica do abuso da aplica¢do dos principios
normativos, em detrimento de regras juridicas claramente existentes no ordenamento
juridico, causando uma ameaga a separagio dos Poderes e inseguranga juridica quanto ao
contetido e a forma de se proceder no tocante 2 matéria em anélise (PINHO, 2019, pp.57).

A titulo de ressalva, o STF tomou o cuidado de salvaguardar os direitos de liberdade
religiosa, sobretudo na livre expressio, em face da repressio penal as condutas
“homotransfdébicas”. Ao afirmar que “ndo alcanca nem restringe ou limita o exercicio da
liberdade religiosa, qualquer que seja a denominagdo confessional [...]” (MELLO, 2019,
P.7), fica claro que atos e discursos que nio estimulem direta ou indiretamente a segregagio
de homossexuais, transsexuais, etc., na vida social comum a todos os cidadios (entenda-se
como “comum” os ambientes ndo reservados i atividade religiosa). Nesse sentido, a
Suprema Corte reconheceu que a matéria nio é simples o suficiente para determinar a
criminalizacdio de uma conduta (“homotransfobia”) que abarca diferengas de opinido e
discernimento, as quais por si sé ndo poderiam ser suprimidas sem recair em outras ofensas

constitucionais.

CONSIDERACOES FINAIS

A titulo de ressalva, o STF tomou o cuidado de salvaguardar os direitos de liberdade
religiosa, sobretudo na livre expressio, em face da repressio penal as condutas

“homotransfdébicas”. Ao afirmar que “ndo alcanca nem restringe ou limita o exercicio da
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liberdade religiosa, qualquer que seja a denominagdo confessional [...]” (MELLO, 2019,
P.7), fica claro que atos e discursos que nio estimulem direta ou indiretamente a segregacio
de homossexuais, transsexuais, etc., na vida social comum a todos os cidadios (entenda-se
como “comum” os ambientes ndo reservados i atividade religiosa). Nesse sentido, a
Suprema Corte reconheceu que a matéria nio é simples o suficiente para determinar a
criminalizacio de uma conduta (“homotransfobia”) que abarca diferencas de opinido e
discernimento, as quais por si s6 nio poderiam ser suprimidas sem recair em outras ofensas
constitucionais.

Tendo em vista a referéncia tedrica anteriormente exposta e considerando a decisio
do Supremo Tribunal Federal, em julgamento da ADO 26 com Mandado de Injun¢io 4733,
de reconhecer a mora do Congresso Nacional ao n3o editar leis segundo os mandatos de
criminaliza¢do nos incisos XLI e XLII do artigo 5° da CF/88, em face das condutas
discriminatérias contra homossexuais e transsexuais (e equivalentes) que atentam contra
a liberdade e direitos fundamentais, pode-se aferir algumas conclusées acerca da
constitucionalidade desse veredicto da Suprema Corte.

Por um lado, compreende-se que a auséncia de uma resposta efetiva do Poder
Legislativo para a sociedade e para a prépria vontade da Constitui¢do Federal constitui uma
omissio grave pois, havendo necessidade de se disciplinar uma categoria de condutas que
ferem os direitos de personalidade fundamentais e caros 4 ordem constitucional, a falta de
uma legislacdo que torne mais precisa a forma de lidar com as condutas homotransfébicas é
causa primeira para chegada dessa pauta no 4mbito do controle de constitucionalidade.
Dessa forma, o STF precisava responder em conformidade com os mandatos
constitucionais e sua prépria func¢do de guardido da Constitui¢io Federal.

Por outro lado, do reconhecimento da omissio legislativa, seguiu-se uma postura
que extrapola o procedimento normal de uma ADO (artigo 103, § 2° da CF/88), passando
do dever de comunicar o érgdo competente para abranger tais condutas homotransfébicas
como tipo de “racismo social”, encaixando-se nos termos ji estabelecidos em lei para
caracterizacdo de racismo (Lei 7.716/1989), mas sem que esta lei tenha o sentido
originalmente concebido para abranger tais atos, como se compreende da prépria
delimitacdo dada por “raca” para os fins desta lei - raca, cor, etnia, religido e procedéncia
nacional. Tal extensdo carrega consigo todas as consequéncias legais vinculadas ao racismo,
tais como inafiancabilidade e imprescritibilidade.

Por conseguinte, a tese do referido julgamento usou de técnica identificivel a

Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacio. Sao Paulo, v.9.n.05. mai. 2023.
ISSN - 2675 — 3375

1242



Revista Ibero-
Americana de
Humanidades,
Ciénciase
Educagia

. Revista Ibero- Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacao- REASE

analogia in malam partem dentro do direito penal, ferindo os preceitos da legalidade e reserva
legal, na competéncia dos magistrados, dispensando (ainda que temporariamente) lei na
sua matéria e formalidade requeridas para se punir alguém (art. 5°, inciso II da CF/88);

Esse ativismo do STF, ao mesmo tempo em que ultrapassou sua jurisdi¢do e invadiu
(na pratica) a competéncia legislativa do Congresso Nacional (artigos 22 e 48 da CF/88),
no mesmo ato admite uma incongruéncia na ordem social fitica ao legitimar a
interpretacio “conforme i Constitui¢cdo" que estendeu a leitura do termo “racismo”, ji
delimitado pela Lei 7.716/89, para abranger a homotransfobia até que sobrevenha lei emanada
pelo Legislativo, o que pode preceder futuras decises envolvendo matérias penais e
interpretacdes mais abrangentes que as dadas pelo préprio texto penal. Assim, a atitude da
Suprema Corte, enfim, visando cumprir uma vontade preconizada pela Constitui¢do
Federal, contradiz tantas outras quanto se apontou anteriormente.

O cenério exposto demonstra uma desarmonia entre os Poderes da Unido. Por um
lado, O Congresso Nacional ndo zela pela preservagio das préprias competéncias (vide
artigo 49, inciso XI da CF/88) ao omitir-se na seara de condutas tratadas no caso estudado,
e tampouco age para que o outro poder ndo tome indevidamente essa prerrogativa. Por
outro, o Supremo Tribunal Federal se vale das omissdes e da sua autoridade para interpretar
a Constitui¢do Federal e lhe atribuir novos efeitos segundo seu entendimento acerca das

vérias e amplas matérias de interesse nacional.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

(ADO 26, Relator(a): CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 13/06/2019,
PROCESSO ELETRONICO DJe-243 DIVULG o05-10-2020 PUBLIC 06-10-2020)

(MI 4733, Relator(a): EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 13/06/2019,
PROCESSO ELETRONICO DJe-238 DIVULG 28-09-2020 PUBLIC 29-09-2020)

ALVES, Elves de Lima. Anélise do julgamento da ADO 26 e do MI 4.733 (criminalizacdo
da homofobia): Funcio Judicante Contemporinea ou Ativismo Judicial? - Monografia -
UFS - 2021.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporineo. 2a ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2010, p. 5-6

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigio. 72 ed.
Coimbra: Almedina, 2000.

CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, volume 1, parte geral: (arts. 12 a 120) / Fernando

Capez. — 15. ed. — S3o Paulo: Saraiva, 2011. 1. Direito penal I. Titulo 10, p. 57.

Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacio. Sao Paulo, v.9.n.05. mai. 2023.
ISSN - 2675 — 3375

1243



Revista Ibero-
Americana de
Humanidades,
Ciénciase
Educagia

. Revista Ibero- Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacao- REASE
GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral, volume I / Rogério Greco. - 19. ed.
- Niteréi, R]J: Impetus, 2017.

LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
433.

LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo. Sdo Paulo: Martin Claret: 2003.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito

constitucional — 4. ed. rev. e atual. - Sio Paulo: Saraiva, 2009.

NOGUEIRA, Millena Alves. Anélise Juridico-Constitucional da criminalizagio da
homofobia: da omisséo legislativa ao ativismo judicial - Monografia - CCJS/UFCG - 2019.

NORONHA, E. Magalhies. Direito Penal. 92 Ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1973.

PINHO, Samara. Oliveira. Aspectos do contexto fitico-juridico do debate sobre a
criminalizacdo da homofobia e transfobia: anélise qualitativa e quantitativa da omissdo
legislativa em face do apelo (social) ao STF. Revista digital constitui¢do e garantia de
direitos vol. 12, n? 1. pp.55-57

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 302 Ed, 2009, p. 109-111.

SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretagio conforme a Constitui¢do: Entre a Trivialidade e
a Centralizagio Judicial. Revista Direito FGV. v. 2. n. 1. Jan-jun. 2006.p.192

TEMER Michel. Elementos de Direito Constitucional. 18. ed. Sio Paulo: Malheiros. 2002;
p- 51-52.

Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacio. Sao Paulo, v.9.n.05. mai. 2023.
ISSN - 2675 — 3375

1244



