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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar os julgados da ADO 26 e do M
4733-DF a luz do principio da legalidade. Nesses julgados, o Supremo Tribunal
Federal equiparou condutas homotransfébicas aos tipos penais previstos na Lei n°
7.716/1989 (Lei do Racismo). O foco principal é discutir se houve violagcdo ao
principio da legalidade. Em plano secundario, foram trabalhadas as seguintes
problematicas: eventual usurpacdo de competéncia legislativa pelo Supremo
Tribunal Federal, a influéncia da jurisprudéncia progressista envolvendo direitos
fundamentais, o ativismo judicial e a possibilidade de tipificacdo de mandados de
criminalizacdo por instrumentos de combate a inefetividade das normas
constitucionais. A metodologia principal utilizada consistiu em estudo de casos dos
acordaos da acao direta de inconstitucionalidade por omissdo (ADO) 26 e do
mandado de injuncdo (MI) 4733, sendo formuladas hipdteses para constatar
eventual violacdo ao principio da legalidade. Para esse estudo, foram feitas as
pesquisas bibliografica (principalmente sobre o ativismo judicial e principio da
legalidade) e documental de precedentes do STF. Destaque-se que 0 recorte
institucional foi o Supremo Tribunal Federal, sendo somente analisadas as decisdes

provenientes desse 6rgao.

Palavras-chave: Criminalizacédo de condutas; Omissédo Constitucional; Principio da
legalidade; Ativismo judicial; Homotransfobia.

ABSTRACT



The present work aims to analyze the judgments of ADO-26/DF and Ml 4.733-DF
under principle of legality. In these judgments, the Supreme Court equated
homotransphobic conduct with the crimes in Law n° 7.716/1989 (Racism Law). The
main goal is to discuss whether there was a violation of the principle of legality.
Secondarily, the work deals with were addressed: possible usurpation of legislative
competence by the Federal Supreme Court, the influence of fundamental rights
jurisprudence, judicial activism and the possibility of criminalization by instruments to
combat the ineffectiveness of constitutional norms . The main methodology used
consisted of a case study of the judgments of ADO 26/DF and MI 4.733/DF, with
hypotheses being formulated to verify a possible violation of the principle of legality.
Secondarily, other methods were used, such as bibliographic research and
documental research. The bibliographic research focused on certain themes such as
judicial activism, the principle of legality and judicial activism. In turn, the
documentary research focused on STF precedents about the fundamental rights of
minorities and the principle of legality. It should be noted that the institutional focus
was the Supreme Court. Only decisions from this government body were analyzed.

Keywords: Criminalization; Constitutional Omission; Principle of legality; Judicial
activism; Homotransphobia.



“O 6dio aparece apenas onde ha razdo para
supor que as condicbes poderiam ser
mudadas, mas ndo sgo.”

(Hannah Arendt)



SUMARIO

L INTRODUGAO ...ttt ettt 1

2 DOS INSTRUMENTOS DE CONTROLE DA INEFETIVIDADE DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS: MANDADO DE INJUNCAO E ACAO DIRETA DE

INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO ......coiiviiiiiieieiece e, 3
2.1 MANDADO DE INJUNGAO .......cciiiitiieiite ettt sts e ste e e 4
2.1.1 ODjJEtO € PrESSUPOSIOS .. .veeieieiieeiee it e stee et e ettt et et et e et et e abe e steeenbeeanbeenneeas 4
2.1.2 Competéncia, legitimidade e procedimento...........cccoiiieiiieiie e 6
2.1.3 Efeitos do mandado de iNJUNGEOD..........ccuiiiiiiiieiiieie e 9
2.2 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAQ..................... 12
pZ A R © L o] 1= (o TSROSO 13
2.2.2 Competéncia e legitimidade. .............ccooiiiiiiii e 14
2.2.3 JUIISPIUABNCIA. ...ttt et et e e et e et esnbeenneeenes 14
2.2.4 PrOCEAIMENTO ......viiiieiie ettt ettt e e e e st e e snt e e st e e enseeesnneesnes 16
2.2.5 Efeitos da acéo direta de inconstitucionalidade por omissao (ADO) ................. 16
3 CRIMINALIZACAQO DE CONDUTAS ....oviieeeeecteeteete ettt e et eteete et ere e 19
3.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE ........ocoeiieeieeeeteeeete e et eeeeeeee et eaeete st sreenes 19
3.2 PRINCIPIOS DA IRRETROATIVIDADE DA LEI PENAL E DA PROIBICAO DA

ANALOGIA PENAL IN MALAM PARTEM .....cottiiiiiiiiiiiiiiiiiiieieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeees 21
3.3 MANDADOS DE CRIMINALIZACAOQ .....oooieiecieeiecieceeeeeeeeee e ee et ste e 24
4 ATIVISMO JUDICIAL . cccttttiiiiiiiiiitieieieeeeee ettt ettt ettt eeeeeeeeeeeeeeseeeeeeeeeeeeeeeeeees 27
4.1 ORIGEM, CONCEITO E CRITICAS .....oooiieceece ettt 27
4.2 DECISOES ATIVISTAS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL .........ccccveveeuen. 32
5 JULGAMENTO DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO 26 E DO MANDADO DE INJUNGCAOQO 4733....ccoiiiiiiiiiiieeeieeeieeeeeeeeeeeeeeeeens 37
5.1 NOCOES DE DISCRIMINACAO DA COMUNIDADE LGBTQIA+ E DIPLOMAS

INTERNACIONALS ...ttt sssssssssnnsnnnns 37
5.2 VOTOS DO MI 4733/DF € ADO-26/DF .....cccovuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeees 39
5.2.1 Breve relatlorio das ACOES ........coovviiiiiie ettt 39
5.2.2 Fundamentos dos Voto do Ministro Edson Fachin do Mandado de Injuncéo
N F SRS 41
5.2.3 Fundamentos do voto do Ministro Celso de Mello na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade Por OMISSA0 26 ............coovveiiiiieiiiee e 42

5.2.4Fundamentos do voto do Ministro Ricardo Lewandowski na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade Por OMISSA0 26 ..........cccoiiviieeiiiiiie e 51

B CONCLUSAOD ... ettt ettt 54



REFERENCIAS



1 INTRODUCAO

A comunidade LGBTQIA+ é uma minoria vitima de uma histérica violéncia.
Apesar disso, ainda ndo h&a no Brasil uma legislacdo que proteja essa comunidade.
Essa letargia pode ser explicada pela resisténcia de um Congresso Nacional
conservador, que ndo possui um interesse em aprovar uma legislacdo em prol da
comunidade LGBTQIA+. Um exemplo € o projeto de lei complementar 122/2006, que
pretendia criminalizar a homofobia. A proposta foi apresentada na Camara em 2001,
tramitando durante oito anos no Senado (duas legislaturas) até ser arquivado de
acordo com as regras do seu Regimento Interno, sem, portanto, aprovacao.

Diante da mora legislativa em aprovar uma legislacdo penal tipificando
condutas, o Partido Popular Socialista (PPS) ajuizou uma acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo e a Associacao Brasileira de Gays, Lésbicas e
Transgéneros impetrou um mandado de injuncdo. O Supremo Tribunal Federal
reconheceu a mora do Congresso Nacional e equiparou a homotransfobia ao crime
de racismo.

Com essa deciséo, os julgados da acao direta de inconstitucionalidade por
omissdo (ADO) 26 e do mandado de injuncdo (MI) 4733 podem indicar novas
perspectivas jurisprudenciais a respeito do principio da legalidade. Houve a
criminalizacdo de condutas sem a aprovacdao de uma lei por parte do Congresso
Nacional.

O presente trabalho objetiva verificar se a decisdo obedeceu a técnica
juridica, partindo das seguintes hipéteses: (a) eventual ocorréncia de analogia in
malam partem ao enquadrar a homotransfobia como tipo penal definido na Lei do
Racismo; (b) suposta incoeréncia ao ser reconhecida simultaneamente a mora do
Congresso Nacional e o enquadramento de condutas homotransfébicas como tipo
penal definido na Lei do Racismo; (c) possivel influéncia da jurisprudéncia
progressista dos direitos fundamentais de grupos minoritarios e do ativismo judicial;
(e) potencial usurpacao de competéncia do Poder Legislativo pelo Poder Judiciario.

No primeiro capitulo tematico, estudar-se-d40 0s meios processuais utilizados
para a criminalizacdo da homotransfobia, abordando os seguintes aspectos do
mandado de injuncdo e da acdo declaratéria de inconstitucionalidade por omisséo:

conceito, objeto, pressupostos, competéncia, legitimidade, jurisprudéncia, efeitos e



procedimento. A partir dessa compreensdo, serd possivel compreender se esses
instrumentos sao adequados para a criminalizacao de condutas.

No segundo capitulo tematico, o foco serd o principio da legalidade e os
mandados de criminalizagdo. Expor-se-do conceito, jurisprudéncia, origem do
principio da legalidade e principios correlatos a ele. Ainda nesse capitulo, abordar-
se-80 aspectos importantes dos mandados de criminalizagao.

No terceiro capitulo tematico, o objetivo sera demonstrar decisdes do STF
gue envolveram direitos fundamentais de grupos minoritarios. Para isso, expor-se-ao
0 conceito, as criticas e os fatores que contribuem para o florescimento do ativismo
judicial. No ultimo capitulo tematico, serdo expostos e analisados os fundamentos
dos votos dos ministros relatores da ADO 26 e do Ml 4733, respectivamente Celso
de Mello e Edson Fachin, e o voto divergente do ministro Ricardo Lewandowski.

Com essas analises, serdo respondidos 0s questionamentos em torno de
eventual violagdo ao principio da legalidade, incoeréncia no acordéo, influéncia do
ativismo judicial e a adequacdo dos instrumentos de controle de controle de

constitucionalidade por omissdo como ferramentas para criminalizacdo de condutas.



2 DOS INSTRUMENTOS DE CONTROLE DA INEFETIVIDADE DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS: MANDADO DE INJUNCAO E ACAO DECLARATORIA DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

O mandado de injuncédo e acédo de controle de inconstitucionalidade por
omissao sdo ferramentas que visam a efetividade de direitos fundamentais. Desse
modo, quis o Constituinte que, em se tratando de um direito fundamental, a auséncia
ou a ma elaboracdo de uma norma nao prejudique o seu exercicio. Mas seriam
essas ferramentas pertinentes para a criminalizagéo de condutas?

Pedro Lenza (2017) comenta que esses institutos sao ferramentas lancadas
pelo legislador para “curar’” uma “doeng¢a” denominada sindrome de inefetividade
das normas constitucionais.

Essa doenca consistiria na inefetividade das normas constitucionais que nao
tém o conddo de produzir todos os seus efeitos, necessitando de ato normativo
integrativo e infraconstitucional. Outra semelhanca seria o fato de que ambas as
acOes ndo servem para pretensfes pecuniarias.

Apesar de algumas semelhancas, Pedro Lenza (2017) aponta que essas
acOes possuem escopos diferentes. A acdo direta de inconstitucionalidade por
omissao é um instrumento que serve para o controle abstrato de constitucionalidade,
de efeito “erga omnes”. Por sua vez, o mandado de injuncdo é uma garantia
individual que serve para a defesa de direitos subjetivos por meio do controle difuso.
Atualmente, esse instrumento esta regulamentado pela Lei n° 13.300/2016. Nesse

sentido, colaciona-se a seguinte licdo doutrinaria:

Em que pesem ambos terem sido construidos com uma finalidade comum,
a de combater o vicio omissivo (isto €, vencer a auséncia de
regulamentacdo do texto constitucional) séo bastante distintos, até porque
enquanto a supramencionada finalidade é principal na acédo direta por
omissdo, é meramente secundaria no mandado de injuncdo (que visa,
primariamente concretizar um direito e ndo combater a falta de norma).
Assim é que inadmite- se, segundo o Supremo Tribunal Federal, a
conversdo de um instrumento no outro, ndo havendo entre eles, pois,
fungibilidade. (MASSON, 2015, p. 439)

A acao direta de constitucionalidade por omissdo é uma acdo do controle
concentrado de constitucionalidade, cujo intuito primordial € tutelar a ordem

constitucional objetiva, que se vé abalada e ferida diante da inércia governamental



em regulamentar e, com isso, concretizar as disposi¢des constitucionais (MASSON,
2015, p.1127).

Apesar de ter como objetivo combater a sindrome da inefetividade, possuem
finalidades diferentes. Seriam esses instrumentos adequados para a criminalizagéo
de condutas? Para responder a essa pergunta, € necessario conhecer a origem, o
procedimento e os efeitos do mandado de injuncdo e da acdo declaratéria de
inconstitucionalidade por omissao. O estudo se baseou no levantamento doutrinario

e jurisprudencial.

2.1 MANDADO DE INJUNCAO

Nathalia Masson (2015) comenta que o mandado de injuncao instituido no
documento constitucional de 1988 n&o possui nenhum instrumento que possa ser
apontado como inspiracdo direta ao remédio que o poder originario criou para
controlar e solver as omissbes do Poder Publico.

Em sua concepcao, o instituto inspirador do direito internacional que mais se
assemelha ao remédio constitucional hoje consagrado na Constituicdo Federal de
1988 € a Equity inglesa, do séc. XIV e o writ of injunction, do direito norte-americano,

e ingiunzione, do direito italiano?.

2.1.1 Objeto e pressupostos

O mandado de injuncdo € garantia instituida no art. 5°, inciso LXXI, da
Constituicdo Federal. Pela leitura do dispositivo, 0 seu escopo € proteger os direitos
subjetivos que ndo se concretizam e nao estao sendo exercido em razdo da falta de
norma regulamentadora.

Nathalia Masson (2015, p.439) expde que o mandado de injuncdo patrio é

uma acao constitucional, de natureza civil e de procedimento especial, cujo objetivo

! Carlos Augusto Alcantara Machado (2004, p.53-55) menciona também a contribuicdo das doutrinas
alema, francesa e italiana. Na terceira doutrina, a ingiunzione seria um procedimento monitério com
finalidade condenatéria de forma mais simples que o procedimento ordinario. No direito francés, a
injonction funciona como um poder de policia para intimar partes, advogados, auxiliares de justica e
outros que se oponham a concretizacdo do processo. No processo civil, esse instrumento também
pode ser utilizado para a cobranca de pequenos créditos civis e comerciais. No direito aleméo a
chamada Verfassungsbeschwerde é um instrumento do direito processual alemdo quando direitos
fundamentais previstos na Lei Fundamental forem violados por a¢do ou omissao.



é combater a “sindrome de inefetividade das normas constitucionais”. Nesse sentido,

destaca-se 0 seguinte comentéario sobre o seu objeto:

Dai seu objeto: assegurar o exercicio (a) de qualquer direito constitucional
(individual, coletivo, politico ou social) ndo regulamentado; (b) de liberdade
constitucional, ndo regulamentada, sendo de notar que as liberdades séo
previstas em normas constitucionais comumente de aplicabilidade imediata,
independentemente de regulamentagéo, vale dizer, incidem diretamente; de
modo que raramente ocorrera oportunidade de mandado de injuncédo nessa
matéria, mas ha situacdes como a do art. 5°, VI, em que a liberdade de
cultos religiosos ficou dependente, em certo aspecto, de lei
regulamentadora, quando diz: “garantida, na forma da lei, a protegao aos
locais de culto e a sua liturgia”; (c) das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania, também quando n&o
regulamentadas; soberania € a soberania popular, segundo dispde o art. 14,
ndo a soberania estatal; aqui igualmente ndo ocorrerdo muitas hipoteses de
ocorréncia do mandado de injuncdo; € que as questdes de nacionalidade
praticamente se esgotam nas prescricdes constitucionais que ja a definem
de modo eficaz no art.12; apenas a naturalizacdo depende de lei, mas esta,
como vimos, ja existe, portanto é matéria regulamentada, que, por isso
mesmo, ndo da azo ao mandado de injuncdo; € que as questfes de
nacionalidade praticamente se esgotam nas prescric@es constitucionais que
ja a definem de modo eficiente. (SILVA, 2005, p. 448 e 449)

José Afonso da Silva (2005) ainda pontua que o0s pressupostos do remédio
sdo a falta de norma regulamentadora do direito e ser o impetrante beneficiario
direto do direito, liberdade ou prerrogativa que postula em juizo. Pedro Lenza (2017)
complementa ser indispensavel para a impetracdo do remédio constitucional a
existéncia de norma constitucional de eficacia limitada, que prescreva direitos,
liberdades constitucionais e prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania.

E justamente a falta de norma que a regulamente, tornado inviavel o exercicio
desses direitos, liberdades e prerrogativas anteriormente citadas que enseja o
ajuizamento da acdo. A mencionada omissao pode ser parcial ou total. Isso porque o
legislador pode elaborar uma norma de maneira deficiente, de modo a prejudicar
algum direito fundamental.

Carlos Augusto Alcantara Machado (2004) ensina que a expressao norma
regulamentadora abrange as espécies normativas do art.59 da Constituicao Federal
de 1988, excluindo a emenda constitucional. No mais, o instituto ndo serve para a
tutela de atos administrativos concretos, uma vez que ndo possuem carater geral.

O nexo de causalidade entre a omissdo do Poder Publico e a inviabilidade do

exercicio do direito pleiteado também deve ser observado:



E necessario também que exista um nexo de causalidade entre a omiss&o
do Poder Publico e a inviabilidade do exercicio do direito, liberdade ou
prerrogativa constitucional. Importante mencionar que o mandado de
injuncdo tem cabimento quando, esgotado um prazo que se possa
considerar razoavel, a autoridade responsavel ndo edita norma
concretizadora do direito. (MORANGON; SILVA JUNIOR, 2013 p.70)

Carlos Augusto Alcantara (2004) destaca a formacdo de trés correntes
doutrinarias quanto a extensdo dos direitos e liberdades fundamentais tuteladas pelo
mandado de injuncdo: uma restritiva, uma intermediaria e outra abrangente.

Para a primeira corrente, 0 mandado de injungédo alcancaria tdo somente os
direitos que possam ser pretendidos na condi¢cdo de nacional (0s previstos no artigo
59, reconhecidos aos brasileiros, bem como aqueles que possam ser deduzidos do
Cap. Ill do Tit.ll da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988) ou de
cidaddo (aqueles que podem ser deduzidos do Cap. IV do Titulo Il da atual
Constituicdo Federal). De acordo com essa corrente, ndo estariam abrangidos os
direitos sociais.

A corrente intermediaria preconiza que o intuito do mandado de injuncdo nao
e defender todo e qualquer direito da Constituicdo, mas tdo somente 0s previstos no
titulo “Dos direitos e garantias fundamentais”. Estariam incluidos os direitos sociais e
os coletivos. Uma hermenéutica moderna néo se limitaria aos direitos individuais.

Por fim, a corrente abrangente ndo opfe qualquer limitacdo a aplicacao do
instituto. Todo e qualquer direito é passivel de ser tutelado pelo mandado de

injuncéo.

2.1.2 Competéncia, legitimidade e procedimento.

O mandado de injuncdo é uma garantia instituida no art. 5°, inciso LXXI, da
Constituicdo Federal, regulamentada, atualmente, pela Lei 13.300/2016. Séao
aplicadas subsidiariamente as normas da lei do mandado de seguranca, Lei n°
12.016/2009, e do Cédigo de Processo Civil de 2015

O Supremo Tribunal Federal é competente originariamente para julgar litigios
gue versam sobre mandado de injuncdo quando a elaboracdo da norma
regulamentadora for atribuicdo do Presidente da Republica, do Congresso Nacional,
da Céamara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma dessas Casas

Legislativas, do Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do



proprio Supremo Tribunal Federal e, em grau de recurso ordinario, se denegatoria a
decisdo do manda, nem do de injuncao decidido em Unica instancia pelos Tribunais
Superiores, se denegatoria a decisdo nos termos do art.102,l,g, e Il, a, da
Constituicao Federal.

Por sua vez, o Superior Tribunal de Justica terd a competéncia originaria para
julgar o mandado de injungdo quando a elaboracdo da norma regulamentador for
atribuicdo de 6rgdo, entidade ou autoridade federal, da administracdo direta ou
indireta, excetuados os casos de competéncia do Supremo Tribunal Federal e dos
orgaos da Justica Militar, da Justica Eleitoral, da Justica do Trabalho e da Justica
Federal nos termos do art.105, I, h, da Constituicdo Federal

No ambito estadual, os Estados-membros podem estabelecer a competéncia
para julgar o mandado de injuncdo, nos termos artigo 125, 81° da Constituicao
Federal. A Constituicdo Estadual de Sergipe, por exemplo, assegura a impetracao
de mandado de injungcdo em seu artigo 3°, inciso XV. A competéncia para processar
e julgar, originariamente, o mandado de injuncéo é do Tribunal do Justica quando a
elaboracdo da norma regulamentadora for atribuicdo do Governador do Estado, da
Assembleia Legislativa ou de sua Mesa, do Tribunal de Contas do Estado, do
préprio Tribunal de Justica ou de o6rgao, entidade ou autoridade da administracao
direta ou indireta do Estado ou dos Municipios, art. 106, I, f.

O artigo 3° da Lei 13.300/2016 define tanto a legitimidade ativa quanto a
passiva. Como impetrantes, estdo legitimadas as pessoas naturais e juridicas
titulares dos direitos. Sobre a legitimidade ativa, colaciona-se a seguinte licdo

doutrinéria:

Assim, a legitimidade ativa para propor mandado de injuncéo é daquele que
sustenta ser titular de algum direito, liberdade ou prerrogativa constitucional
€ cujo exercicio esteja inviabilizado por falta de norma regulamentadora e
que pretende ser favorecido pelo movimento jurisdicional. Estdo legitimados
também a propor mandado de injuncdo o sujeito que se encontra com seus
direitos politicos suspensos ou até os estrangeiros residentes no Brasil.
Vale destacar que o mandado de injun¢@o ndo exige legitimacao especifica
ou qualificada, o que quer dizer que até mesmo as figuras juridicas
despersonalizadas, como o espdlio e heranca jacente, por exemplo, estdo
legitimadas a impetrar o remédio constitucional. (MORANGON; SILVA
JUNIOR, 2013, p.71)

O artigo 4° da mencionada lei prescreve que a peticdo inicial devera indicar,
além do 6rgao impetrado, a pessoa juridica que ele integra ou aquela a que esta

vinculado. Com o recebimento da peticéo inicial, ser4 determinada a notificacdo do



impetrado para que preste informacdes e a ciéncia do ajuizamento da a¢do ao 6rgéo
de representacéo judicial da pessoa juridica interessada para que ingresse. Apos o
prazo para a apresentacdo de informacdes, o Ministério Publico sera ouvido, nos
termos do artigo 7°.

Quanto a possibilidade de ajuizamento de mandado de injuncéo por pessoa
juridica de direito publico, o STF, no julgamento do MI 725 (Brasil,2007a), entendeu
gue “parece bastante razoavel a hipoétese em que o municipio, diante de omissao
legislativa inconstitucional impeditiva do exercicio desse direito, se veja compelido a
impetrar mandado de injungao”.

Para além do mandado de injuncdo individual, é possivel o mandado de
injuncdo coletivo, sendo legitimados o Ministério Publico, partido politico com
Representagcédo no Congresso Nacional, organizacéo sindical, entidade de classe ou
associacao legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos 1 (um) ano e
a defensoria publica. A previsao legal dessa legitimidade se encontra no artigo 12,
em seus incisos | a IV, da lei 13.300/2016, lei do mandado de injuncédo. De acordo
com o paragrafo unico do referido artigo, “os direitos, as liberdades e as
prerrogativas protegidos por mandado de injuncdo coletivo sdo os pertencentes,
indistintamente, a uma coletividade indeterminada de pessoas ou determinada por
grupo, classe ou categoria”.

Anténio Zeferino da Silva Junior e italo Guimardes Morangon (2013)
destacam que a autoridade que impossibilitar o uso do direito, liberdade ou
prerrogativa constitucional figurara no polo passivo. Portanto, o sujeito passivo &
necessariamente uma pessoa estatal, uma vez que os particulares ndo possuem a
competéncia de emanar normas reputadas essenciais ao exercicio do direito
vindicado pelos impetrantes, a estes nao cabe figurar como legitimados passivos
para o processo injuncional. Nathalia Masson (2015) pontua que nem mesmo se
forem beneficiados de eventual omissao legislativa os particulares poderéo figurar
no polo passivo, ndo havendo a possibilidade de litisconsorcio com autoridades
publicas.

Pedro Lenza (2017) ensina que nem sempre a responsabilidade sera
exclusiva do Poder Legislativo. Aduz que, em determinados casos, as normas
podem ser de iniciativa reservada, como aquelas previstas no artigo 61, 81° da
Constituicdo Federal, em relacdo ao Presidente da Republica. Nesses casos, 0

agente responsavel pela iniciativa privada também devera figurar no polo passivo da



demanda, visto que o Congresso Nacional ndo detém iniciativa para deflagrar o

processo legislativo, sob pena de inconstitucionalidade, por vicio subjetivo.

2.1.3 Efeitos do mandado de injungao

Ha uma discussao doutrinaria a respeito dos efeitos do mandado de injuncao.
As principais sao denominadas de concretista e ndo concretista, explicadas no

excerto a seguir:

Pela posicdo concretista, o Poder Judiciario através de uma deciséo
constitutiva, declara a existéncia da omissdo administrativa ou legislativa e
viabiliza (implementa) o exercicio do direito até que sobrevenha norma
regulamentadora. Essa posicdo divide-se em duas espécies: concretista
geral e concretista individual.

Pela concretista geral a decisédo do Poder Judiciario implementa o exercicio
do direito previsto na Constituicdo com efeitos erga omnes, ou seja, a este
Poder incumbiria a tarefa de elaborar a norma regulamentadora para suprir
a omissdo do legislador, s6 que com efeitos ndo apenas para 0 caso
concreto, mas valido para todos. O STF, em linha de principio, ndo adotou
essa tese, afirmando que tal entendimento fere o principio da separacao
dos poderes, pois huma decisédo com efeitos erga omnes 0 Supremo, o juiz
ou tribunal estaria ocupando a funcéo do Poder Legislativo.

Pela concretista individual o Poder Judiciario implementa o direito previsto
na Constituicdo somente para o autor do mandado de injuncéo, ou seja, a
decisdo gera efeitos interpartes. Esta espécie se divide em duas: direta e
intermediaria.

Pela concretista individual direta o Poder Judiciario implementa a eficacia da
norma constitucional ao autor de forma imediata. J& a posicdo concretista
individual intermediaria entende que o Poder Judicidrio ndo deveria
viabilizar o direito de forma imediata. Reconhecida a mora e dada ciéncia ao
poder competente para supri-la, assim, caso 0 mesmo, num prazo
determinado (estabelecido), ndo a suprisse, o 6rgdo julgador da injuncdo
deveria tomar as providéncias necessdrias para concretizar o direito
implementando-o.

Por fim, tem-se a posicdo ndo concretista reconhece a mora, mas nao
implementa o exercicio do direito para o autor da acdo, apenas
recomendando ao legislador que supra a mora. Portanto, para essa corrente
concede-se a injuncdo ao autor afirmando-se que, realmente, existe um
direito sem regulamentacdo e que os Poderes Publicos encontram-se em
mora, mas, apés esse reconhecimento da mora do legislador, ha somente a
recomendacgdo para que o mesmo a supra. Nesse caso, a hatureza da
decisdo é meramente declaratéria. (MORANGON; SILVA JUNIOR, 2013,
p.74)

O mandado de injuncdo é um instrumento recente no ordenamento juridico
brasileiro. Em seu principio, no julgamento do mandado de injuncdo MI 107-DF
(Brasil, 1990), os efeitos do mandado de injungcdo e da acao direta de
inconstitucionalidade por omissdo foram equiparados. Adotou-se, entdo a posicao

nao concretista:
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O mandado de injuncdo € acgdo outorgada a titular de direito, garantia ou
prerrogativa dos quais o exercicio esta inviabilizado pela falta de norma
regulamentadora; é agdo que visa obter do Poder Judiciario a declaracdo de
inconstitucionalidade desta omisséo se estiver caracterizada a mora em
regulamentar por parte do Poder, 6rgao, entidade ou autoridade de que ela
dependa, com a finalidade de que se Ihe dé ciéncia dessa declaragéo, para
gue adote as providéncias necessarias, a semelhanca do que ocorre com a
acao direta de inconstitucionalidade por omisséo (art. 103, §2.°, da Carta
Magna). (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Mandado de injuncéo n. 107-
7-DF, Rel. Min. Moreira Alves, DJU, 21-9-1990)

No mandado de injuncdo n.283, cujo Relator foi o Ministro Sepulveda

Pertence, o STF estipulou prazo para sanar a lacuna relativa a mora legislativa, sob

pena de garantir ao prejudicado a satisfacdo dos direitos inexequiveis, adotando a

corrente concretista individual intermediaria. Vale destacar o que explicita parte da

ementa do acordao:

Mandado de Injuncdo: mora legislativa na edicdo da lei necessaria ao gozo
do direito a reparacdo econémica contra a Unido, outorgado pelo art. 8,
§3°, ADCT: deferimento parcial, com estabelecimento de prazo para
purgacdo da mora e, caso subsista a lacuna, facultando ao titular do direito
obstado a obter, em juizo, contra a Unido, sentenca liquida de indenizacéo
por perdas e danos (STF — MI 283/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ de
14-11-1991).

Em outro julgado, no Mandado de Injuncéo n. 232 (Brasil, 1992a) de relatoria

do Ministro Moreira Alves, o Supremo Tribunal Federal também adotou a tese

concretista. Esse caso envolveu mandado de injuncédo impetrado com fundamento

no art. 195, 8§ 7°, da CF/88. Estabeleceu o prazo de seis meses para o legislador

suprir a mora e, se nao suprisse, o impetrante, entidade beneficente de assisténcia

social, passaria a gozar da imunidade pretendida. Consta da ementa desse julgado:

Mandado de injun¢do conhecido, em parte, e, nessa parte, deferido para
declarar-se o estado de mora em que se encontra o Congresso Nacional, a
fim de que, no prazo de seis meses, adote ele as providencias legislativas
gue se impdem para o cumprimento da obrigacdo de legislar decorrente do
artigo 195, § 7°, da Constitui¢cdo, sob pena de, vencido esse prazo sem que
essa obrigacdo se cumpra, passar 0 requerente a gozar da imunidade
requerida (STF — MI n. 232, Rel. Min. Moreira Alves, DJ de 27-03-1992).

Seguindo a mesma linha de raciocinio, logo apés veio o Mandado de Injungéo

n. 284 (Brasil, 1992b) de relatoria do Ministro Marco Aurélio, o qual reconheceu que

a mora legislativa extrapolava os limites aceitaveis para produc¢do do ato normativo e

conferiu direito a reparagdo econdmica aos impetrantes:
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O novo "writ" constitucional, consagrado pelo art. 5., LXXI, da Carta Federal,
nao se destina a constituir direito novo, nem a ensejar ao Poder Judiciario o
andmalo desempenho de fungdes normativas que lhe sdo institucionalmente
estranhas. O mandado de injuncdo ndo é o sucedaneo constitucional das
fungbes politico-juridicas atribuidas aos 6rgdos estatais inadimplentes. A
propria excepcionalidade desse novo instrumento juridico "impde" ao
Judiciario o dever de estrita observancia do principio constitucional da
divisdo funcional do poder. Reconhecido o estado de mora inconstitucional
do Congresso Nacional — Unico destinatario do comando para satisfazer, no
caso, a prestacdo legislativa reclamada — e considerando que, embora
previamente cientificado no Mandado de Injuncdo n. 283, rel. Min.
Sepllveda Pertence, absteve-se de adimplir a obrigagdo que lhe foi
constitucionalmente imposta, torna-se "prescindivel nova comunicacdo a
instituicdo parlamentar, assegurando-se aos impetrantes, "desde logo", a
possibilidade de ajuizarem, "imediatamente”, nos termos do direito comum
ou ordinario, a acdo de reparagdo de natureza econémica instituida em seu
favor pelo preceito transitério (STF - MI n. 284/DF, Rel. Min. Marco Aurélio,
DJ de 26-06-1992).

Apesar desses julgados que adotaram a linha concretista, esses eram
pontuais, sendo majoritaria as decisbes do STF que somente notificaram o ente
legislativo da sua mora.

Em 2007, a Suprema Corte voltou a discutir os efeitos do mandado de
injuncdo ao analisar o problema do direito de greve dos servidores publicos com
base no art. 37, VIl, da CF. No julgamento dos mandados de injuncdo 670-ES
(Brasil,2007b), 708-DF (Brasil, 2007c) e 712-PA (Brasil, 2007d), o STF decidiu que
deveria ser aplicada, no que coubesse, a lei 7.783/1989, que dispbe sobre o
exercicio do direito de greve. Considerou-se que as decisdes prolatadas
comunicando a mora ao 6rgdo responsavel foram ineficazes. No caso concreto,
transcorreram 13 anos da primeira decisdo do Tribunal que reconhecera a mora
legislativa do Congresso Nacional em relacéo ao art. 37, VII, da CF, e que, portanto,
0 novo momento exigiria atuacdo mais enérgica do Poder Judiciério.

Assim, o Tribunal adotou, pela primeira vez, a posi¢do concretista geral, com
efeitos erga omnes, ou seja, passou a aceitar apenas uma regulacdo provisoria pelo
Poder Judiciario, sem assumir compromisso com 0 exercicio de uma tipica funcéo
de legislar. No caso, afastou-se da posicdo ndo concretista, na qual estava limitado
a declarar a existéncia da mora legislativa no tocante a edicdo da norma

regulamentadora especifica.

Mandado de Injungdo. Garantia Fundamental (CF, art. 5° inciso LXXI).
Direito de greve dos servidores publicos civis (CF, art. 37, inciso VII).
Evolucdo do tema na jurisprudéncia do supremo tribunal federal (STF).
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Definicdo dos parametros de competéncia constitucional para apreciacao no
ambito da justica federal e da justica estadual até a edicdo da legislacao
especifica pertinente, nos termos do art. 37, VII, da CF. Em observéancia aos
ditames da seguranca juridica e a evolucao jurisprudencial na interpretacao
da omissao legislativa sobre o direito de greve dos servidores publicos civis,
fixacdo do prazo de 60 (sessenta) dias para que 0 congresso hacional
legisle sobre a matéria. Mandado de injuncéo deferido para determinar a
aplicacédo das leis nos 7.701/1988 e 7.783/1989. (STF, Ml n. 670-ES, Rel.
Min. Gilmar Mendes, DJ de 31-10-2008)

Consolidando esse novo entendimento jurisprudencial da Corte, a lei n°
13.300/2016, em seu art. 8° abrigou a corrente concretista intermediaria. Nos
termos do inciso I, prescreve que sera deferida, com o reconhecimento da mora, a
injungao para:

estabelecer as condicbes em que se dara o exercicio dos direitos, das
liberdades ou das prerrogativas reclamados ou, se for o caso, as condi¢cbes
em que poderéa o interessado promover acdo propria visando a exercé-los,
caso ndo seja suprida a mora legislativa no prazo determinado.

A eficacia da sentenca ficara limitada as partes até que advenha a lei.
Entretanto, podera ser conferida eficacia ultra partes ou erga omnes a decisao,
guando isso for inerente ou indispensavel ao exercicio do direito, da liberdade ou da
prerrogativa objeto da impetracao, nos termos do artigo 9°. No 8§1° do art. 9° da lei n°
13.300/2016, também foi encampada a corrente concretista geral. Entretanto, o
efeito erga omnes sO podera ser concedido, nos termos da lei, “quando isso for
inerente ou indispensavel ao exercicio do direito, da liberdade ou da prerrogativa
objeto da impetracao”.

Assim, a lei do mandado de injuncdo consolidou de vez a evolucao
jurisprudencial no sentido de adotar a corrente concretista, tanto individual (art.8°, II)
qguanto geral (art. 92, 81°). Com a adog¢éao do referido posicionamento, atribui-se ao
Poder Judiciario um papel mais ativo no combate a inefetividade das normas. A
inércia do Poder Legislativo foi fundamental para esse protagonismo do Poder
Judiciario, conforme demonstrado nos paragrafos anteriores.

Por fim, ressalte-se que, em principio, ndo foi fixado prazo de decadéncia
nem de prescricdo do mandado de injuncdo, como reconhecem Hely Lopes
Meireles, Arnold Wald e Gilmar Ferreira Mendes (2019). De fato, a Lei 13.300/2016

nao fixou nenhum prazo.

2.2 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO
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A inconstitucionalidade por omissdo € um dos temas mais desafiadores para
0s constitucionalistas. Trata-se de um instrumento que busca efetivar as normas
constitucionais. ldentificar uma omissédo legislativa e solucionar essas lacunas
legislativas. Diante de um tema recente, pairam muitas incertezas e insegurancgas,
ainda ha muitas questdes em aberto.

Definir o significado, o conteddo e a natureza dessa a¢do € imprescindivel
para entender se esse instrumento € pertinente para a criminalizacdo de condutas.
Por ser recente no ordenamento juridico brasileiro, o Poder Judiciario enfrenta
muitas questdes, principalmente sobre o0s seus efeitos. Estudar a omissao

inconstitucional é estudar a forca normativa da Constituicao.

2.2.1 Objeto

O art. 103, 8§ 2° fala em “omissao de medida para tornar efetiva norma
constitucional”. Pedro Lenza (2017) comenta que a omissao pode ser de qualquer
um dos Poderes, ndo somente o Poder Legislativo. O Poder Executivo e o Poder
Judiciario podem figurar no polo passivo quando deixarem de regulamentar atos
secundarios de carater geral (regulamentos, instrucfes, resolucbes) ou algum
aspecto processual em seu Regimento Interno.

A omissao pode ser total ou parcial. A omissao parcial ocorre quando a norma
promulgada ndo satisfaz plenamente o dever constitucional. O atendimento
insatisfatorio ou incompleto dessa exigéncia constitucional configura uma
inconstitucionalidade. Na omissao parcial, h4 uma conduta positiva de ato defeituoso
ou incompleto no processo de controle de normas, ainda que abstrato (MEIRELLES;
MENDES; WALD; 2019, p.537-539).

No julgamento da ADI 1.836 (Brasil, 1998), o STF decidiu que se a norma
constitucional que néo tinha sido regulamentada vier a ser revogada, a acdo devera
ser extinta por perda do objeto. Na ADO 3.682 (Brasil,2007f), entendendo o STF néo
haver perda do objeto ante a existéncia de projetos de lei que visem sanar a
omissdo constitucional. Destaque-se também o julgamento do Ml 395- QO (Brasil,
1992c), no qual foi firmado o entendimento de que ndo ha fungibilidade entre o

mandado de injuncao e a acao direta de inconstitucionalidade por omisséao.
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2.2.2 Competéncia e legitimidade.

O 6rgdo competente para apreciar a acao direta de inconstitucionalidade por
omissdo é o Supremo Tribunal Federal, de forma originaria (art. 103, 82° c/c,
analogicamente, o art. 102, 1, “a”).

Os legitimados para a propositura da ADO sdo os mesmos da ADI genérica. A
lei n°® 12.063/2009 acrescentou a lei n° 9.868/1999 o art. 12-A, prescrevendo que
“podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade por omisséo os legitimados a
propositura da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de
constitucionalidade.”

No mais, o art. 12-B de 9.868/99, acrescentado pela lei 12.063/2009, “a
omissdo inconstitucional total ou parcial quanto ao cumprimento de dever
constitucional de legislar ou quanto a adocdo de providéncia de indole
administrativa” devera ser indicada na peticao inicial. Assim, fica explicito que o
objeto de acéao direta de inconstitucionalidade por omisséo “deve ter, no seu cerne, 0
descumprimento do dever constitucional de legislar. A omissdo pode ser até mesmo
um ato de carater administrativo que constitua 6bice a efetividade da Constituicao.

O processo de controle abstrato da omissdo tem como objetivo a defesa da
ordem fundamental contra condutas com ela incompativeis. Desse modo, nao é
instrumento adequado a protecdo de situacdes individuais ou de relacbes
subjetivadas. Nao se pressupde, portanto, aqui, a configuracdo de um interesse
juridico especifico ou de um interesse de agir, um direito individual (MEIRELLES;
MENDES, WALD, 2019, p. 530).

Ressalve-se que € preciso avaliar a mora legislativa sob o principio da
razoabilidade. Alguns processos legislativos sdo mais complexos, exigindo maior
debate e discusséao, a exemplo do cédigo (MEIRELLES; MENDES, WALD, 2019, p.
535 e 536).

2.2.3 Jurisprudéncia

Em 09.07.2007, julgando a ADI 2.240 (Brasil, 2007e), declarou a
inconstitucionalidade, sem pronuncia da nulidade, da Lei 7.619/2000 do Estado da
Bahia, que criou o Municipio de Luis Eduardo Magalhdes, e manteve a vigéncia da

citada lei pelo prazo de 24 horas, lapso temporal razoavel para o legislador estadual
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reapreciar o tema, tendo como base os parametros da lei complementar federal a
ser editada.

Ao julgar a ADI 3.682 (Brasil, 2007f), entendeu o STF que a inertia deliberandi
também configura omissao passivel de vir a ser reputada inconstitucional se o0s
orgaos legislativos ndo deliberarem dentro de um prazo razoavel sobre projeto de lei
em tramitacdo. No caso, fixou-se o prazo de 18 meses para o Congresso Nacional
adotar todas as providéncias legislativas necessérias ao cumprimento do dever
constitucional imposto pelo art. 18, 84° da CF (Emenda Constitucional 15/1996),
devendo contemplar as situacdes imperfeitas decorrentes do estado de
inconstitucionalidade gerado pela omisséao.

Nas acgOes diretas de inconstitucionalidade n° 875/DF (Brasil,2010a), n°
2.727/DF (Brasil, 2010b), n° 1.987/DF (Brasil, 2010c) e n° 3.243/DF (Brasil, 2010d),
foi discutida a inconstitucionalidade do artigo 2°, incisos | e Il, ss 1°, 2° e 3°, e do
Anexo Unico da Lei Complementar n° 62/1989.

Na acdo direta de inconstitucionalidade 1.987/DF (Brasil, 2010c), de autoria
do Governo do Estado do Mato Grosso, pretendia-se que o Legislativo Federal
cumprisse com o disposto no artigo 161, I, da Constituicdo Federal, estabelecendo
critérios para a reparticdo dos recursos componentes do FPE. Também de autoria
do governo de Mato Grosso, na acéo direta de inconstitucionalidade 3.243 (Brasil,
2010d), queria a declaracdo de inconstitucionalidade total, fundamentada na
inexisténcia de parametros adequados para a primeira se requeria a declaracao de
inconstitucionalidade por omissdo da Lei Complementar 62/1989 ao argumento de
gue estaria em mora o Legislativo federal em cumprir com regularidade o disposto
no art.161, Il, da CF, por ndo estabelecer critérios bastantes para a reparticdo dos
recursos componentes do FPE. Na segunda, com objeto e parametro de controle
idénticos, pedia o arguente a declaracdo de inconstitucionalidade total da lei
complementar fundado na mesma causa de pedir, ou seja, na inexisténcia de
parametros adequados para a operacdo da participacdo de recursos do Fundo de
Participacéao.

Na acao direta de inconstitucionalidade n°® 875/DF (Brasil, 2010a), proposta
pelos Governadores dos Estados do Rio Grande do Sul, Parana e Santa Catarina,
guestionava-se a constitucionalidade dos critérios utilizados para a particéo tributaria

em questao.
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A acéo direta de inconstitucionalidade n°® 2.727/DF (Brasil, 2010b) foi proposta
pelo Governador do Estado de Mato Grosso do Sul, em face dos paragrafos 1°, 2° e
30, todos do art. 2°, e do Anexo Unico, da Lei Complementar n°® 62/1989 e também
guestionava a auséncia de legislacdo especifica para fixagdo dos critérios de rateio.

O Supremo Tribunal Federal, acompanhando a manifestagdo do Relator
Gilmar Mendes, julgou procedentes as acdes por acdo e por omissdo. O Ministro
relator destacou a fungibilidade entre a acdo declaratéria de inconstitucionalidade
por omissdo e por agcdo no presente caso, uma vez que ambas eram acgbes do

controle concentrado.

2.2.4 Procedimento

A lei n° 9.868/99 disciplina o processo e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de constitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal.

A acao direta de inconstitucionalidade por omissdo esta disciplinada no
capitulo I1I-A da referida lei. No artigo 12-B, diz-se que a peticdo indicara a omissao
inconstitucional total ou parcial e o pedido, com suas especificacfes. Caso a peticdo
inicial ndo contemple todos os requisitos exigidos, podera ser liminarmente
indeferida pelo relator, cabendo agravo de instrumento em face dessa deciséo, nos
termos do artigo 12-C. Como nao se trata de um processo subjetivo, ndo sera
admitida a desisténcia do processo, consoante o artigo 12-D.

E admitida a medida cautelar, em caso excepcional de urgéncia e relevancia
da matéria, por decisdo da maioria absoluta dos seus membros, apés a audiéncia
dos orgaos ou autoridades responsaveis pela omissao inconstitucional. A medida
cautelar podera consistir na suspensao da aplicacdo da lei ou do ato normativo, no
caso de omissdo parcial, bem como na suspensdo de processos judiciais ou de
procedimentos administrativos, ou ainda em outra providéncia a ser fixada pelo

Tribunal, conforme o artigo 12-F.

2.2.5 Efeitos da acéo direta de inconstitucionalidade por omisséo (ADO)
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Um dos principais questionamentos a respeito dos efeitos da acao direta de
inconstitucionalidade é a possibilidade de elaboracao de leis pelo Supremo Tribunal
Federal.

José Afonso da Silva (2005), por sua vez, tece criticas ao legislador por ter
desperdicado uma oportunidade de ter incluido o cidaddo como legitimado ativo, a
exemplo da acdo popular, de ndo ter instituido um Tribunal Constitucional e de ndo
ter avancado muito mais do que a Constituicdo Portuguesa nos seus efeitos de sua
decretacao de inconstitucionalidade.

O 8§ 2° do art. 103 da Constituicdo Federal prescreve que, declarada a
inconstitucionalidade por omissdo, devera ser dada ciéncia ao Poder competente
para a adocao das providéncias necessarias. Tratando-se de 6rgao administrativo o
prazo para fazé-lo em trinta dias ou em prazo razoavel nos termos do artigo 12-H,
81° da Lei n° 9.868/99, dependendo do interesse publico e das circunstancias
especificas.

Pedro Lenza (2017) advoga que o paragrafo 2°, art. 103, da Constituicdo
Federal pode ser interpretado de duas maneiras: (a) ou o prazo foi estabelecido
apenas para o0 o6rgdo administrativo, ndo podendo o STF fixar prazo para o
Legislativo ou outro Poder omisso; (b) ou o prazo pode ser fixado pelo Judiciario
tanto para o 6rgdo administrativo como para o Legislativo ou outro 6érgdo omisso.

E importante destacar o acérddo do ADO 3.682 (Brasil, 2007e). Trata-se de
acao direta de inconstitucionalidade por omissédo, ajuizada pela Assembleia
Legislativa do Estado de Mato Grosso, em face do Presidente da Republica e do
Congresso Nacional, em virtude da ndo-elaboracdo da Lei Complementar a que se
refere 0 84° do artigo 18 da Constituicdo Federal, na redacdo dada pela Emenda
Constituicado n° 15/1996.

Em seu voto, o Ministro Relator destacou que:

omissdo legislativa em relacdo a regulamentacdo do artigo 18,84°, da
Constituicdo, acabou dano ensejo a conformacdo e a consolidacdo de
estados de inconstitucionalidade que ndo podem ser ignorados pelo
legislador na elaboragéo da lei complementar federal. (ADO 3.682, Rel. Min.
Gilmar Mendes, j. 09.05.2007, DJ de 06.09.2007)

Também observou que varias técnicas, no direito alemao, para afastar a
omissao legislativa, como a declaracédo de inconstitucionalidade sem prondncia de

nulidade (Unvereinbarerlarung) ou o apelo ao legislador (Appellentschedung). A
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primeira consistia na manutencdo da lei apesar da declaracdo de
inconstitucionalidade; a segunda, no apelo ao legislador para apreciar determinada
situacdo, ainda constitucional, para evitar a consolidacdo de um estado de
inconstitucionalidade.

A acdo foi julgada procedente, sendo declarada a mora do Congresso
Nacional, da Constituicdo Federal e fixado um prazo razoavel de 18 (dezoito) meses
para a adocdo de medidas legislativas necesséarias ao cumprimento do artigo 18,
84°, da Constituicdo Federal. Para os municipios, fixou-se um prazo de 24 (vinte e
quatro). Essa diferenca de 6 (seis) meses seria para que 0S municipios corrigissem
0s seus vicios formais, sob pena de ndo mais existirem.

Diante desse contexto, o Congresso Nacional promulgou a Emenda
Constitucional n° 57/2008 que, acrescentando o artigo 96 ao ADCT, convalidou os
atos de criacdo, fuséo, incorporacdo e desmembramento de Municipios, cuja lei
tenha sido publicada até 31 de dezembro de 2006, atendidos 0s requisitos
estabelecidos na legislacédo do respectivo Estado a época de sua criagao”.

Pedro Lenza (2017) comentou que a emenda constitucional n® 57/2008 violou
a decisdo do STF. A decisdo consistia em um “apelo” para elaborar a lei
complementar, corrigindo o vicio apontado. Na visdo do autor, € dificil aceitar a
“constitucionalidade superveniente” de Municipios que foram criados sem o
plebiscito e sem o estudo de viabilidade municipal.

Conclui-se que a acado direta de inconstitucionalidade por omissdao é um
instrumento de combate que possui técnicas para eliminacdo da norma do
ordenamento juridico, a exemplo da inconstitucionalidade sem pronuncia de

nulidade (Unvereinbarerlarung).
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3 CRIMINALIZACAO DE CONDUTAS

O principio da legalidade € um principio basilar do direito penal. Conforme
sera exposto adiante, trata-se de uma garantia contra o arbitrio estatal. Parcela
consideravel da doutrina aponta a Revolu¢cdo Francesa como origem do referido
principio. Nos mais, levantaram-se o0s fundamentos constitucionais,
infraconstitucionais, o conceito e acérddos sobre o principio da legalidade. Este
principio se desdobra em outros principios correlatos, destacando-se especialmente
a analogia in malam partem.

O mandado de criminalizacdo € essencial, haja vista que foi um dos
fundamentos utilizados para que fossem julgados procedentes a ADO 26 e o Mi
4733. Através do seu conceito e do seu histérico, pode-se compreender melhor os

argumentos encampados sobre o mandado de criminalizacéo.

3.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Rogério Sanches Cunha (2020, p.102) comenta que a maioria dos estudiosos
do Direito Penal aponta o contrato social do periodo iluminista como fundamento
historico de origem, mas uma corrente minoritaria aponta como origem o Direito
romano ou a Carta do Rei Jodo Sem Terra.

No ordenamento juridico brasileiro, o principio da legalidade penal encontra
sua previsao no artigo 5°, XXXIX, da Constituicdo Federal e no artigo 1° do Cddigo
Penal. Por se tratar de um direito fundamental, ndo pode ser objeto de emenda que
o pretenda abolir, nos termos do art. 60, § 4°, IV, sendo uma clausula pétrea.

Cléber Masson (2020) preceitua que o referido principio clama a
exclusividade da lei para a criacdo de delitos e contravencdes penais. Examinando o
significado da palavra crime, conclui que se trata de conceito genérico no Cddigo
Penal e na Constituicdo Federal, possuindo trés fundamentos: juridico, politico e
democratico. O fundamento juridico é a taxatividade, consistindo na determinacgéo
precisa do legislador do contetddo e da sancdo penal. Como consequéncia, ndo se
admite a analogia in malam partem. O fundamento politico é a protecdo do individuo
frente ao livre arbitrio do Poder Estatal. O fundamento democratico é a aceitagéo

pelo povo, representado pelo Congresso Nacional.
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Se sao trés os fundamentos do principio da legalidade, as suas fun¢bes séo
guatro nos ensinamentos de Rogério Greco (2005, p.146): proibir a retroatividade da
lei penal; proibir a criacdo de crimes e penas pelos costumes; proibir o emprego de
analogia para criar crimes, fundamentar ou agravar penas; proibir incriminacdes
vagas e indeterminadas.

Rogério Greco (2005) também ensina que o principio da legalidade proibe a
analogia in malam partem para criar hipoteses, inclusive novas causas de aumento
de pena ou de circunstancias agravantes. O intérprete ndo pode se valer de uma
hermenéutica para abarcar fatos semelhantes para prejudicar o agente (nullum
crimen nulla poena sine lege scripta).

Rogério Sanches da Cunha (2020, p. 109) destaca que o principio da
legalidade pode ser compreendido sob os aspectos formal e material. A legalidade
formal consiste na obediéncia aos tramites procedimentais. Para além do respeito
aos tramites procedimentais, a legalidade material preza pelo respeito ao conteudo
da Constituicdo Federal e dos tratados internacionais de direitos humanos.

Em sociedades cada vez mais complexas, o0 principio da legalidade nédo se
resume a observancia do aspecto procedimental. Deve ser compreendido como uma
garantia frente ao poder do Estado, relacionado aos direitos fundamentais da
primeira geracdo. Nesse sentido, Ferrajoli (2000, p.287-288) explana que a
concepcao estritamente formal que, nos Estados modernos, a validade de leis, dos
regulamentos, sentencas e atos administrativos devem ser compativeis com normas
superiores. Desse modo, a validade ndo dependeria apenas de aspectos formais.
Os estados constitucionais modernos incorporaram em seu direito positivo valores
do jusnaturalismo racionalista e iluminista como o principio da igualdade, da pessoa
humana e dos direitos civis e politicos. O Estado de direito se fundamenta
politicamente na funcdo de garantia dos direitos fundamentais por meio de sancées
de anulabilidade dos atos invalidos por violacédo das leis constitucionais validas.

Corroborando com essa linha de reflexdo, Rogério Greco (2005) ensina que a
Revolucdo Francesa alcou o principio da legalidade nos moldes do Direito Penal,
como se pode perceber nos artigos 7°, 8° e 9° da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo. Destaca que esse principio estava previsto expressamente
em todos 0s nossos Cdédigos, desde o Cdédigo Criminal do Império, de 1830, até a

reforma da parte geral do Codigo de 1940, ocorrida em 1984.
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Por fim, destaque-se que a doutrina diferencia o principio da legalidade e da
reserva legal. Enquanto o principio da legalidade serve para elencar quaisquer das
espécies legislativas expostas no artigo 59 da Constituicdo Federal, o principio da
reserva legal somente admite como forma legislativa a lei complementar e a lei

ordinaria, conforme explica Rogério Greco:

Alguns autores, a exemplo de Flavio Augusto Monteiro de Barros, procuram
levar a efeito uma distincdo entre o principio da legalidade e o da reserva
legal.

Segundo parte da doutrina, a doutrina residiria no fato de que, falando-se
tdo somente em principio da legalidade, estariamos permitindo a adogédo de
quaisquer dos diplomas elencados pelo art. 59 da Constituicdo Federal (leis
complementares, leis ordinarias, leis delegadas, medidas provisorias,
decretos legislativos, resolucdes); ao contrario, quando fazemos mencéo ao
principio da reserva legal, estamos limitando a criacdo legislativa, em
matéria penal, tdo somente as leis ordinarias- que é a regra geral- e as leis
complementares.

Acreditamos que o melhor seria restringir ainda mais a possibilidade de
edicdo de diplomas penais, ficando limitada tal possibilidade as leis
complementares, tal como ocorre na Espanha, que adota as chamadas Leis
Organicas, que lhe sdo equivalentes. Assim, com a exigéncia de um quorum
qualificado para a sua aprovacao (maioria absoluta, de acordo com o art. 69
da CF), tentariamos, de alguma forma, conter a “furia do legislador”,
evitando a tdo repugnada inflacéo legislativa. (GRECO, 2005, p.154 e 155)

Essa distingdo entre sentido amplo e sentido estrito permite compreender o
principio da legalidade com maior profundidade e relaciona-lo com outros principios
do direito penal, conforme sera demonstrado a seguir. E importante destacar que a
emenda constitucional 32/2001 alterou a redacdo do art.62, proibindo
expressamente a edicdo de medidas provisorias sobre matéria a direito penal e

processual penal, em seu 8 1°, I, b.

3.2 PRINCIPIOS DA IRRETROATIVIDADE DA LEI PENAL E DA PROIBICAO DA
ANALOGIA PENAL IN MALAM PARTEM

Luigi Ferrajoli (2005) relaciona o principio da legalidade> em seus sentidos

amplo e estrito, respectivamente, aos principios da irretroatividade da lei penal e da

2 Rogério Sanches comenta (2020, p. 104-108) que o principio da legalidade se desdobra em
postulados: (a) ndo ha crime (ou contravencéo penal), nem pena (ou medida de seguran¢a) sem lei;
(b) ndo ha crime (ou contravengdo penal), nem pena (ou medida de seguran¢a) sem lei anterior; (c)
ndo ha crime (ou contravencao penal), nem pena (ou medida de seguranca) sem lei escrita; (d) ndo
h& crime (ou contravengdo penal), nem pena (ou medida de seguranca) sem lei estrita; (e) ndo ha
crime (ou contravencao penal), nem pena (ou medida de seguranca), sem lei certa; (f) ndo ha crime
(ou contravencao penal), nem pena (ou medida de seguranga) sem lei necessaria.
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proibicdo da analogia penal in malam partem. De acordo com 0S Seus
ensinamentos, o principio da legalidade pode ser relacionado a outras duas
garantias mais especificas: o principio da irretroatividade das leis penais e 0
principio de proibicdo de analogia penal in malam partem.

Em sua concepcédo, ndo € possivel que haja uma transgressao a lei penal,
sem que esta esteja previamente definida. Desse modo, 0 agente que vier a praticar
uma conduta que sO posteriormente seja definida como crime ndo sera
responsabilizado. Se ndo existia nenhuma proibicdo legal a época dos fatos, lei
posterior ndo podera responsabilizar por condutas pretéritas. Luigi Ferrajoli expde

que:

A irretroatividade das leis penais € um corolario do principio de mera
legalidade, cuja formulacdo completa é nulla poena, nullum crimen sine
praevia lege poenali. Se "a pena", afirma Hobbes, "supBe um fato
considerado pela lei como sendo uma transgressédo”, "o dano infligido por
um fato cometido antes de existir uma lei que o proiba ndo é um fato
punivel, mas um ato de hostilidade, pois antes da lei ndo existe
transgressao da lei"; por isso "nenhuma lei elaborada depois de realizar-se
uma acdo pode fazer dela um delito". Por outro lado, o principio de
irretroatividade costuma vir contemplado nos textos constitucionais
juntamente com o principio de legalidade: "ninguém pode ser punido se nao
em virtude de uma lei estabelecida e promulgada anteriormente ao delito",
diz o art. 5.° da Declaracdo de 1789; e o art. 25 da Constituicdo italiana
repete: "ninguém pode ser castigado sendo em virtude de uma lei que tenha
entrado em vigor antes do fato praticado". Esta4 claro que “a lei prévia"
exigida por tais principios € somente a lei propriamente penal, quer dizer,
desfavoravel ao réu. Os mesmos motivos pelos quais esta deva ser
irretroativa - a injustificabilidade de agravamentos ndo predeterminados
legalmente ou que ndo se consideram mais necessarios -, determinam que
a lei penal mais favoravel ao réu deva ser ultra-ativa em relacdo a mais
desfavoravel, se é mais antiga que esta, e retroativa, se € mais nova.64
Além disso, do ponto de vista externo, ndo ha nenhuma razdo para que a
irretroatividade e a ndo ultra-atividade das leis penais mais desfavoraveis ao
réu e a retroatividade e a ultra-atividade das mais favoraveis devam
encontrar o limite da coisa julgada. (FERRAJOLI, 2005, p.307)

O principio da legalidade néo é absoluto, comportando excecdes. A lei mais
benéfica ao réu deve retroagir. Francisco de Assis Toledo (1994, p. 35 e 36) elenca
as hipoteses nas quais a lei seria mais benéfica: (a) uma pena cominada mais
branda, por sua natureza, quantidade, critérios de aplicacdo e dosimetria da pena ou
modo de execucdo; (b) forem criadas novas circunstancias atenuantes, causas de
diminuicdo da pena ou beneficios relacionados com a extingdo, suspensdo ou

dispensa de execugao da pena, ou, ainda, maiores facilidades para o livramento
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condicional; (c) forem extintas circunstancias agravantes, causas de aumento de
pena ou qualificadoras; (d) se estabelecerem novas causas extintivas da
punibilidade ou se ampliarem as hip6teses de incidéncia das ja existentes,
notadamente quando sdo reduzidos prazos de decadéncia, de prescricdo, ou se
estabelece modo mais favoravel de contagem de prazos; (e) se extinguirem medidas
de seguranca, penas acessorias ou efeitos da condenacdo; (f) forem ampliadas as
hip6teses de inimputabilidade, de atipicidade, de exclusao da ilicitude, de exclusédo
da culpabilidade ou de isenc¢éo de pena.

A analogia, por sua vez, € um método de integracdo, como bem define
Rogério Greco (2005), que consiste em aplicar a analogia como uma forma de
autointegracdo da norma, consistente em aplicar a uma hipétese néao prevista em lei
a disposicao legal relativa a um caso semelhante.

Esse método de integragéo se torna problematico na seara penal. O principio
da proibicdo da analogia, em sintese, prima pela clareza e objetividade da norma
penal para evitar que haja qualquer dubiedade da lei penal. Luigi Ferrajoli o enxerga

como sendo corolario do principio da legalidade escrita:

A proibicdo da analogia, ao contrario, € um corolario do principio de estrita
legalidade. Na medida em que seja possivel afirmar que as figuras tipicas
penais definidas pelas leis, gracas a sua adequacdo ao principio de estrita
legalidade, sdo verdadeiras ou falsas em relacdo aos fatos que se
examinam, € obvio que ndo ha lugar para o raciocinio analdgico.
Inversamente, o uso por parte da lei, em contraposicdo ao principio de
estrita legalidade, de férmulas elésticas ou carentes de denotacdo
determinada permite a chamada "analogia antecipada".

Também em relagdo a proibicdo de analogia ha que se distinguir dentre as
leis penais aquelas que séo favoraveis ou desfavoraveis ao réu. A analogia
encontra-se excluida se é in malam partem, enquanto € admitido caso seja
in bonam partem, ao estar sua proibicdo dirigida, conforme o critério geral
do favor rei, aimpedir ndo a restricdo, mas somente a extensado por obra da
discricionariedade judicial do ambito legal da punibilidade. Disso segue-se
em termos mais gerais o dever de interpretacdo restritiva e a proibicdo de
interpretacdo extensiva das leis penais. "N&o esta permitido estender as leis
penais’, escreveu Francis Bacon, "a delitos ndo contemplados
expressamente”; e "é cruel atormentar o texto das leis para que estas
atormentem os cidad&@os". (FERRAJOLI, 2005, p.307 e 308)

A analogia in malam partem, na concepcéo de Rogério Greco (2005), ocorre
guando é ampliado o rol de circunstancias agravantes ou o conteudo dos tipos
penais incriminadores, a fim de abranger hipéteses ndo previstas expressamente
pelo legislador etc. Francisco de Assis Toledo também destaca que a analogia pode

ser sob o aspecto da lei ou do direito:
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Outro corolario do principio da legalidade é a proibicao da aplicacdo da
analogia para fundamentar ou agravar a pena (analogia in malam partem).
A analogia, por ser uma forma de suprirem-se as lacunas da lei, supde, para
sua aplicacdo, a inexisténcia de norma legal especifica. Baseia-se na
semelhanga.

Estando regulamentada em lei uma situacdo particular, aplica-se por
analogia essa mesma regulamentacdo a outra situacdo particular,
semelhante mas ndo regulamentada. E uma conclusdo que se extrai do
particular para o particular. Conclui a respeito de um caso o que se aplica a
outro semelhante. Um exemplo, citado por Engisch, é a aplicacdo da
eficacia justificadora do consentimento do ofendido, em certas lesdes
corporais, para excluir igualmente o crime na privacao da liberdade (carcere
privado), sob fundamento de que a ofensa corporal e a privacdo da
liberdade apresentam certas semelhancas, de sorte que aquilo que for justo
para a primeira sé-lo-a igualmente para a segunda.

A analogia pode ser considerada sob o aspecto da lei ou do direito. No
primeiro caso, parte-se de um preceito legal isolado; no segundo, parte-se
de um conjunto de normas extraem-se delas o pensamento fundamental ou
principios que as informam para aplica-los a caso omisso, semelhante ao
gue encontraria subsuncdo natural naquelas normas ou principios.
(TOLEDO, 1994, p.26)

Francisco de Assis Toledo (1994) ainda distingue que a analogia in malam
partem da analogia in bonam partem. A primeira consistiria na subsuncdo de um fato
semelhante a outro previsto em lei ou na agravacdo em desfavor do agente. A
analogia in bonam partem consiste na ndo aplicacdo ou na diminuicdo da pena.
Entretanto, ressalta ser valida a interpretacdo extensiva, que € uma ampliacdo do
espectro de incidéncia da norma legal. Diferencia-se a interpretacéo
extensiva/analdgica da analogia in malam partem porque a ampliacao esta contida in
potentia.

O STF ja se manifestou a respeito desses principios. No julgamento do HC
95.078 (Brasil, 2009a) firmou o entendimento de que s6 é possivel a imputacédo de
causa de aumento de pena por inobservancia de regra técnica de profissdo, objeto
do disposto no art.121, 84°, quando fundada na descricdo de fato diverso daquele
gue constitui o ndcleo da acdo culposa. Consta no voto do Relator Min. Cezar
Peluso que o intérprete ndo pode criar figura tipica sob pena de violacdo ao principio
da legalidade. Considerou-se que a mesma conduta serviu a denuncia como

fundamento da culpa e da causa de aumento da pena, configurando bis in idem.

3.3 MANDADOS DE CRIMINALIZACAO
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Nas palavras de Gustavo Coelho Andrade (2019), os mandados de
criminalizacdo sdo deveres ou obrigacdes estatais de criacdo, ndo revogagao e
aplicacéo do Direito Penal. A doutrina também se utiliza de termos como obrigacdes
tacitas e expressas de criminalizacdo, clausulas ou deveres de criminalizacéo,
imposicdes constitucionais de tutela penal, obrigagdes positivas de criminalizagéo,
obrigacfes positivas em matéria penal, ou mandados de penalizacéo.

Gustavo Coelho de Andrade (2019) também aponta uma mudanca do peffil
dos Estados. No comeco do século XIX, possuiam um perfil liberal, o qual se
caracterizava pela abstencao estatal em favor da liberdade individual, mas, a partir
da segunda metade do século XX, passou a adotar um perfil social caracterizado por
uma prestagdo positiva que garanta um minimo existencial. Assim, os direitos
humanos previstos no plano internacional passam a ser vistos ndo apenas como
direitos de defesa do individuo contra o Estado.

Cléber Masson (2020) comenta que a Constituicdo brasileira seguiu 0 modelo
de constituicbes europeias, a exemplo da alema, da espanhola, da italiana e da
francesa. S&o hipoteses de intervencéo obrigatoria do legislador penal. Trata-se de
uma aplicagcdo minima do direito penal que tutele os direitos humanos, surgindo
nessa mescla o principio da vedacéao da proibicéo da protecao deficiente.

Da mesma maneira que o Estado ndo pode se exceder no campo penal, hao
pode haver uma protecdo deficiente. Parte-se da premissa que um Estado
Democratico de Direito ndo pode se omitir na protecdo de direitos humanos, sob
pena de protecdo deficiente dos direitos humanos ratificados pelo Brasil. O principio
da vedacdo da protecdo deficiente na esfera criminal se funda no dispositivo
constitucional que trata do Estado Democratico de Direito e da promocao da
dignidade da pessoa humana, quais sejam, artigo 1°, caput e inciso Il (RAMOS,
2020, p. 551 e 552).

Como exemplo dessa faceta harmoniosa entre os direitos humanos e o direito
penal, pode-se citar o crime de racismo. No Brasil, o crime de discriminacdo ou
preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional estao tipificados na
lei 7.716/1989. A Constituicdo dispensou um tratamento diferente ao prescrever que
os crimes de discriminacdo por raca sdo inafiancaveis, imprescritiveis e sujeitos a
pena de reclusao diante da previsao constitucional do artigo 5°, XLIl. Os crimes de

discriminacdo por religido ou procedéncia nacional ndo possuem o mesmo rigor.
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No julgamento do Habeas Corpus n° 82.424 (Brasil, 2004), o STF rechagou a
tese de racismo estrito. No caso em questdo, tratou se a publicacdo de obras
antissemitas configuraria racismo. A defesa alegou que tal conduta nao seria
racismo porque judeus ndo seriam uma raga. Sendo assim, a pena do artigo 20 da
lei n°® 7.716 aplicada aos réus estaria prescrita, uma vez que nao gozariam da
imprescritibilidade do art. 5°, XLIV, da Constituicdo. O STF entendeu que o crime de
discriminacgao por religido concretiza crime de racismo.

Por fim, ressalta-se que ha uma classifica¢do doutrinaria entre mandados de
criminalizacao expressos e implicitos. Carlos Gustavo Coelho de Andrade classifica

os mandados em implicitos ou expressos:

Denominam-se explicitos, ou expressos, caso decorram de previsdo
explicita, ou expressa, do texto constitucional (ou detratado internacional).
Assim, sdo mandados constitucionais expressos de criminalizacdo, por
exemplo, os preceitos do art. 5°, XLII, XLIll e XLIV, e do art. 7°, X, da
CRFB/88, que determinam a criminalizacdo (e em alguns casos estabelece
regime penal mais rigoroso) do racismo, da tortura, do tréfico ilicito de
drogas, do terrorismo, dos crimes hediondos, da acdo de grupos armados
contra a ordem constitucional e o Estado Democratico e da retencdo dolosa
do salério. (ANDRADE, 2019, p.10-11)

Cléber Masson (2020, p.22) cita o combate eficaz a corrupc¢éo eleitoral como
exemplo de mandado tacito de criminalizacéo e a lei 13.260/2016, que regulamentou
o art. 5°, inciso XLIIl, da Constituicdo Federal como tipificacdo de um mandado de

criminalizacao.
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4 ATIVISMO JUDICIAL.

O ativismo judicial ajuda a compreender a influéncia progressista em prol de
grupos minoritarios. O Supremo Tribunal Federal se posicionou favoravelmente em
defesa de minorias diversas a exemplo das mulheres, dos negros e dos indigenas,
valendo-se de uma hermenéutica criativa. Nesses julgamentos, foi possivel
constatar o uso da interpretacao socioldgica, adequando a normatividade juridica a
realidade social.

Assim como nesses casos, a acao direta de inconstitucionalidade por omissao
(ADO) 26 e o mandado de injuncdo (MI) 4733 envolvem questbes de direitos
fundamentais para a defesa de minorias, nos quais também foi possivel notar a
influéncia da fatores sociais para a interpretacdo das normas juridicas. Diante desse

contexto, faz-se necessario analisar o fenébmeno do ativismo judicial.

4.1 ORIGEM, CONCEITO E CRITICAS

A expressao “jurisdicdo constitucional”’, nas palavras de Luis Roberto Barroso
(2018, p.232), significa “a interpretacao e aplicacdo da Constituicdo por érgaos
judiciais”. No Brasil, essa funcéo é atribuida ao Poder Judiciario através dos 6rgaos
judiciais. A sua aplicacédo pode ser de maneira indireta ou direta.

Esta seria a aplicacdo da Constituicdo as situacdes nela contempladas e
aquela ocorreria por meio de parametro para aferir a validade de uma norma
infraconstitucional ou para atribuir a ela o melhor sentido, em meio a diferentes
possibilidades (BARROSO, 2018, p.232).

A jurisdicdo constitucional esta relacionada a outro fenbmeno: o ativismo
judicial. Esse é um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo. A
expressao “ativismo judicial” € oriunda dos Estados Unidos para designar uma
jurisprudéncia progressista na tematica de direitos fundamentais, sem qualquer ato
do Congresso ou decreto presidencial (BARROSO, 2018, p. 234). Em sintese, o
ativismo designa decisdes do Poder Judiciario que interferem nos demais poderes,

podendo ter um viés progressista ou conservadora. Na concep¢do do Ministro, o



28

ativismo se instala onde h&d uma crise de identidade entre o Poder Legislativo e a
sociedade civil e ganha maiores proporgdes no Brasil:

No Brasil, o fenbmeno assumiu propor¢do ainda maior, em raz&do da
constitucionalizacao abrangente e analitica — constitucionalizar €, em dltima
andlise, retirar um tema do debate politico e trazé-lo para o universo das
pretensdes judicializaveis — e do sistema de controle de constitucionalidade
vigente entre nés, em que é amplo o0 acesso ao Supremo Tribunal Federal
por via de ac¢es diretas. (BARROSO, 2018, p.233).

A autocontencéo judicial € a conduta oposta, na qual o Judiciario diminui sua
influéncia sobre as ac¢des dos outros Poderes (BARROSO, 2018, p.235). Abre-se
mais espaco a atuacdo dos Poderes Politicos, tendo por nota fundamental a forte
deferéncia em relacdo as acdes e omissdes desses ultimos. A respeito da diferenca

entre os dois métodos, Luis Roberto Barroso comenta que:

A principal diferenca metodoldgica entre as duas posicdes esta em que, em
principio, o ativismo judicial legitimamente exercido procura extrair o
maximo das potencialidades do texto constitucional, inclusive e
especialmente construindo regras especificas de conduta a partir de
enunciados vagos (principios, conceitos juridicos indeterminados). Por sua
vez, a autocontencdo se caracteriza justamente por abrir mais espaco a
atuacdo dos Poderes politicos, tendo por nota fundamental a forte
deferéncia em relacdo as acdes e omissdes desses Ultimos. (BARROSO,
2018, p.235)

Carlos Alexandre de Azevedo Campos, em sua dissertacdo de mestrado,
expOe alguns fatores que contribuiram para o avan¢co do ativismo no Supremo

Tribunal Federal:

O primeiro conjunto de fatores que explica o avanc¢o do ativismo judicial do
Supremo € de ordem institucional. Como descrito ao longo deste capitulo
(itens 3.1, 3.2, supra), novos desenhos institucionais, estabelecidos pelo
Texto Constitucional originario de 1988, por emendas constitucionais
(principalmente, a EC 45/2004) e por leis ordinarias (destacadamente, as
Leis n°s 9.868/99 e 9.882/99), fortaleceram a jurisdigdo, ampliaram o acesso
ao poder decisorio do Supremo, oportunizando sua ascensao institucional.
Nao se tratou, no entanto, apenas de uma mudanca radical da estrutura do
controle de constitucionalidade, mas de estrutura de oportunidades de uma
nova dindmica de interpretacdo constitucional e de construcdo da ordem
juridica. Com os desenhos institucionais pds-88, méaxime a disciplina dos
legitimados para deflagrar o controle concentrado e abstrato de
constitucionalidade, novos atores politicos e sociais ganharam a chance de
participar da configuragdo da ordem juridica e de construcdo dos
significados constitucionais e isso por meio de acgbes impetradas.
(CAMPOS, 2012, p.242)



29

Além desses fatores, destaca a conquista da independéncia funcional pelo
Procurador-Geral da Republica que, com a Constituicdo de 1988, em relacdo ao
Presidente da Republica. Ap6s a Constituicdo de 1988, o Procurador-Geral sé pode
ser destituido se autorizado por maioria absoluta do Senado Federal, e isso tem feito
toda a diferengca (CAMPQOS, 2012, p.242).

Luis Roberto Barroso (2018, p.233) também credita a judicializacédo a fatores
de cunhos sdcio-politicos: o reconhecimento da importancia de um Judiciario forte e
independente, como elemento essencial para as democracias modernas; a
desilusdo com a politica majoritaria, em razao da crise de representatividade e de
funcionalidade dos parlamentos em geral; e a preferéncia pelos atores politicos de
gue o Judiciario seja a instancia decisoria de certas questdes polémicas, em relacao
as quais exista desacordo moral razoavel na sociedade.

Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2014) analisa a relacao entre direito e
politica. Se por um lado as decisdes ativistas interferem direta e indiretamente nas
decisdes politicas, do outro as cortes também tém a necessidade de se ajustarem
ao ambiente politico em que estdo inseridas. As cortes, muitas vezes, decidem
influenciadas pelo comportamento de outras instituicbes e dos poderes politicos.
Quanto mais hostil for o cenario politico, a tendéncia € que a postura judicial seja
mais passiva; ao contrario, um cenario politico de liberdade deciséria € um terreno
fértil para o ativismo judicial.

O ativismo judicial pode ser identificado por diferentes critérios. De acordo
com o critério quantitativo, analisa-se o numero de decis6es da Corte Suprema que
declarou a inconstitucionalidade de leis. Carlos Alexandre de Azevedo Campos

critica esse método:

Diante da relevancia, da complexidade hermenéutica e da alta sensibilidade
das decisdes cruciais que compdem o principal quadro de decisdes
ativistas, o tema deve ser visto sob um &angulo predominantemente
qualitativo. O ativismo judicial deve ser identificado e “medido”
principalmente por critérios qualitativos. Nao é possivel uma “medida”
segura de ativismo judicial apenas por critérios quantitativos como a
frequéncia com que uma corte julga inconstitucionais os atos normativos
dos outros poderes ou supera precedentes de “cortes anteriores”. Segundo
alguns autores, é possivel “medir’ o ativismo judicial levando-se em conta
guantas vezes uma corte declarou a inconstitucionalidade de leis. Para
esses autores, quanto maior o numero de julgamentos de
inconstitucionalidade menor seréa a disposi¢cdo da corte em ser deferente ao
legislador e, por isso, maior serd sua disposi¢do de ser ativista. Para esses
autores, quanto maior o nimero de julgamentos de inconstitucionalidades
menor sera sua disposicdo da corte em ser deferente ao legislador e, por



30

isso, maior sera sua disposicao de ser ativista. Contudo, esse método nivela
todas as decis@es judiciais, ignorando a diferenca de importancia entre as
leis declaradas inconstitucionais, o nivel diverso de esfor¢o criativo-
hermenéutico empregado e o maior ou menor impacto politico e social das
matérias julgadas. (CAMPOS, 2014, p.147)

Outra corrente, entretanto, defende que o ativismo judicial deve ser medido
pelo critério qualitativo. Para essa corrente, o método quantitativo apresenta o
inconveniente de n&do distinguir a importancia entre as leis declaradas
inconstitucionais, o nivel diverso de esforco criativo-hermenéutico empregado e o
maior ou menor impacto politico e social das matérias julgadas (CAMPOS, 2014,
p.147).

Essa parte da doutrina considera que, para a identificacéo do ativismo judicial,
€ necessaria a adocdo de critérios como o nivel de densidade normativa das
disposi¢des constitucionais utilizadas como parametros de validade e o grau de
relevancia social e politico dos temas julgados (CAMPOS, 2014, p.148).

Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2014) comenta que o ativismo é
comumente empregado em sentido pejorativo. Na doutrina enxerga a relacéo entre o
ativismo judicial e legitimidade em niveis distintos. A concepc¢ao mais difundida é a
gue equipara ativismo judicial com ilegitimidade. Sob essa Otica, as decisbes
ativistas usurpariam os poderes politicos dos 6rgdos legitimados pela vontade
popular. O ativismo judicial seria uma espécie do género arbitrio judicial.

A primeira critica € a falta de deferéncia de cortes e juizes as autoridades dos
outros poderes e instituicbes. Deferéncia significa a margem de conformidade- ou
também latitude- deferida pela Poder Judiciario as decisbes dos demais Poderes.
Trata-se de um controle rigido de legitimidade exercido pelo Judiciario sobre os atos
dos demais poderes que interfere na sua discricionariedade.

Os 6rgaos judiciais justificam essa “falta de deferéncia” as decisbes e ao
comportamento dos outros poderes por meio da “letra da lei”. A critica a falta de
certa discricionariedade pelos 6rgaos judiciais aos demais Poderes consiste na falta
de compreensdo das necessidades e da realidade institucional do Legislativo, do
Executivo e das relacdes entre esses poderes. Diante do desconhecimento dessa
realidade, expedem ordens impraticaveis e inexequiveis do ponto de vista pratico,
embora alicergcadas em fundamentos teoricos plausiveis.

Outra objecdo oposta ao avango do Poder Judiciario (BARROSO, 2018,

pag.235) diz respeito ao modo de investidura. Juizes e membros dos tribunais nao
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sdo agentes publicos eleitos pela vontade popular. Ao invalidar atos do Legislativo
ou do Executivo ou impor dever de atuagdo, o Judiciario desempenha um papel
politico. Ao sobreporem decisdes judiciais as dos agentes politicos eleitos, ocorre o
que se Luis Roberto Barroso (2018, p. 236) denomina de “dificuldade
contramajoritaria”, ou seja, agentes nao investidos pela vontade popular estariam
invalidando atos de agentes que representam a vontade popular. Para além dessa
critica de cunho politico, hd criticas de cunho ideologico. Sob essa 6tica, a
judicializacdo funcionaria como uma reacdo das elites tradicionais contra a
democratizacdo, um antidoto contra a participacdo popular e a politica majoritaria
(BARROSO, 2018, p. 235 e 236).

Essa elitizacdo do Poder Judiciario é favorecida pela linguagem e meétodos
proprios da ciéncia juridica (BARROSO, 2018 p.236). Esse dominio técnico e
especifico ndo é acessivel a grande parte da populacdo. Desse modo, os debates se
tornam elitizados e os que ndo dominam a linguagem do direito ficam alheios a
discusséao. A transferéncia do debate publico para o Judiciario promove a politizacéo
dos tribunais, fazendo com que um discurso técnico ceda lugar a um discurso
passional e apelativo.

Afora o0 modo de investidura e a dificuldade contramajoritaria, questiona-se a
gualificacdo do Poder Judiciario para ser o arbitro mais adequado. Ainda que tenha
a ultima palavra, isso nao significa que tudo deva ser decidido em um tribunal. Os
juizes podem nao ser os arbitros mais adequados em temas técnicos ou cientificos
de grande complexidade. Essa critica merece ser analisada sob duas oOticas: a
capacidade institucional e os efeitos sistémicos (BARROSO, 2018, p.237).

A capacidade institucional significa a capacidade de produzir a melhor
decisdo. O Poder Judiciario pode ndo ser a melhor instituicdo para decidir sobre
determinada matéria. O magistrado também deve ser capaz de avaliar o impacto
social, politico ou econébmico de suas decisfGes, sobretudo os imprevisiveis e/ou
indesejaveis, para além da microjustica- a justica no caso concreto (BARROSO,
2018, p. 236). Isso € o0 que se chama da capacidade de analisar os efeitos
sistémicos.

Diante do poder sobre os demais atores e das decisGes de grandes questdes
morais e politicas, as cortes comportam-se como auténticos atores politicos. Assim,
as cortes ativistas participam, direta ou indiretamente, da formagdo da vontade

politica predominante. As cortes podem servir como aliada para o governo através
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da legitimacdo de medidas da politica majoritaria ou decidindo em seu lugar
questdes que lhe causariam sérios custos politicos ou como opositora por meio das
invalidagbes e das imposi¢cbes (CAMPOS, 2012, p.141).

As cortes sédo influenciadas pelo comportamento de outras instituicoes e dos
poderes politicos. Quanto mais hostil for o cenéario politico, a tendéncia é que a
postura judicial seja mais passiva; ao contrario, um cendrio politico de liberdade
decisoria € um terreno fértil para o ativismo judicial (CAMPOS, 2012, p.141).

Entretanto, uma parcela da doutrina sustenta que a decisao judicial ativista
seria uma espécie da decisdo judicial legitima, fruto de uma atividade criativa
exercida dentro da zona racional de criacdo judicial do direito. Os juizes ativistas ndo
ficam restritos ao sentido literal das constituicbes. Ao contrario, eles exploram a
plasticidade das normas constitucionais e as possibilidades de juizos politicos.
Esses juizes procuram manter a constituicio compativel com as circunstancias
sociais de uma sociedade e a interpretacdo criativa de normas constitucionais
indeterminadas seria um meio importante meio para cumprir esse papel (CAMPOS,
2012, 146).

4.2 DECISOES ATIVISTAS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O Supremo adotou posicionamentos ativistas ao interpretar a Constituicdo em
guestdes envolvendo direitos fundamentais. Houve uma ascenséo da jurisprudéncia
em torno dos direitos de grupos minoritarios.

No julgamento do Recurso Extraordinario 597.285/RS (Brasil, 2013), discutiu-
se a luz dos artigos 5° caput; 22, XXIV; 37, caput; 205; 206, I; e 208, V, da
Constituicdo Federal, bem como do principio da proporcionalidade, a
constitucionalidade, ou ndo, do sistema de reserva de vagas, como forma de acéo
afirmativa de incluséo social, estabelecido pela Universidade Federal do Rio Grande
do Sul (UFRGS). Em seu voto, o ministro-relator Ricardo Lewandowski considerou
gue, embora ndo existisse lei especifica que tratasse do sistema de cotas, havia
toda uma base normativa legal que autorizava o uso de acdes afirmativas, conforme
ressaltou na ADPF 186/DF (Brasil, 2014).

Na acdo de descumprimento de preceito fundamental ADPF 186
(Brasil,2014), o Partido Democratas questionou atos (resolucdes, atas de reuniao,

editais de vestibular, entre outros) da Universidade de Brasilia que instituiram o
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sistema de cotas raciais. Por unanimidade, o STF decidiu pela constitucionalidade
do sistema de cotas. Em seu voto, o ministro relator Ricardo Lewandowski apontou
como argumento o principio da igualdade previsto no artigo 5° caput, da
Constituicdo e o principio da isonomia. A a¢do afirmativa, segundo o Ministro-
Relator, é essencial para calibrar os critérios de selecéo a universidade para que se
possa dar concrecdo aos objetivos maiores colimados na Constituicdo. No mais,
considerou que as universidades publicas ndo constituem apenas ndcleos de
exceléncia para a formacédo de profissionais destinados ao mercado de trabalho,
mas representam também um celeiro privilegiado para o recrutamento de futuros
ocupantes dos altos cargos publicos e privados do Pais.

Ante o exposto, a ADPF foi julgada improcedente, pois foi considerada
constitucional a politica de cotas adotada pela Universidade de Brasilia pelos
seguintes argumentos em seu dispositivo: (i) objetiva estabelecer um ambiente
académico plural e diversificado, superando distor¢des sociais historicamente
consolidadas, (ii) revela proporcionalidade e a razoabilidade no concernente aos
meios empregados e aos fins perseguidos, (ii) € transitoria e prevé a revisao
periodica de seus resultados, e (iv) emprega métodos seletivos eficazes e
compativeis com o principio da dignidade humana.

O STF nédo possui um julgado a respeito do casamento homoafetivo, mas ja
afirmou em plenario que € possivel a unido estavel homoafetiva na ADPF 132
(Brasil, 2011a) cuja relatoria foi do Ministro Ayres Britto.

A doutrina defende que o casamento pode ser celebrado entre pessoas de
mesmo sexo. O Enunciado 601 da VII Jornada de Direito Civil do CJF/STJ declara
que “é existente e valido o casamento entre pessoas do mesmo sexo.” Desse modo,
o artigo 1.514 do cdédigo civil estabelece um rol exemplificativo ao prescrever que o
casamento se realiza entre um homem e uma mulher.

Os Cartorios de Registros Civis de Pessoas Naturais sao obrigados a realizar
o0 casamento homoafetivo se os demais requisitos legais estiverem atendidos,
conforme a Resolucdo 175/2013 3do CNJ. Logo no artigo 1°* dessa Resolucéo,

veda-se as autoridades competentes a recusa de habilitacdo, celebracdo de

3 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo 175/2013. Brasilia, DF: Conselho Nacional de
Justica, [2013]. Disponivel em
:https://atos.cnj.jus.br/files/resolucao_175 14052013_16052013105518.pdf. Acesso em: 02 maio.
2022

4 Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitacéo, celebracdo de casamento
civil ou de conversao de unido estavel em casamento entre pessoas do mesmo sexo


https://atos.cnj.jus.br/files/resolucao_175_14052013_16052013105518.pdf
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casamento civil ou de conversao de unido estavel em casamento entre pessoas de
mesmo sexo. No seu artigo 2°°, prescreve-se que a recusa prevista no artigo 1°
implicar4 a imediata comunicacao ao respectivo juiz corregedor.

O Caso “Raposa Serra do Sol” também foi um marco importante na defesa da
minoria indigena. Trata-se de acao popular 3.388 (Brasil, 2009b) proposta por
Senador da Republica, impugnando o modelo de demarcacdo continua da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol, em Roraima. Sustentou-se a existéncia de vicios no
processo administrativo de demarcacdo, além do fato de que a demarcacéo
continua traria consequéncias desastrosas para o Estado de Roraima e
comprometimento da seguranca e soberania nacionais. No mérito, pediu-se a
declaracdo de nulidade da Portaria n. 534/2005 do Ministro da Justica e do Decreto
de homologacdo da demarcacdo. A acdo foi adjudicada ao STF, por ter se
vislumbrado “conflito federativo” entre a Unido e o Estado de Roraima (art. 102, I, f,
da CF/88). O STF julgou a acao parcialmente procedente, nos termos do voto do
Relator (exemplo de sentenca manipulativa de efeito aditivo), declarando
constitucional a demarcacao continua da Terra Indigena Raposa Serra do Sol.

O modelo aceito de demarcacéo das terras indigenas foi o da continuidade,
nao sendo possivel que a demarcacao de terras indigenas seja feita em “bolsdes” ou
“‘ilhas”. Contudo, para o STF, a exclusividade de usufruto das riqguezas do solo, dos
rios e dos lagos nas terras indigenas é concilidvel com: a eventual presenca de néo
indios; a instalacdo de equipamentos publicos; a abertura de estradas e outras vias
de comunicacdo; a montagem ou construcdo de bases fisicas para a prestacéo de
servicos publicos ou de relevancia publica, sob a lideranca institucional da Unido,
fiscalizacdo do Ministério Publico e atuacdo coadjuvante de entidades tanto da
Administracdo Federal quanto representativas dos préprios indigenas.

Assentou-se que ndo ha antagonismo entre a matéria indigena e o
desenvolvimento, pois desenvolvimento que se fizer sem ou contra os indigenas
viola o objetivo fundamental do inciso Il do art. 3° da CF, que assegura O

desenvolvimento ecologicamente equilibrado, humanizado e culturalmente

> Art. 2°% A recusa prevista no artigo 1° implicard a imediata comunicacdo ao respectivo juiz
corregedor para as providéncias cabiveis

5 BRASIL. Ministério da Justica. Decreto de 15 de abril de 2005. Homologa a demarcagédo
administrativa da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, localizada nos Municipios de Normandia,
Pacaraima e Uiramutd, no Estado de Roraima. Brasilia, DF Ministério da Justica, [2005]. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/dnn/dnn10495.htm>. Acesso em: 02
maio 2022.
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diversificado, de modo a incorporar a realidade indigena. A preservacao do meio
ambiente ndo pode ser prejudicada, na visdo do STF, pelo reconhecimento das
terras indigenas.

Na questdo do marco temporal, ainda é importante destacar o julgamento do
Recurso Extraordinario 1.017.365 (Brasil, 2019). Trata-se de um pedido de
reintegracéo de posse movido pelo Instituto do Meio Ambiente de Santa Catarina em
face da Fundacdo Nacional do indio (Funai) envolvendo a disputa de um territorio
indigena do povo Xokleng, Guarani e Kaingang.

Esse Recurso Extraordinario foi afetado sob o regime de repercusséo geral,
no qual se discute, a luz dos artigos 5° incisos XXXV, LIV e LV; e 231 da
Constituicdo Federal, o cabimento da reintegracdo de posse requerida pela
Fundagdo do Meio Ambiente do Estado e Santa Catarina (FATMA) de éarea
administrativamente declarada como de tradicional ocupacao indigena, localizada
em parte da Reserva Biologica do Sassafras, em Santa Catarina.

Na sessé&o de julgamento de 15.09.2021, o ministro-relator Edson Fachin deu
provimento ao recurso extraordinario, sendo divergido pelo voto do Ministro Nunes
Marques para negar provimento ao recurso extraordinario. Ap0s 0s votos desses
ministros, pediu vista dos autos o Ministro Alexandre de Moraes.

Recentemente, o STF analisou o Habeas Corpus 124.306 (Brasil,2017)
impetrado por dois médicos que foram presos em flagrante no momento em que
supostamente estariam realizando um aborto com o consentimento da gestante para
analisar se seria cabivel ou ndo a manutencdo da prisdo preventiva. O Ministro
Roberto Barroso, ao analisar o writ, entendeu que ndo estavam presentes 0s
pressupostos da prisdo preventiva. Um desses pressupostos € a existéncia de
crime. De acordo com o Ministro, ndo havia motivo para a prisdo preventiva,
considerando o fato de que a gravidez da mulher estava ainda no primeiro trimestre,
razdo pela qual a punicdo prevista nos artigos. 124 e 126 do CP néo seria
compativel com a Constituicdo Federal, ou seja, ndo teria sido recepcionada pela
atual Carta Magna. Por conta disso, o Ministro concedeu a ordem de habeas corpus
para afastar a prisdo preventiva dos pacientes, concedendo-lhes liberdade
provisoria.

Assim, a 12 Turma do STF adotou o posicionamento de que ndo é possivel
ainda se falar em vida em sentido pleno antes da formagdo do sistema nervoso

central e da presenca de rudimentos de consciéncia, sendo como marco temporal o
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terceiro més da gestacdo. Se for realizado apés o primeiro trimestre, continua sendo
crime.

No acoérdao, constou que a criminalizacdo, nos moldes dos artigos 124 a 126
do Cdédigo Penal, viola diversos direitos fundamentais da mulher (os direitos sexuais
e reprodutivos, a sua autonomia e a integridade fisica e psiquica), bem como o
principio da proporcionalidade (constitui medida de duvidosa adequacgdo para
proteger a vida do nascituro, por ndo produzir impacto relevante sobre o nimero de
abortos praticados no pais. Para que haja a equiparacao plena de género, a vontade
da mulher nessa matéria deve ser respeitada.

A tudo isto se acrescenta o impacto da criminalizacdo sobre as mulheres
pobres. Isso porque o tratamento dado pela lei penal brasileira impede que estas
mulheres, que ndo tém acesso a médicos e clinicas privadas, recorram ao sistema
publico de saude para se submeterem aos procedimentos cabiveis. Essa politica
criminal multiplica as lesGes graves e obitos.

Usando como referéncia o direito comparado, por derradeiro, expds que
praticamente nenhum pais democratico e desenvolvido do mundo trata a interrupcao
da gestacdo durante o primeiro trimestre como crime, ai incluidos Estados Unidos,
Alemanha, Reino Unido, Canada, Franca, Itdlia, Espanha, Portugal, Holanda e
Australia.

Diante dessas decisdes, € possivel notar uma jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal em prol das minorias. O contexto historico-social possui uma
enorme relevancia como fundamento na decisdo. Ha uma clara preocupacao do
STF em se manter conectado com as demandas sociais e em corrigir distor¢cdes

histoéricas.
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5 JULGAMENTO DA ACAO DECLARATORIA DE INCONSTITUCIONALIDADE
POR OMISSAO 26 E DO MANDADO DE INJUNCAO 4733

5.1 NOCOES DE DISCRIMINACAO DA COMUNIDADE LGBTQIA+ E DIPLOMAS
INTERNACIONAIS

A discriminagdo e a violéncia contra a comunidade LGBTQIA+ € historica e
permanece até os dias atuais. A respeito desse historico de discriminacdo e
violéncia, Valério Mazzuoli (2021) comenta que a perseguicao e violacdo de direitos
de todo género a comunidade LGBTQIA+ é cultural. Somadas a esses fatores
historico-culturais, questdes politicas fomentam essa violéncia a comunidade
LGBTQIA+, destacando que a Uganda e outros 75 paises criminalizam individuos
em razao de sua orientagcdo ou da identidade de género por meio das “leis da
sodomia”.

André de Carvalho Ramos (2021, p.199) comenta sobre os “Principios de
Yogyakarta”. Trata-se de principios que aplicam direitos genericamente previstos em
tratados internacionais de direitos humanos, declaracdes ou resolucdo ja
consagrados a temas essenciais envolvendo a orientacéo sexual, visando assegurar
igualdade e vedar discriminacdo, estigmatizacdo e violéncia contra pessoas em
razdo de sua identidade de género e orientacdo sexual. E uma protecéo indireta a
vulneraveis por meio da interpretacao ampliativa dos direitos ja existentes.

O documento elenca, ao todo, 29 principios que versam sobre a defesa dos
direitos de pessoas com orientacdo sexual ou identidade de género diversas;
utilizacdo de remédios juridicos adequados a fornecerem a reparacao as violacdes
sofridas; responsabilizacdo daqueles que violarem direitos humanos relacionados a
orientacdo sexual ou identidade de género (RAMOS,2021, p.202 e 203).

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, PIDCP, em seu art. 2.%,
estabelece uma “clausula geral de nao discriminacdo”. O Comité de Direitos

Humanos da ONU considera que os tipos de unido familiar sdo atualmente multiplos

7 O artigo 2.1 do pacto internacional dos direitos civis e politicos prescreve que “Os Estados Partes do
presente Pacto comprometem-se a respeitar e a garantir a todos os individuos que se achem em seu
territério e que estejam sujeitos a sua jurisdicdo os direitos reconhecidos no presente Pacto, sem
discriminacdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra
natureza, origem nacional ou social, situacdo econémica, nascimento ou qualquer outra condigcdo”
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ao interpretar o art. 23 8do PIDCP e que as diversas maneiras de se constituir familia
devem ser respeitadas (MAZZUOLLI, 2021, p. 280).

No que tange ao ordenamento juridico interno, ndo h& qualquer norma
expressa na Constituicdo Federal Brasileira de 1988 sobre o direito a orientacao
sexual. Entretanto, algumas Constituicbes de Estados-membros preveem
explicitamente esse direito, a exemplo de: Mato Grosso (art. 10, I11°), Piaui (art. 3°,
111'%) e Sergipe (art. 3.2, 11'?), além da Lei Organica do Distrito Federal (art. 2.,
paragrafo Unico*?). No plano infraconstitucional, o Estatuto da Juventude, lei 12.852,
assegura aos jovens, assim compreendidos os com idade entre 15 e 29 anos- o
“direito a diversidade e a igualdade de direitos e de oportunidades”, sem
discriminagao por motivo de “orientagédo sexual”, em seu artigo 17, Il.

E inegavel a violéncia sistematica e reiterada contra a populacdo LGBTQIA+
na realidade brasileira. Segundo o relatério do Grupo Gay da Bahia de 2019
(OLIVEIRA, MOTT, 2020), constatou-se uma evolugdo e agravamento de mortes
violentas no periodo de 2000 a 2019. Os casos de mortes violentas de LGBTQIA+

saltaram de 130 em 2000 para 329 em 2019, atingindo um pico de 445 em 2017 e

8 O artigo 23.1 do pacto internacional dos direitos civis e politicos prescreve que “A familia é o
elemento natural e fundamental da sociedade e tera o direito de ser protegida pela sociedade e pelo
Estado.”

° O artigo 10, lll, da Constituicdo Estadual do Mato Grosso prescreve que Art. 10 “O Estado de Mato
Grosso e seus Municipios assegurardo, pela lei e pelos atos dos agentes de seus Poderes, a
imediata e plena efetividade de todos os direitos e garantias individuais e coletivas, além dos
correspondentes deveres, mencionados na Constituicdo Federal, assim como qualquer outro
decorrente do regime e dos principios que ela adota, bem como daqueles constantes dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte, nos termos seguintes: Ill- a
implantacdo de meios assecuratérios de que ninguém sera prejudicado ou privilegiado em raz&o de
nascimento, raca, cor, sexo, estado civil, natureza de seu trabalho, idade, religido, orientacéo sexual,
convicgdes politicas ou filoséficas, deficiéncia fisica ou mental e qualquer particularidade ou
condicao”;

100 artigo 39, I, da Constituicdo Estadual do Piaui prescreve que “Sao objetivos fundamentais do
Estado: lll- promover o bem de todos, sem preconceitos de origem. etnia, raca, sexo, cor, deficiéncia
fisica, visual, auditiva, intelectual ou mdltiplas, idade, estado civil, orientacdo sexual, convic¢ao
religiosa, politica, filoséfica ou teoldgica, trabalho rural ou urbano, condi¢éo social, por ter cumprido
pena e quaisquer outras formas de discriminacao”.

110 artigo 3°, Il, da Constituicdo Estadual de Sergipe prevé que “Art. 3° O Estado assegura por suas
leis e pelos atos dos seus agentes, além dos direitos e garantias individuais previstos na Constituicao
Federal e decorrentes do regime e dos principios que ela adota, ainda os seguintes: Il - protecdo
contra discriminagdo por motivo de raga, cor, sexo, idade, classe social, orientacéo sexual, deficiéncia
fisica, mental ou sensorial, convicgao politico-ideolégica, crenca em manifestacao religiosa, sendo o0s
infratores passiveis de punic¢ao por lei”

12 O paréagrafo Unico do artigo 2° da Lei Orgéanica do Distrito Federal prevé que: Art. 2° O Distrito
Federal integra a unido indissolivel da Republica Federativa do Brasil e tem como valores
fundamentais: Paragrafo anico. Ninguém serd discriminado ou prejudicado em razdo de nascimento,
idade, etnia, racga, cor, sexo, caracteristicas genéticas, estado civil, trabalho rural ou urbano, religido,
convicgdes politicas ou filoséficas, orientacdo sexual, deficiéncia fisica, imunoldgica, sensorial ou
mental, por ter cumprido pena, nem por qualquer particularidade ou condi¢cdo, observada a
Constituicao Federal.
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totalizando 4.809 mortes. Em 2019, as maiores incidéncias ocorreram na regiao
Nordeste (35,56%), seguida pelas regides Sudeste (29,79%) e Norte (17,02%).
Outrossim, o relatdrio apontou os principais locais de crime: residéncia (35,55%), via
publica (21,58%) e matagal/mata (4,27%).

Tracou-se também o perfil da vitima. Usando a orientagdo sexual como
parametro, gays aparecem em primeiro lugar com um total de 174 casos, seguidos
pelas travestis com 89 (27,05%) e pelas lésbicas com 32 (9,73%). No que diz
respeito a faixa etéria das vitimas, 40,73% dos casos apresenta entre 20 a 34 anos.
Os dados apontam 37,08% de pardos e pretos, contra 36,78% de brancos, apesar
de o numero de casos ndo identificados ter ficado em 26,14%. Das 329 mortes
violentas, 272 foram por homicidio (82,38%), seguido por suicidio (9,73%) e
latrocinio (5,78%). Para além de homicidios e de suicidios, a violéncia pode ser

manifestar em agressoes fisicas, violéncia sexual e tentativa de homicidio.

5.2 VOTOS DO MI 4733/DF e ADO-26/DF

5.2.1 Breve relatorio das acbes

Apesar de transitarem no Congresso Nacional projeto de lei que tipifiguem a
homofobia e a transfobia, a exemplo do projeto de lei n°® 122/2006, ha uma
resisténcia dos parlamentares em aprovar projetos lei que criminalizem as condutas
homofbbicas e transfobicas. Diante dessa mora legislativa, em 2012, a Associacao
Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros (ABGLT) impetrou mandado de
injuncdo no STF pugnando o enquadramento da homofobia e da transfobia no
conceito de racismo ou, subsidiariamente, que fossem entendidas como
discriminacdes atentatorias a direitos e liberdades fundamentais. Fundamentando-se
nos XLI e XLII do art. 5° da Constituicdo Federal, a ABGLT sustentou que a demora
do Congresso Nacional € inconstitucional, tendo em vista o dever de editar
legislacdo criminal sobre a matéria. Requereu também que o Estado brasileiro
indenizasse as pessoas vitimas de homofobia e transfobia, enquanto tais condutas
nao forem criminalizadas de forma eficiente.

No ano seguinte, em 2013, o Partido Popular Socialista (PPS) ajuizou agao
direta de inconstitucionalidade por omissdo (ADO) na qual pediu que o STF

declarasse a omissdo do Congresso Nacional por néo ter votado projeto de lei de
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criminalizacdo atos de homofobia. Pretendia-se que o Poder Legislativo elaborasse
legislacdo criminal tipificando a homofobia e a transfobia como espécies do género
‘racismo”. Segundo o Partido, haveria uma ordem de criminalizagdo especifica,
decorrente do artigo 5° XLIlI, da Constituicdo Federal e, subsidiariamente, as
discriminacdes atentatdrias a direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI) e ao
principio da proporcionalidade na acepcao de proibicdo de protecdo deficiente (art.
50, LIV).

As duas ac¢Oes foram julgadas em conjunto, cabendo ao Ministro Celso de
Mello a relatoria da ADO 26 e ao Ministro Edson Fachin, a relatoria do mandado de
injungdo 4733. No que tange ao MI 4.733, o Presidente da Camara informou que
tramitava o Projeto de Lei n°® 5003/2001, que dispunha sobre sanc¢des aplicaveis a
conduta homofébica. Em seu entender, ndo seria possivel “equiparar a auséncia de
lei que criminalize a homofobia ou a transfobia a uma omissédo inconstitucional,
muito menos afirmar que a criminalizacdo dessas condutas decorre de uma
exigéncia taxativa do texto constitucional”. O Presidente do Senado alegou que a
protecdo requerida ja existe, ainda que imperfeita, no ordenamento juridico.

A Unido se manifestou contrariamente ao mandado de injuncdo, aduzindo que
nao havia qualquer comando constitucional que exigia a tipificacdo especifica para a
homofobia e a transfobia e que néo seria possivel suprir eventual omissdo em
matéria penal por deciséo judicial.

A Procuradoria-Geral da Republica opinou pelo ndo cabimento do mandado
de injuncéo por entender que ndo havia mora legislativa quando ja tramitava projeto
de lei tipificando os delitos praticados em razédo de preconceito contra orientacao
sexual.

O Ministro Ricardo Lewandowski, em decisdo monocratica, acolheu o parecer
da Procuradoria-Geral e ndo conheceu mandado de injuncéo.

Entretanto, ap0s a interposicdo de agravo regimental pelo impetrante, a
Procuradoria Geral da Republica mudou seu posicionamento e opinou pelo
provimento do agravo. O Ministro Lewandowski também reconsiderou o seu
posicionamento e determinou o processamento do mandado de injuncao.

A Procuradoria-Geral da Republica manifestou pela parcial procedéncia do
pedido. Nesse parecer, a Procuradoria foi contra o pedido de indeniza¢éo as vitimas

de homofobia e transfobia, em virtude de descumprimento do dever de legislar.
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5.2.2 Fundamentos dos Voto do Ministro Edson Fachin do Mandado de Injuncéo
4733

O Ministro Relator Edson Fachin reconheceu a plena cognoscibilidade do
Mandado de Injuncdo. Entendeu que a associacao impetrante como parte legitima
nos termos do artigo 12, 1ll, da Lei 13.300/2016, havendo uma pertinéncia entre a
finalidade da acéo e os objetivos sociais da associacdo nos termos do art. 3° 3do
estatuto social. O Supremo Tribunal Federal é 6rgédo legitimo para julgar a omissao,
pois cabe ao Congresso Nacional legislar sobre matéria penal, nos termos do art.
22, 1, da CRFB (Ml 4.733/ DF, Voto Ministro Edson Fachin, p.3).

Assentou o seu voto no direito a dignidade (art. 1°, lll, da CRFB) e no direito a
igualdade (art. 5° caput, da CRFB), bem como na garantia constitucional do
mandado de injungdo (art. 5°, LXXI da CRFB); e do mandado constitucional de
criminalizacdo contra qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais (art. 5°, XLI, da CRFB). Com base no art. 5°, § 2°, da CRFB, também
foram invocados principios estabelecidos em diplomas internacionais como o direito
a igualdade, a proibicdo contra a discriminacédo, com base no art. 4°4 da Convencéo
para Eliminacdo da Discriminacdo Racial e art. 2° do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos (Ml 4.733/ DF, Voto Ministro Edson Fachin, p.2).

O voto também se fundamentou em precedentes da propria Suprema Corte,
da Corte Interamericana de Direitos Humanos e de outras organizacbes
internacionais de protecdo da pessoa humana reconheceu que era atentatdrio ao
Estado Democrético de Direito qualquer tipo de discriminacdo, inclusive a que se
fundamenta na orientacédo sexual das pessoas ou em sua identidade de género (Ml
4.733/ DF, voto Ministro Edson Fachin, p. 10-11).

13O artigo 3° prevé que “a missdo da ABGLT é: promover acbes que garantam a cidadania e os
direitos humanos de lIésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais, contribuindo para a
construcdo de uma sociedade democrética, na qual nenhuma pessoa seja submetida a quaisquer
formas de discriminacdo, coercdo e violéncia, em razdo de sua orientacdo/identidade sexual e
identidade/expresséo de género”

14O artigo 4° prevé que “Os Estados partes condenam t6da propaganda e tédas as organizages que
se inspirem em idéias ou teorias baseadas na superioridade de uma raca ou de um grupo de pessoas
de uma certa c6r ou de uma certa origem étnica ou que pretendem justificar ou encorajar qualquer
forma de oOdio e de discriminacdo raciais e comprometem-se a adotar imediatamente medidas
positivas destinadas a eliminar qualquer incitacdo a uma tal discriminagdo, ou quaisquer atos de
discriminacao com éste objetivo, tendo em vista os principios formulados na Declarag&o universal dos
direitos do homem e os direitos expressamente enunciados no artigo 5 da presente convengéo”
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Aduziu que a lei 13.300, em seu art. 89, Il, legitima o Judiciario a “estabelecer
as condigbes em que se dara o exercicio dos direitos”. No presente caso, além de
uma especificidade decorrente da lacuna, considerou haver ofensa a igualdade, uma
vez que condutas igualmente reprovaveis recebem tratamento juridico distinto (Ml
4.733/ DF, voto Ministro Edson Fachin, p. 22-23).

Diante desse contexto, julgou procedente o mandado de injuncdo para
reconhecer a mora inconstitucional do Congresso Nacional e aplicar com efeitos
prospectivos, até que o Congresso Nacional venha a legislar a respeito, a Lei
7.716/89 a fim de estender a tipificacdo prevista para os crimes resultantes de
discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional a
discriminacdo por orientacdo sexual ou identidade de género (Ml 4.733/ DF, voto
Ministro Edson Fachin, p.26).

5.2.3 Fundamentos do voto do Ministro Celso de Mello na Acédo Direta de

Inconstitucionalidade por Omissao 26

O Ministro Celso de Mello, no topico 4, “observagdes prévias”, traz alguns
esclarecimentos a respeito da comunidade LGBTQIA+, como a origem da criacdo da
sigla e a distincdo. Pontuou também a distincdo entre sexo e género, explicando que
sexo faz referéncia tdo somente a questdes fisicas e a identidade de género traduz o
sentimento de pertencimento ao universo masculino ou feminino. Ressaltou que a
sexualidade. Frisou que os Principios de Yogyakarta reconhecem a inter-
relacionalidade e indivisibilidade de todos os aspectos da identidade humana,
inclusive aqueles relativos a orientacdo sexual e a identidade de género (ADO-26,
Voto Ministro Celso de Mello, p. 10).

Seguindo o seu estudo social a respeito da comunidade LGBTQIA+, criticou a
chamada “ideologia de género”. Em sua concepcao, determinados grupos politicos
estimulam o desprezo e édio contra a comunidade LGBTQIA+. Tais grupos buscam
impedir o debate publico em torno da transexualidade e da homossexualidade
através da negacdo da consciéncia de género, submetendo-os a teoria social
(ideologia de género) (ADO-26, Voto do Ministro Celso de Mello p. 15).

A partir do tépico 6, o Ministro passa a analisar o mérito da demanda. Julgou
ser incompativel o pleito de ressarcimento as vitimas de homofobia e transfobia em

um processo objetivo:
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O exame dessa questdo leva-me a reconhecer que, em tema de controle
abstrato de omissdo inconstitucional, revela-se inviavel a concessdo de
tutela de indole ressarcitéria, requerida com o objetivo de reparar danos
morais e/ou patrimoniais eventualmente sofridos por terceiros, seja ela
postulada em carater individual, seja ela formulada em defesa de interesses
coletivos ou transindividuais.

Torna-se relevante insistir na assercédo de que, no processo de fiscalizagédo
normativa abstrata, em cujo ambito instauram-se relacdes processuais
objetivas, visa-se a uma sO finalidade: a tutela objetiva da ordem
constitucional, sem vinculagdes quaisquer a situagfes juridicas de carater
individual ou de natureza concreta. (ADO-26, Voto Ministro Celso de Mello,
p. 22)

(.)

A importdncia de qualificar-se o controle normativo abstrato de
constitucionalidade como processo objetivo — vocacionado, como
precedentemente enfatizado, a protecdo “in abstracto” da ordem
constitucional — impede, por isso mesmo, a apreciacdo de qualquer pleito
que vise a resguardar situacdes de expressdo concreta ou de interesses de
carater individual.

E preciso ter presente que 0 processo de controle das omissdes
inconstitucionais, em face do seu perfil objetivo, encerra um juizo em torno
do reconhecimento da existéncia de imposicao constitucional de legislar, de
um lado, e da configuracdo de uma situacdo de inércia abusiva ou
irrazoavel, de outro. (ADO-26, Voto Ministro Celso de Mello, p. 24)

No item 7, o Ministro Relator analisa a possibilidade de tipificacdo de
condutas pelo Supremo Tribunal Federal. Salientou que a definicdo tipica de
condutas delituosas é uma reserva absoluta de lei formal, como desdobramento do
principio da reserva legal. Com fundamento no art. 5°, XXXIX, da Constituicao
Federal, ndo ha possibilidade de utilizacdo de provimento jurisdicional como
substituto de norma legal. Aléem do art. 5°, XXXIX, a Convencdo Americana de
Direitos Humanos (Artigo 9°) e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(Artigo 15) também representam. (ADO-26, Voto Ministro Celso de Mello, p. 27).

Desse modo, somente lei interna pode servir como fonte formal de
criminalizacdo de condutas, ndo havendo possibilidade de qualquer outra forma de
criminalizacdo (ADO-26, Voto Ministro Celso de Mello, p. 29).

No topico 8, o Ministro traca um historico da perseguicdo contra 0s
homossexuais promovida pela Coroa real portuguesa em seus dominios
ultramarinos com as Ordenacdes Afonsinas, Ordenacfes Manuelinas e Ordenacgfes
Filipinas. As autoridades religiosas também endossaram com a atuacédo do Tribunal

do Santo Oficio e a Inquisicdo (ADO-26, Voto Ministro Celso de Mello, p. 33).
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Em seguida, no topico 9, aponta dados estatisticos da violéncia. Citou como
exemplo o fato de transexuais serem vitimas de preconceito e ddio, sofrendo

marginalizacao social e “banalizagcdo do mal” e complementou que:

Relatérios de organizacbes civis que monitoram os dados relacionados ao
tema — tais como a TGEU — Transgender Europe e 0 GGB — Grupo Gay da

Bahia — revelam ser o “Brasil campedo mundial da transfobia”, “o pais que
mais mata travestis e transexuais no mundo”, onde, de forma assustadora,
‘o risco de uma ‘trans’ ser assassinada € 14 vezes maior que um gay’,
tendo sido registradas 598 mortes de transexuais e de travestis entre janeiro
de 2011 e janeiro de 2016, segundo informag¢des constantes do ‘“site”
https://homofobiamata.wordpress.com (ADO-26, Voto Ministro Celso de
Mello, p.40).

No tépico “a acgdo direta de inconstitucionalidade por omissdo como
instrumento de concretizacdo das clausulas constitucionais frustradas, em sua
eficacia, por injustificavel inércia do Poder Publico”, considerou que, no presente
caso, ha um legitimo direito a legislacdo em razédo do artigo 5°, XLI, da CF. Desse
modo, houve omissdo do Congresso Nacional em produzir normas legais de
protecdo penal a comunidade LGBT (ADO-26, Voto Ministro Celso de Mello, p.42).

Por se tratar de direitos fundamentais, € uma questdo que possui grande
relevancia juridica. Os direitos fundamentais garantem as pessoas mecanismos
juridicos oponiveis ao Poder Publico e também obrigam o Estado de tornar efetiva a
protecdo a esses grupos por meio de normas de direito penal destinadas a proteger
as liberdades fundamentais (ADO-26, Voto Ministro Celso de Mello, p. 42 e 43).

A acdo direta por omissao € um instrumento qualificado nos presentes autos.
Ha& um nexo de causalidade entre a imposicdo constitucional de legislar e a
configuracéo objetiva da auséncia de provimento legislativo, de outro, cuja edi¢do se
revela necesséria a punicdo de atos e comportamentos resultantes de discriminagao
ou de violéncia contra a pessoa em razdo de sua orientacdo sexual ou em
decorréncia de sua identidade de género (ADO-26, Voto Ministro Celso de Mello,
p.46).

Ao abordar a legitimidade passiva da ac¢éo, foi firmada com base no artigo 22,
I, da Constituicdo Federal. O Congresso Nacional é atribuicdo destinatario especifico
da imposicéo legiferante inscrita no art. 5°, incisos XLI e XLII, da Lei Fundamental.

Tem-se, pois, que € unicamente atribuivel ao Poder Legislativo da Unido a

obrigacdo juridica de formulagcdo de diplomas legislativos indispensaveis a


https://homofobiamata.wordpress.com/
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efetivagcdo dos mandados de incriminagéo a que aludem os incisos XLI e XLII do art.
5° da Constituicdo (ADO-26, Voto Ministro Celso de Mello, p. 46).
Diante da mora do Congresso Nacional em legislar por mais de 30 (trinta)

anos, o Ministro entendeu que:

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

Tenho por inacolhivel, por isso mesmo, a alegacdo de que a mera
existéncia de proposicao legislativa no Congresso Nacional afastaria, por si
sO, a configuracdo, na espécie, de inércia por parte do Poder Legislativo.
(ADO-26, paginas 46 e 47)

No topico 11, “a situagdo de inércia do Estado em relagdo a edigdo de
diplomas legislativos necessarios a punicdo dos atos de discriminacdo praticados
em razdo da orientacdo sexual ou da identidade de género da vitima”, apontou o
nexo de causalidade entre a imposicao constitucional de legislar e a configuracéo
objetiva da auséncia de provimento legislativo (ADO-26, Voto Ministro Celso de
Mello, p. 46).

A propositura de projeto de lei ndo impede a procedéncia da acdo. Como
exemplo da inércia legislativa, o projeto de lei n°® 5.003/2001 **foi aprovado, em
novembro de 2006, apdés mais de 05 (cinco) anos de tramitacdo, pela Camara dos
Deputados. Ao tramitar no Senado Federal, o projeto de lei passou a ser
denominado de Projeto da Camara n° 122/2006 e foi anexado ao PL do Senado n°
236/2012 (ADO-26. Voto Ministro Celso de Mello, p. 49).

Partindo da premissa de que ha omissédo constitucional, o Ministro-Relator
busca trazer solucdes para as omissdes no tépico “Solucdes possiveis para a
colmatacdo do estado de mora inconstitucional”. Foram propostas as seguintes

solucdes:

Uma vez reconhecida, portanto, a existéncia de mora imputavel ao
Congresso Nacional, e tendo presente o0 contexto que se delineia neste
caso (inércia do Parlamento na implementagdo legislativa de clausulas
veiculadoras de mandado de incriminacao), desenham-se,

5 Projeto de autoria da Deputada lara Bernardi que determina sangfes as praticas discriminatorias
em razao da orientacao sexual das pessoas
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fundamentalmente, as seguintes possibilidades de colmatagdo do “vacuum
legis”, a saber: (a) cientificagdo do Congresso Nacional, para que adote, em
prazo razoavel, as medidas necessarias a efetivagdo da norma
constitucional (CF, art. 103, § 2°, c/c Lei n°® 9.868/99, art. 12-H ,’caput”); ou,
entdo, (b) reconhecimento imediato, por esta Corte, de que a homofobia e a
transfobia, quaisquer que sejam as formas pelas quais se manifestem,
enquadram-se, mediante interpretagdo conforme a Constituicdo, na nogao
conceitual de racismo prevista na Lei n° 7.716/89, em ordem a que se
tenham como tipificados, na condicdo de delitos previstos nesse diploma
legislativo, comportamentos discriminatérios e atentatérios aos direitos e
liberdades fundamentais do grupo vulneravel LGBT. (ADO-26, Voto Ministro
Celso de Mello, p 65).

No tépico “12.1. A cientificagdo ao Congresso Nacional quanto ao seu estado
de mora inconstitucional”, o Principio da Razoabilidade serve como baliza para o

reconhecimento da mora:

Ainda que assim se possa considerar em situag@es ordinarias, o fato é que
a superacao irrazoavel do periodo de apreciacdo parlamentar do projeto de
lei, revelando conduta procrastinatéria e abusiva, ndo pode ser coonestada
por esta Corte, sob pena de perpetuar-se, a partir da inércia intencional do
Parlamento, um estado de crénica inconstitucionalidade, cuja ocorréncia
nao deve ser tolerada! (ADO-26, Voto do Ministro Celso de Mello, p.67).

Reconhecida a mora legislativa, deve-se cientificar o Congresso Nacional
para a elaboracdo da norma. Caso isso ndo ocorra dentro do prazo razoavel, o
Supremo Tribunal Federal preenchera essa lacuna normativa a exemplo do que
aconteceu com o direito de greve dos servidores publicos. Assim, acolheu o pedido
para declarar a mora inconstitucional do Congresso Nacional, definindo o prazo de
12 (doze) meses para o Senado Federal desanexar do PLS 236/2012, que institui o
novo Codigo Penal brasileiro, o Projeto de Lei n° 122/2006 (ADO-26, Voto do
Ministro Celso de Mello, p.68).

O topico 12.2, “Enquadramento imediato das praticas de homofobia e de
transfobia, mediante interpretacdo conforme, no conceito de racismo previsto na Lei
n°® 7.716/89”, € um dos mais importantes do voto. Reafirma-se que a Suprema Corte
nao encampa a tese de racas distintas que propde a subdiviséo artificial da espécie
humana em agrupamentos raciais distintos, conforme HC 82.424/RS (ADO-26, Voto
do Ministro Celso de Mello, p.73).

H&, em sua concepcédo, somente a raca humana:

Em uma palavra: nem gentios, nem judeus; nem patricios, nem plebeus;
nem homosseuais, nem transsexuais; nem cisgéneros, nem transgéneros.

Sem qualquer hierarquia ou distingdo de origem, de raga, de orientacdo
confessional ou de fortuna, somos todos pessoas, essencialmente dotadas
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de igual dignidade e impregnadas de razéo e consciéncia, identificadas pelo
vinculo comum que nos projeta, em unidade solidaria, na dimensao
incindivel do género humano. (ADO-26, Voto do Ministro Celso de Mello
p.77)

Desse modo, o Ministro compreende que a homofobia é uma forma de
discriminagdo, como aqueles em razéo de cor, procedéncia nacional, religido, etnia,
classe e género. O racismo ndo se resume a tracos fenotipicos, sendo uma
construcdo social de um determinado momento histérico que criam desigualdades
entre as pessoas (ADO-26, Voto do Ministro Celso de Mello, p.97).

Nessa linha de reflexdo, a homofobia e a transfobia consistiiam em uma
forma contemporanea de racismo. A exegese da Constituicdo deve ser feita a luz
dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica:

Torna-se de fundamental importancia reconhecer que 0 processo
hermenéutico ndo pode comprometer a forca normativa da Carta Federal,
expondo, perigosamente, a autoridade suprema da Constituicdo da
Republica a critérios de exegese que culminem por subtrair aos postulados
da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica a sua méaxima
eficacia, tornando-os, em consequéncia, formulas vazias,
incompreensivelmente destituidas de significacdo e despojadas da
abrangéncia que lhes quis emprestar o proprio legislador constituinte.

Dai a correta afirmacédo de que, no processo de indagacéo constitucional,
impbe-se ao intérprete, mediante adequada pré-compreensdo dos valores
gue informam e estruturam o préprio texto da Constituicdo, conferir-lhes
sentido que permita deles extrair a sua maxima eficacia, em ordem a dar-
Ihes significacdo compativel com os altos objetivos indicados na Carta
Politica. (ADO-26, Voto do Ministro pagina 91)

Frisou que, em matéria de direitos humanos, as regras do diploma interno e
do diploma alienigena devem ser consideradas conjuntas para a interpretacéo
juridica (ADO-26, Voto do Ministro Celso de Mello, p.92).

Esclareceu que ndo se trata de criacdo de tipos penais, apenas de uma
interpretacdo extensiva, permitida no Direito Penal. No caso em andlise, seria uma
subsuncado de condutas homotransfébicas a preceitos primarios definidos na Lei n°®
7.716/89, uma vez que o racismo deve ser compreendido em sua dimensdao social: 0
denominado racismo social (ADO-26, Voto do Ministro Celso de Mello, p.95).

Também refutou o argumento de que se trataria de uma sentenca aditiva:

Inacolhivel, portanto, a alegacdo de que a decisdo do Supremo Tribunal
Federal a ser proferida no caso presente qualificar-se-ia como sentenga
aditiva, conforme sustenta o Senado Federal, pois, na realidade, esta-se a
utilizar o modelo de decisdo de carater estritamente interpretativo, sem que
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se busque reconstruir, no plano exegético, a propria nogao de racismo, cujo
sentido amplo e geral ja foi reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal em
relevantissimo precedente (“caso Ellwanger”), que observou, na espécie, 0
proprio sentido que emergiu dos debates travados no seio da Assembleia
Nacional Constituinte, como enfatizou o eminente Ministro NELSON JOBIM,
em passagem por mim anteriormente referida — e realcada — neste voto.
(ADO-26, Voto do Ministro Celso de Mello, p.99)

O tépico 13 “O Poder Judiciario, em sua atividade hermenéutica, ha de tornar
efetiva a reacdo do Estado na prevencéo e represséo aos atos de preconceito ou de
discriminagéo praticados contra pessoas integrantes de grupos sociais vulneraveis”
destaca que a auséncia de uma efetiva reacdo do Estado inviabiliza a busca pela
felicidade por parte de transgéneros e homossexuais, comprometendo o principio da
igualdade.

O julgamento é de fundamental importancia para ampliar e consolidar direitos
fundamentais das pessoas e de que todos os seres humanos sao livres e iguais em
direitos. A orientacdo sexual e a identidade de género sdo essenciais a dignidade,
nao podendo ser motivo de discriminacdo. Os principios de Yogyakarta sao
postulados que buscam aplicar a legislacdo internacional de direitos humanos em
relacéo a orientacédo sexual. (ADO-26, Voto do Ministro Celso de Mello, p. 102).

Também ressaltou que o presente processo objetiva um fim revestido de
legitimidade juridica, politica e social. Decisbes que fazem cessar o estado de
invisibilidade a comunidade séo virtuosas porgue prestigiam o principio da igualdade
(ADO-26, Voto do Ministro Celso de Mello, p.102-103).

A intolerancia contra membros da comunidade LGBTQIA+ é abordada no
topico “14. A questdo da intolerancia, notadamente quando dirigida contra a
comunidade LGBT”. A intolerancia consistiria em uma transgressdo a alteridade,
bem como a dignidade da pessoa humana e o pluralismo. (ADO-26, Voto do Ministro
Celso de Mello, p.105). Menciona a convencdo americana de direitos humanos

proibe qualquer apologia ao édio:

Cabe relembrar, neste ponto, a propria Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), cujo Art. 13, § 5°,
exclui, do ambito de protecao da liberdade de manifestacao do pensamento,
“toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao 6dio
nacional, racial ou religioso que constitua incitacdo a discriminagéo, a
hostilidade, ao crime ou a violéncia”. (ADO-26, Voto do Ministro Celso de
Mello, p.106)
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Além da Convencdo Americana de Direitos Humanos, cita a Conferéncia
Internacional de Durban!®, em 2001, na Africa do Sul, reconheceu qualquer
intolerancia € uma negacdo aos principios e objetivos firmados pela Carta de Séo
Francisco e pela Declaracdo Universal de Direitos Humanos (ADO-26, Voto do
Ministro Celso de Mello, p.107 e 108).

No topico 15, “Repressdo a homotransfobia e liberdade religiosa: auséncia de
inconstitucionalidade”, procura-se externar que a criminalizacdo das condutas
homotransfébicas ndo constitui ofensa a liberdade religiosa. O Estado Democratico
de direito deve proteger a pluralidade de ideias, conforme proclama o artigo 1°,
inciso V, da Constituicdo Federal. Entretanto, a liberdade de expressao religiosa ndo
abriga discurso de 6dio e de intolerancia.

Expde que o pluralismo é um dos fundamentos estruturantes do Estado
Democréatico de Direito, conforme o art. 1°, inciso V, da Constituicdo Federal. O
pronunciamento de indole religiosa que degrada e estimula a intoleréncia e odio a
comunidade LGBTQIA+ ndo merece a guarida constitucional, pois o discurso de odio
€ uma ilicitude penal. Esses discursos superam o limite da propagacao de ideias e
transgridem valores da ordem constitucional (ADO-26, Voto do Ministro de p.118 e
119).

No capitulo 16, “Democracia constitucional, prote¢do dos grupos vulneraveis
e funcdo contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal no exercicio de sua
Jurisdigdo constitucional”, expde que a Suprema Corte possui a funcdo de proteger
as minorias. Embora reconheca que o principio majoritario desempenhe papel
importante no processo decisério das instancias governamentais, a maioria nao
pode suprimir, frustrar, aniquilar ou frustrar direitos fundamentais, de modo a
descaracterizar o Estado Democratico de Direito. Em razdo disso, 0 Supremo
Tribunal Federal proferiu decisbes de carater contramajortitario, em demonstracao
de que a Corte Suprema objetiva preservar os mandamentos constitucionais ao
proteger grupos minoritarios vulneraveis (ADO-26, Voto do Ministro Celso de Mello,
p.142 e 143).

No topico “A busca pela felicidade como projecdo do principio constitucional

da dignidade da pessoa humana”, o Ministro destaca o principio da “busca pela

6 Trata-se da Ill Conferéncia Mundial contra o Racismo, Discriminacdo Racial, Xenofobia e
Intolerancia Correlata, patrocinada pela ONU e realizada em Durban, na Africa do Sul, no ano de
2001 (RAMOS, 2020, p.399)
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felicidade” como corolario do principio da dignidade da pessoa humana, conforme o
julgado da ADI 3.300/DF. O principio da busca pela felicidade assume papel de
extremo relevo no processo de afirmacdo, gozo e expansdo dos direitos
fundamentais.

Em sua observacéo final, no tépico 18 “Uma observacao final: o significado da
defesa da Constituicdo pelo Supremo Tribunal Federal, o Ministro reafirmou que é
papel da Suprema Corte defender os direitos fundamentais, bem como de conferir

BN

prevaléncia a essencial dignidade da pessoa humana e de cumprir os pactos
internacionais que protegem 0s grupos vulneraveis. Em sua concepcao, a Alta Corte
deve impedir, por indiferenca governamental ou mera conveniéncia de grupos, que
instituicbes ou estamentos deformem o significado da propria Lei Fundamental
(ADO-26, Voto do Ministro Celso de Mello, p. 147 e 148).

Por fim, em sua conclusdo no topico, encerra o voto expondo “que este
processo revela que, nele, estd em debate, uma vez mais, o permanente conflito

entre civilizagdo e barbarie” para julgar procedente a acao:

Sendo assim, em face das razdes expostas, e acolhendo, ainda, os
fundamentos do parecer do eminente Dr. RODRIGO JANOT MONTEIRO
DE BARROS, entéo Procurador-Geral da Republica, conheco, em parte, da
presente acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, para, nessa
extensao, julga-la procedente, com eficacia geral e efeito vinculante, nos
termos a seguir indicados:

(a) reconhecer o estado de mora inconstitucional do Congresso Nacional na
implementacdo da prestacéo legislativa destinada a cumprir o mandado de
incriminacdo a que se referem os incisos XLl e XLII do art. 5° da
Constituicdo, para efeito de protecéo penal aos integrantes do grupo LGBT;
(b) declarar, em consequéncia, a existéncia de omissdo normativa
inconstitucional do Poder Legislativo da Uniao;

(c) cientificar o Congresso Nacional, para os fins e efeitos a que se refere o
art. 103, 8§ 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 incriminacgao inscritos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da
Carta Politica, para enquadrar a homofobia e a transfobia, qualquer que
seja a forma de sua manifestagcdo, nos diversos tipos penais definidos na
Lei n° 7.716/89, até que sobrevenha legislacdo autdbnoma, editada pelo
Congresso Nacional, seja por considerar-se, nos termos deste voto, que as
praticas homotransfobicas qualificam-se como espécies do género racismo,
na dimenséo de racismo social consagrada pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento. (ADO-26, paginas 154 e 155)

Os Ministros Celso de Mello e Edson Fachin adotaram uma linha de
posicionamento semelhante. Primeiramente, consideraram haver um mandado de
criminalizacdo contra condutas homotransfobicas com fulcro no art. 5°, XLI, da

CRFB e um compromisso internacional do Estado Brasileiro em combater a
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discriminagado racial com base no art. 4° da Convencao para Eliminacdo da
Discriminacdo Racial e no art. 2° do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos.

Nesse ponto, os Ministros ignoraram que o PIDCP em seu art.15.1 veda a
condenacgdo por atos ou omissdes que nao sejam delitos de acordo com o direito
internacional ou nacional, bem como que o art. 9° da Convencdo Americana de
Direitos Humanos. Para além disso, o ordenamento juridico brasileiro somente
admite como fonte do direito penal interno. Cita-se como exemplo a Convencao de
Palermo que define o crime organizado, mas esse conceito ndo pode ser utilizado
como fonte do direito penal no Brasil.

Ha um evidente ativismo judicial. Na concepc¢éo do Ministro Celso de Mello, a
Suprema Corte deve defender os direitos fundamentais e impedir a indiferenca
governamental e a distor¢éo do significado da propria Lei Fundamental. Em matéria
de direito penal, esse ativismo se torna problematico porque o Congresso Nacional
detém competéncia para legislar em matéria penal. O Poder Judiciario deve se
limitar a fazer a subsuncdo do fato a norma. A hermenéutica na seara penal &
restritva em homenagem ao principio da vedacdo da analogia in malam partem,
corolario do principio da legalidade.

O Ministro Celso de Mello utilizou como parametro para interpretar o conceito
de racismo o HC 82.424, considerando que o racismo deve ser compreendido em
sua dimensao social. Entretanto, o art. 1° da Lei n°® 7.716/89 esclarece que o0s crimes
resultantes de discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional. Desse modo, a lei define a quais tipos de discriminacao sera
aplicada, ndo sendo a discriminacao por orientacdo sexual ou género uma delas.

Por fim, os Ministros reconhecem a mora legislativa ao mesmo tempo que
enquadram condutas homotransfébicas como tipos penais da Lei n°® 7.716. Como
pode o Legislador ser omisso ao tipificar a homotransfobia e o Judiciario aplicar uma
lei semelhante para abranger tais condutas? Trata-se de uma verdadeira analogia in

malam partem.

5.2.4 Fundamentos do voto do Ministro Ricardo Lewandowski na Acao Direta de

Inconstitucionalidade por Omissao 26

O Ministro Ricardo Lewandowski na agéo direta de inconstitucionalidade por

omissao 26 faz relatério. Apds o relatério, inicialmente expde a busca por igualdade
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das minorias, sendo esta uma das principais reivindicacdes de grupos minoritarios e
de direitos humanos em todo o mundo (ADO 26, Voto ministro Ricardo
Lewandowski, p.5).

Ressaltou o julgado do RE 477.554-MG (Brasil, 2011b) considerou o direito a
busca da felicidade como expresséo do principio da dignidade da pessoa humana,
sendo postulado constitucional implicito e expressdo de uma ideia-forca que deriva
do principio da essencial dignidade da pessoa humana”. Ressaltou-se também que,
nesse julgamento, foram invocados os “Principios de Yogyakarta” sobre a Aplicacéo
da Legislacéo Internacional de Direitos Humanos em relacdo a Orientacdo Sexual e
Identidade de Género” (Voto ministro Ricardo Lewandowski ADO 26, p. 7).

No mais, creditou que a omissdo parlamentar em temas como a
criminalizacdo da homofobia pode ser compreendida pelo fato de que tais pautas,
por serem bastante impopulares, sdo transferidas as instituicdes judiciais pelos
atores politicos a fim de evitar um desgaste. (Voto ministro Ricardo Lewandowski
ADO 26, pag. 09)

Além de reconhecer a omissao parlamentar, reconhece que se trata de um
problema social complexo, sendo a lei insuficiente para mudar essa realidade por si
s6. E necessario que haja uma mudanca cultural complexa (ADO-26, Voto ministro
Ricardo Lewandowski, p. 13).

O Ministro traz alguns dados estatisticos sobre a violéncia de género. Traz
alguns exemplos como a expectativa de vida de 35 anos das pessoas trans e o
assassinato ou suicidio a cada 19 horas de um LGBT, com base, respectivamente,
no sitio do Senado Federal e Carlos Roberto Siqueira Castro (ADO-26, Voto ministro
Ricardo Lewandowski, p.16).

Apesar da violéncia e da mora legislativa, o Ministro considerou que o tema
estava sujeito a reserva legal absoluta. Reconheceu ser inconteste a mora
legislativa, ndo se pode invocar os precedentes concretistas firmados nos Mandados
de Injuncéo 670, 708 e 712 por se tratar, no presente caso, de matéria penal sujeita
a reserva legal absoluta. Apenas o Poder Legislativo pode criminalizar condutas em
respeito ao principio da reserva legal, insculpido no art. 5°, XXXIX, da Constitui¢ao.
(ADO-26, Voto ministro Ricardo Lewandowski, p.16 e 17).

E importante destacar que o Ministro Lewandowski abordou a impossibilidade

de criminalizacdo de condutas por meio de tratados internacionais:
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A Corte rechacou a possibilidade de criminalizagdo de condutas por meio de
tratados internacionais, como € o caso da Convencdo de Palermo,
reafirmando a indispensabilidade da existéncia de lei, em sentido estrito,
para que seja viavel a puni¢do penal de determinada conduta.

Dentre os relevantes argumentos daquele julgado, que bem traduz a
importancia do principio constitucional da reserva absoluta de lei formal no
campo da tipicidade penal, destaco a reiteracdo da jurisprudéncia no
sentido de que somente se admite a lei interna como fonte formal e direta
de regras de direito penal, em decorréncia do disposto no art. 5°, XXXIX, da
Constituicdo, no art. 9° da Conveng&o Americana de Direitos Humanos e do
art. 15 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Paliticos. (ADO-26, Voto
ministro Ricardo Lewandowski, p.18).

Por fim, concluiu que a extensdo do penal para abarcar hipoteses nao
previstas na normal é uma violacdo ao principio da legalidade, julgando parcialmente
procedente a acdo para reconhecer a mora legislativa. A extensao do tipo penal para
abarcar situacdes ndo especificamente tipificadas pela norma penal incriminadora
atenta contra o principio da reserva legal e da seguranca juridica (ADO-26,Voto
Ministro Ricardo Lewandowski, p.19).

Assim, como os demais ministros, o Ministro Ricardo Lewandowski reconhece
gue a sistematica violéncia perpetrada contra a comunidade LGBTQIA+ e a mora do
Congresso Nacional. Esse ponto é convergente nos votos dos Ministros Edson
Fachin, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski.

Entretanto, o Ministro Ricardo Lewandowski, diferente dos dois primeiros, tao
somente reconheceu a mora legislativa, ndo equiparando as condutas
homotransfobicas aos tipos penais da Lei do Racismo. Desse modo, seu voto
coerente, uma vez que, se ha omissdo, ndo pode aplicar outra lei para abarcar
situacGes semelhantes.

O Ministro Ricardo Lewandowski foi bastante oportuno ao invocar o principio
da seguranca juridica. Os julgados da ADO 26 e MI 4733 pode servir como um
precedente para futuros acordaos, criando uma inseguranca juridica. Direitos e
garantias fundamentais devem ser interpretados extensivamente. Entretanto, o
direito penal se interpreta restritivamente para proteger o direito fundamental da
liberdade individual.

Por fim, pertinentemente, observando o principio da legalidade, destacou o
principio constitucional da reserva absoluta de lei formal no campo da tipicidade
penal, e a reiteracdo da jurisprudéncia no sentido de que somente se admite a lei

interna como fonte formal, em obediéncia o art. 5°, XXXIX, da CF.
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6 CONCLUSAO

O mandado de injuncdo e a agédo de controle de inconstitucionalidade por
omissao sao instrumentos para combater a inefetividade de normas constitucionais,
recentes no ordenamento juridico brasileiro. Apesar dessa semelhanca, séo
instrumentos que servem para finalidade diversas: o primeiro serve para a protecao
de direitos subjetivos em um caso concreto e somente tem efeito entre as partes do
processo, enquanto a acao declaratdria de inconstitucionalidade por omissdo é uma
acao em controle abstrato, de efeito erga omnes.

No MI 4722 e na ADO 26, de fato, observou-se corretamente o preenchimento
do requisito da legitimidade das partes, bem como a auséncia de normas
regulamentadora de um mandado de criminalizagédo previsto inciso XLI do art. 5° &
bem objetivo ao dizer que “a lei punird qualquer discriminagdo atentatéria dos
direitos e liberdades fundamentais”.

E inquestionavel que a comunidade LGBTIQIA+ sofre uma violéncia histérica
e de diversos tipos. Esses instrumentos ndo sédo ferramentas adequadas para a
criminalizacdo de condutas. Utilizar de tais ferramentas para criminalizar condutas é
uma violacdo ao principio da separacdo dos Poderes, usurpacdo de competéncia
por parte do Poder Judiciario e ao principio da legalidade. O principio da legalidade
€ um principio basilar do direito penal que clama pela exclusividade da lei para a
criacdo de delitos e contravencbes penais. Como corolario desse principio,
desdobra-se o principio da vedac&o da analogia in malam partem.

Ao enquadrar condutas homotransfébicas como condutas racistas, 0s
Ministros Celso de Mello e Edson Fachin ignoram que o principio da legalidade
penal exige a exclusividade de lei ordinaria ou complementar para a tipificacdo de
condutas penais e, por meio da jurisdicdo constitucional, aplicam a lei de racismo
para abranger as condutas homotransfébicas. Além de violar a vedacado da analogia
in malam partem, cria-se uma inseguranca juridica.

Em seu voto, o Ministro Celso de Mello utiliza o precedente do HC 82.424
como parametro para definir o que seria racismo. Entretanto, conforme bem pontuou
o0 Ministro Ricardo Lewandowski em seu voto, a Corte consolidou uma reiterada
jurisprudéncia no sentido de que somente se admite a lei interna como fonte formal e
direta de regras de direito penal, em decorréncia do disposto no art. 5°, XXXIX, da

Constituicao.
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N&o merece guarida o argumento do Ministro de que, no caso em andlise,
seria uma subsuncdo de condutas homotransfobicas a preceitos primérios definidos
na Lei n® 7.716/89, uma vez que o racismo deve ser compreendido em sua
dimenséo social e de que nao se trataria de uma sentenca aditiva. AO mesmo tempo
qgue equiparou condutas homotransfobicas seriam racismo, reconheceu a mora do
Congresso Nacional.

Desse modo, h4 uma evidente contradicdo na argumentacdo do Ministro
Celso de Melo: se as condutas homotransfobicas estdo tipificadas pela Lei n°
7.716/99, como pode o Congresso Nacional estd em mora. Ao que parece, O
Ministro quis se valer uma interpretacdo extensiva, ampliando o conceito de racismo
para abarcar as condutas homotransfobicas.

Ao ampliar o conceito de racismo, os Ministros Celso de Mello e Edson Fachin
assumem uma postura ativista, caracterizada pelo esfor¢co criativo-hermenéutico e
pelo impacto politico e social das matérias julgadas. E inegavel também uma forte
influéncia do direito internacional. No que diz respeito a diplomas internacionais, 0s
ministros Edson Fachin e Celso de Mello invocaram os Principios de Yogyakarta,
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e da Convencao para Eliminacao
da Discriminacéao Racial, assumindo uma obrigacao de combater o racismo.

Ainda que o Estado Brasileiro tenha a obrigacao de dar efetividade a diplomas
internacionais, a Corte rechacou a possibilidade de criminalizacdo de condutas por
meio de tratados internacionais, a exemplo da Convencéo de Palermo. E importante
ressaltar que o principio da legalidade também protege o direito fundamental da
liberdade frente ao arbitrio estatal.

Ante 0 exposto, ndo se nega eu a homotransfobia seja uma barbarie histérica
gue ocorre em solo brasileiro. Entretanto, a utilizacdo de mecanismos que
combatem a inefetividade de normas constitucionais como a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo e o mandado de injuncédo ndo sao pertinentes, por
violar o principio da legalidade e usurpar a prerrogativa de legislar em matéria penal.
Ha contradicdo a medida que reconhece simultaneamente a mora legislativa e
condutas homotransfébicas como condutas racistas tipificadas na lei n°® 7.716/994. O
Brasil possui uma solida jurisprudéncia que veda a adocgdo de fontes alienigenas
como normas de criminalizacdo de condutas. Salienta-se que, mesmo no ambito
interno, somente se aceitam a lei ordinaria e complementar como fonte do direito

penal.
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