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RESUMO

A presente monografia tem por intuito analisar os limites do Mandado de Injungé&o
como instrumento juridico na delimitacdo de tipos penais, concentrando-se
especialmente na avaliacdo do julgamento do Mandado de Injungédo n° 4733.
Objetiva-se com isso trazer uma contribuicdo significativa para a compreensao e o
aprimoramento desse remédio constitucional quando aplicado ao campo do
direito penal. E realizada uma conceituacdo dos Mandados constitucionais de
criminalizacdo, pois essas ordens de tipificacdo previstas na Constituicdo Federal,
limitam a autonomia do legislador infraconstitucional, vinculando-os a um
imperativo de tipificacdo penal. A pesquisa analisa a origem e 0S pressupostos
necessarios para se utlizar a ferramenta do mandado de injuncdo, para
posteriormente apresentar as diferentes posi¢cdes acerca da existéncia ou ndo de
um direito subjetivo a criminalizacdo de condutas homofébicas e transfobicas.
Para aqueles que defendem a existéncia desse direito, ele decorreria de um
Mandado de criminalizacdo previsto na Constituicdo Federal de 1988. Além disso,
sdo examinados o0s argumentos favoraveis e desfavoraveis a essa pratica,
destacando as implicacdes praticas da decisdo do Supremo Tribunal Federal no
julgamento do mandado de injuncédo n° 4733. Utilizando o método analitico e a
revisdo bibliografica sistematica, este estudo busca contribuir de forma
significativa para a compreensdo dos limites de utilizacdo do mandado de
injuncdo no campo do direito penal, preenchendo uma lacuna de conhecimento

existente e fomentando discussdes sociais e politicas sobre o tema.

Palavras-chaves: Mandado de Injuncédo; Tipificacdo de Crimes; Homofobia;
Transfobia; Principio da Legalidade; Tipo penal; Criminalizacdo de condutas;
Homotransfobia.



ABSTRACT

The present monograph aims to analyze the limits of the Injunction Warrant as a
legal instrument in the delimitation of criminal types, focusing especially on the
evaluation of the trial of the Injunction Warrant no. 4733. It aims to bring a
significant contribution to the understanding and improvement of this constitutional
remedy when applied to the field of criminal law. A conceptualization of the
Constitutional Mandates of criminalization is carried out, because these orders of
typification provided for in the Federal Constitution, limit the autonomy of the
infraconstitutional legislator, binding them to an imperative of criminal typification.
The research analyzes the origin and assumptions necessary to use the injunction
warrant tool, to later present the different positions about the existence or not of a
subjective right to criminalization of homophobic and transphobic conduct. For
those who defend the existence of this right, it would result from a criminalization
warrant provided for in the Federal Constitution of 1988. In addition, arguments
favorable and unfavorable to this practice are examined, highlighting the practical
implications of the decision of the Federal Supreme Court in the trial of the
injunction warrant n. 4733. Using the analytical method and the systematic
literature review, this study seeks to contribute significantly to the understanding of
the limits of use of the injunction warrant in the field of criminal law, filling a gap of

existing knowledge and fostering social and political discussions on the subject.

Keywords: Writ of Injunction; Classification of Crimes; Homophobia; Transphobia;
Principle of Legality; Criminal type; Criminalization of conduct; Homotransphobia.



GLOSSARIO DE ABREVIATURAS E
SIGLAS

ADI: Agao Direta de Inconstitucionalidade
ADO: Acéo Direta de Inconstitucionalidade por
Omisséo

ART.: Artigo

CF: Constituicdo Federal

CPP: Cadigo de Processo Penal

HC: Habeas Corpus

MI: Mandado de Injuncao

RE: Recurso Extraordinario
STF: Supremo Tribunal Federal
STJ: Superior Tribunal de Justica



“Quando a circunstancia € boa,
devemos desfruta-la; quando nao
é favoravel devemos transforma-la

e quando ndo pode ser
transformada, devemos
transformar a nés mesmos”
(Viktor Emil Frankl)



SUMARIO

L INTRODUGAO ...t ae e nens 10
CONSIDERACOES SOBRE O MANDADO DE INJUNGCAO .......ccccooveveveene. 13
2.1 CONCEITO E ORIGEM DO MANDADO DE INJUNCAO.........cccovereeeririernes 13
2.2 PRESSUPOSTOS NECESSARIOS A SUA UTILIZACAO .....ccoveveeeveeeeee, 17
2.3 COMPETENCIA ... ettt 18
2.4 A LEI 13.300/2016 ... 20
2.5 CONSEQUENCIAS E POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL ..ot ettt 23
MANDADO DE INJUNCAO E DEFINICAO DE TIPOS PENAIS .......cccoveveuenn. 26

_ 3.1 CONSIDERACOES GERAIS ACERCA DOS TIPOS PENAIS .......cccooveveuen. 26
3.2 MANDADOS DE CRIMINALIZACAO NA CONSTITUICAO .....c..ccoevevcrcen 30

4 DIREITO SUBJETIVO A CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA E TRANSFOBIA.

.................................................................................................................................. 35
4.1 ANALISE DO TEXTO CONSTITUCIONAL E DOS MANDADOS DE
CRIMINALIZAGAOD ...ttt ettt ettt ettt eeare s 35
4.2 ARGUMENTOS CONTRARIOS E FAVORAVEIS A CRIMINALIZACAO. ........ 38

5 O JULGAMENTO DO MANDADO DE INJUNCAO 4733 ....cccviveeeeeeeecr e, 40
5.1 CONTEXTUALIZACAO DO CASO ....ooveieiieeeeeeee et 40
5.2 PRINCIPAIS ARGUMENTOS APRESENTADOS .......oveiiiieeeeeee e, 43
5.3 ANALISE CRITICA DA DECISAO .......ooi ittt 45
5.4 IMPLICACOES LEGAIS E JURISPRUDENCIAIS.......cooeoiieeeeeeeee e, 48

B CONCLUSAOD ..ottt ettt ettt ettt e bt et e et e aneeeteere s 51

REFERENCIAS ...ooooee oot e et et e e e et e e et e e e et e e e e, 54



10

1 INTRODUCAO

Em uma primeira andalise, o mandado de injuncédo pode ser definido como
sendo um instrumento processual constitucional que tem por finalidade a garantia
do exercicio de direitos e liberdades constitucionais, bem como das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, soberania e cidadania, em situacdes nas quais 0 seu
exercicio seja obstado pela auséncia de norma legal, falta essa que se configura
como uma omissao inconstitucional.

Por outro lado, esse remédio constitucional exige pressupostos
necessarios ao seu uso. O primeiro deles € que se tenha a existéncia de um
direito constitucional assegurado que se encontre obstado. Acrescenta-se que
para além do requisito de se ter um direito legado pela Carta Magna inviabilizado,
€ necessario cumprir-se outro pressuposto, qual seja, restar ausente a norma

regulamentadora.

Dando continuidade a questdo, € cedico que nao basta estar faltosa a
norma regulamentadora € preciso que essa regra ausente seja necessaria para a

concretizacdo do mandamento constitucional.

Nesse sentido, os limites de utilizacdo do mandado de injuncéo revelam-se
como uma questdo envolta de debates na doutrina. Todavia, é objeto de ainda
maior controversa, as barreiras referentes a utilizacdo desse instrumento de
ordem constitucional na definicho de tipos penais. Os mandados de
criminalizacdo trazidos pelo texto constitucional, serdo de suma importancia para
o entendimento dos limiares de possibilidade ou ndo da definicdo de tipos penais

por meio do mandado de injuncéao.

Sobre esse prisma, € possivel conceituar os Mandados expressos de
criminalizacdo como situacées nas quais a Carta Magna determina de forma
expressa, que certas condutas sejam criminalizadas. Acrescenta-se ainda a
compreensao deste tema, a tese doutrinaria dos mandados implicitos de
criminalizacdo, o0s quais seriam situacbes nas quais o legislador deveria
criminalizar condutas, por elas violarem direitos e liberdades protegidos de
maneira reiterada na Constituicdo Federal, mesmo sem que exista uma ordem

direta do texto constitucional para isso.



11

Seguindo essa linha de pensamento, chega-se a uma interseccdo entre o
Mandado de Injungéo e o processo de definicdo de tipos penais. 1Sso ocorre, pois,
a partir da existéncia dos mandados expressos de criminalizacao, na hipétese de
restar ausente a lei criminalizadora, evidenciar-se-ia um direito constitucional cujo
exercicio estaria obstado pela auséncia de norma reguladora, na medida em que
a ordem de criminalizacdo € expressao da dimensédo obrigatoria de protecdo dos

direitos fundamentais.

Assim, é mister primeiramente entender se existe um direito subjetivo,
garantido pela Constituicdo Federal, de criminalizacdo de condutas homofébicas
e transfobicas, de modo a justificar a utilizacdo do Mandado de injuncéo, para se
buscar a definicAo dessas condutas como fatos tipicos, ilicitos e culpaveis.
Posteriormente, questiona-se a possibilidade do mandamus constitucional de
injungdo, definir uma pratica como criminosa como ocorrido no julgamento do
Mandado de injuncdo numero 4733, tendo em vista a previsao trazida pela

Constituicao Cidada de 1988 acerca do Principio da estrita legalidade.

A presente monografia tem por intento tratar de uma tematica de
demasiada relevancia no cenario hodierno, pois a compreensdao das
possibilidades de utilizacdo do mandado de injuncéo na definicdo de tipos penais,
mostra-se cada vez mais presente no centro de um debate doutrinario. Assim,
desse contexto ficando evidenciada a relevancia desse trabalho, pois o exame
dos limites para a tipificacdo de tipos penais por meio deste remédio
constitucional acima descrito, bem como o estudo do Mandado de Injuncédo n°
4733, retrata desafios de andlise e oportunidades significativas de compreenséo

aprofundada do tema, com base em uma pesquisa lastreada no rigor cientifico.

Em um primeiro momento, é mister salientar a contribuicdo desse tema de
pesquisa para a area do direito, pois este preenche uma lacuna de conhecimento
existente, na falta de analises aprofundadas de até onde seria possivel que um
tipo penal seja definido através do mandado de injuncdo, sem a prévia definicao
legal pelo legislador. Até o momento hodierno, a literatura académica necessita
de andlises que possam auxiliar os operadores do Direito a compreenderem 0s
limites do mandado de injuncdo na definicho de condutas como criminosas.

Dessa forma, o presente Trabalho de Concluséo de Curso tem por intuito ocupar
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esse espaco pouco preenchido, trazendo contribuicbes informativas e
observag0des valiosas para estudantes, operadores e pesquisadores do direito.

Ademais, a presente pesquisa possui uma relevancia consideravel para
fora dos muros da academia. Isso ocorre em virtude de que os resultados obtidos
nesta pesquisa podem fomentar uma discussao social e politica, visando tornar
mais claro os limites do mandado de injuncéo no que se refere a definicdo de
condutas como fatos tipicos, ilicitos e culpaveis.

No que concerne aos objetivos desta monografia, ttm-se como objetivo
geral analisar de forma critica os limites do mandado de injungdo como
instrumento juridico na delimitacdo de tipos penais, concentrando-se
especialmente na avaliacdo do julgamento do Mandado de Injuncdo 4733. Visa-
se com isso trazer uma contribuicdo significativa para a compreensédo e o
aprimoramento desse remedio constitucional quando aplicado ao campo do
direito penal.

Em relac&o aos objetivos especificos, o primeiro dentre trés, é investigar a
existéncia ou ndo de um direito subjetivo a criminalizacdo de condutas
homofbbicas e transfébicas, a partir de uma analise do texto constitucional e da
figura dos Mandados de criminalizagdo. Como segundo objetivo especifico,
busca-se examinar argumentos contrarios e a favor da possibilidade da definicdo
de crimes por meio do mandado de injuncdo, destacando os argumentos trazidos
no processo de julgamento do Mandado Injuncédo n ° 4733. Por fim, como ultimo
objetivo pretende-se identificar as implicacdes praticas da decisdo do Mandado
de Injuncdo 4733 para a aplicacdo e interpretacdo de tipos penais, bem como
avaliar as possiveis consequéncias legais.

No que concerne a metodologia, € empregado na elaboracdo desta obra, 0
método analitico, baseando-se na andlise, estudo de livros, artigos e de um
julgado do Supremo Tribunal Federal. Acerca da técnica utilizada para pesquisa,

foi escolhida a revisao bibliografica de forma sistematica.
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2 CONSIDERACOES SOBRE O MANDADO DE INJUNCAO

Para compreender-se um instrumento juridico, tal qual o Mandado de
Injuncédo, faz-se necessério captar do que ele se trata. Isso sera feito através de
uma definicdo tedrica, fundamentada em alguns dos principais doutrinadores e
autores da érea do direito Constitucional.

Ressalta-se que para além de assimilar um conceito, € mister adentrar ao
menos de forma sintetizada as origens e 0s pressupostos do Mandado de
Injuncdo, bem como apreender as teorias acerca desse remédio constitucional.
Ademais, é indubitavel que o estudo da Lei 13.300/16, conhecida como Lei do
Mandado de Injuncdo e do artigo 5°, inciso LXXI, da Constituicdo Federal de
1988, é condicdo sem a qual revela-se inviavel uma real analise desta ferramenta
constitucional.

Busca-se por fim nesse capitulo, entender as consequéncias desse
mecanismo de efetivacdo de direitos e garantias previstas no texto constitucional

e compreender a posi¢cdo do Supremo Tribunal Federal a esse respeito.
2.1 CONCEITO E ORIGEM DO MANDADO DE INJUNCAO

Em um primeiro plano, deve-se destacar que a previsao e definicdo do
instrumento do mandado de injuncdo encontra-se estabelecida no ordenamento
juridico nacional, na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso LXXI e
na Lei n° 13.300, de 23 de junho de 2016.

Pode-se perceber com base nessas previsdes, como sendo um
instrumento fornecido pelo constituinte ao cidadao, para utilizacdo em situacdes
nas quais diante da auséncia de uma norma ou lei especifica um direito
assegurado pela Constituicdo Federal tenha seu exercicio inviabilizado, obstado.
A esse respeito José Afonso da Silva submete a discusséo a seguinte defini¢do

do que seria 0 mandado de Injunc¢éo:

Constitui um remédio ou agdo constitucional posto a disposi¢cédo de
gquem se considere titular de qualquer daqueles direitos, liberdades
ou prerrogativas inviaveis por falta de norma regulamentadora
exigida ou suposta pela Constituicdo. Sua principal finalidade
consiste assim em conferir imediata aplicabilidade a norma
constitucional portadora daqueles direitos e prerrogativas, inerte em
virtude de auséncia de regulamentacdo. Revela-se, neste quadrante,
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como um instrumento da realizacdo préatica da disposi¢do do art. 5°,
§ 1°. (Silva, 2022, p. 451).

Nesse diapasao, percebe-se que a definicdo inserida ao debate por José
Afonso da Silva (2022, p. 451), estd em consonancia com o que € previsto no
trecho constitucional que trata do tema, no art. 5°, LXXI, da Constituicdo Federal
que traz a seguinte previsao “conceder--sé-a mandado de injuncdo sempre que a
falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio de direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania”.

Dentro dessa definicdo do artigo 5, LXXI, da CF/88, esta implicito o papel
desempenhado pelo Mandado de Injuncdo como umas das ferramentas
processuais para que seja exercido o controle de constitucionalidade. Trata-se
nesse caso de um controle de constitucionalidade, concreto quanto a finalidade,
difuso limitado quanto a competéncia e mais especificamente um Controle de
Constitucionalidade por omissdo. Todavia, 0 Mandado de Injuncéo se diferencia
de outro meio de controle de constitucionalidade por omissdo, a Acédo Direta de
Inconstitucionalidade por omissdo (ADO). Nesse sentido, Manoel Goncgalves

Ferreira Filho preceitua:

Do texto, sem dlvida, depreende-se ser um remédio destinado a
suprir omissédo, o que sugeriria dever sua interpretacdo ajustar-se a
outro remédio com a mesma finalidade — a acdo de
inconstitucionalidade por omissao [...]. A diferenca estaria em que o
escopo do mandado de injuncdo € mais restrito, pois apenas
alcancaria as omissfes que afetassem “o exercicio dos direitos
fundamentais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania (Ferreira Filho,2012, p 273)

Dessa maneira, € possivel perceber que o conceito do mandado de
injuncdo é menos abrangente do que o da ADO, pois o artigo 5, LXXI, da
Constituicdo Federal preceitua situacdes especificas para 0 seu cabimento.
Assim, a propria definicdo deste instrumento traz limitacfes ao seu uso, as quais
serdo analisadas de forma mais aprofundada ao longo deste capitulo.

Sobre outro prisma, dentro dessa definicdo do que seria o0 Mandado de

injuncdo € necessario salientar que esse remédio constitucional se divide em

duas espécies, quais sejam, o Mandado de Injungdo individual e o coletivo,
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enquanto o primeiro é impetrado por uma Unica pessoa, podendo ser fisica ou
juridica o segundo traz como diferenca principal o seu ajuizamento por uma
entidade dentre as previstas na lei n° 13.300, de 2016".

Ainda acerca do Mandado de Injuncédo coletivo, € importante ressaltar que
ele tem por intuito representar um grupo de pessoas ou uma categoria, tendo a
mesma finalidade do Mandado de Injuncédo Individual, diferenciando na maior
parte, como ja explicitado, pela legitimidade ativa para impetracéo. Nesse sentido,
antes mesmo do advento da lei 13300/ 2016, a qual traz em seu artigo 12 o rol de
legitimados ativos, ja era aplicado por analogia o disposto no mandado de

seguranca coletivo. E o que Marcelo Novelino explica:

A legitimidade ativa para impetracdo de mandado de injuncéo
coletivo tem sido admitida pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. Nesse caso, aplica-se, por analogia, o disposto em relacéo
ao mandado de seguranca coletivo (CF, art. 5°, LXX), que tem como
legitimados: partido politico com representacdo no Congresso
Nacional; organizacdo sindical, entidade de classe ou associacao
legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano,
em defesa dos interesses de seus membros ou associados.
(Novelino, 2016, p.441-442).

Compreender a origem de um instituto fornece bases para compreender de
forma mais detalhada e aprofundada a sua forma atual. Nesse sentido, entender
a génesis do Mandado de Injuncdo pode contribuir para sua compreensao
enquanto instrumento garantidor de direitos fundamentais nos dias hodiernos no
Brasil. José Afonso da Silva (2022), preceitua que a ferramenta do Mandado de
Injuncéo, remota suas origens mais remotas ao direito inglés.

De acordo com Silva (2022), esse remédio data do século XIV, periodo em

gue era um instrumento de equidade assentado na valoracdo judicial dos

1 Art. 12. O mandado de injuncdo coletivo pode ser promovido: | - pelo Ministério Publico, quando a
tutela requerida for especialmente relevante para a defesa da ordem juridica, do regime democrético
ou dos interesses sociais ou individuais indisponiveis; Il - por partido politico com representacdo no
Congresso Nacional, para assegurar o exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas de seus
integrantes ou relacionados com a finalidade partidéria; Il - por organizacéo sindical, entidade de
classe ou associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos 1 (um) ano, para
assegurar o exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas em favor da totalidade ou de parte de
seus membros ou associados, na forma de seus estatutos e desde que pertinentes a suas
finalidades, dispensada, para tanto, autorizacdo especial; IV - pela Defensoria Pablica, quando a
tutela requerida for especialmente relevante para a promog¢éo dos direitos humanos e a defesa dos
direitos individuais e coletivos dos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° da Constituicdo
Federal .Pardgrafo Unico. 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. (BRASIL, 2016).
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elementos do caso analisados e dos principios de justica material, gerando a
emissao de uma decisao lastreada em um justo natural, ndo um justo legal.

Todavia, outros autores tecem criticas aqueles que consideram as
“Injunction” como origem do instituto do Mandado de Injuncao, pois as diferencas
entre os sistemas juridicos dos paises do Common law e do modelo Romano
germanico adotado no Brasil, impediriam qualquer comparacdo. E o que Jamile
Goncgalves Calissi defende em artigo cientifico:

Isso traz a tona o grande problema inicial: qualquer comparacéo
entre institutos paralelos pertencentes a esses dois sistemas fica
prejudicada, face as diferencas essenciais que ambos os sistemas
acumulam. Neste caso especifico do mandado de injuncdo e das
injunctions, o problema se agrava ainda mais, por ndo se tratarem de
institutos paralelos. (Calissi, 2013, p. 170).

Finalmente, em que pesem as contribuicbes das doutrinas alema, inglesa,
francesa, italiana entre outras, no que concerne a instrumentos injuncionais, é
percebivel que ndo ocorreu um concreto “transplante juridico” de um instrumento
processual estrangeiro para a ordem legal brasileira. O mandado de injuncéo
previsto na Constituicdo Federal de 1988, € um instrumento proprio e com
particularidades nacionais. Essa conclusdo é tomada por Carlos Augusto

Alcantara Machado:

Quer parecer, pela andlise dos institutos colacionados, que, nao
obstante referéncias existirem no direito alienigena, ndao ha registros
perfeitamente identificados a natureza do remédio herbico sub
examine, especificamente nos moldes consagrados no art. 5°, LXXI,
da Constituicdo brasileira de 1988. Os writs do direito anglo-
americano, as experiéncias italiana, francesa, alemd e mesmo
portuguesa, forneceram subsidios valiosos, com fins ao
aperfeicoamento e a recriagdo de um instrumento processual novo,
necessario a dar exequibilidade aos comandos constitucionais que,

no passado, ficavam inertes [...] (Machado,2004, p. 59).

E defendido por Machado (2004), que a configuracdo atribuida ao
mandado de injuncdo pela Constituicdo Federal de 1988, serviu para dar
exequibilidade as ordens constitucionais, que antes do advento desta ferramenta,
restavam por longos periodos de tempos inertes, visto que o legislador ordinario

ou outro sujeito responsavel por editar a norma regulamentadora, por vezes nao
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tinha vontade de editar o regramento necessario a efetivacdo desses

mandamentos constitucionais.
2.2 PRESSUPOSTOS NECESSARIOS A SUA UTILIZACAO.

De modo inicial € necessério frisar que o Mandado de injuncdo, assim
como outras ferramentas constitucionais que visam garantir o exercicio de
direitos, requer uma série de pressupostos indispensaveis para 0 seu uso perante
o0 poder judiciario. Dessa forma, temos o surgimento de um primeiro
guestionamento que envolve em quais possibilidades esse remedium juris pode
ser concedido.

Em que pese o art.5° inciso LXXI da Carta Magna discorrer que deve ser
concedido o Mandado de Injuncdo quando a auséncia de uma norma
regulamentadora inviabilizar o exercicio de direitos e liberdades constitucionais e
do que o texto da norma maior do pais chama de prerrogativas inerentes a
nacionalidade, soberania e cidadania, surge uma discussdo acerca de quais
direitos e liberdades constitucionais o texto da Constituicdo Federal se refere.

Nesse sentido, Carlos Augusto de Alcantara Machado (2004) preceitua ter
ocorrido, em virtude das interpretacdes diversas dadas a extensao desses direitos
e liberdades tutelados pelo mandado de injuncéo, a formacao de trés correntes
doutrinarias: uma nomeada de Restritiva, outra de Intermediaria e uma derradeira
designada de abrangente.

A primeira preceitua que o mandado de injuncédo abarcaria apenas aqueles
direitos que possam ser derivados da condi¢cdo de nacional ou ainda de cidadao.
Fica evidente da prépria leitura do art. 5°, inciso LXXI da Carta Magna patria que
essa posicao reduz exacerbadamente o campo de aplicacao desse writ.

Uma segunda corrente, nomeada de Intermediaria, adota uma posicdo na
gual o mandado de injunc¢éo tutela um rol maior de direitos, alcancando todos os
direitos do Titulo Il da Constituicio Federal de 1988 (Direitos individuais,
Coletivos, sociais, a Nacionalidade e por fim os Direitos Politicos). (Machado,
2004).

Finalmente, a nomeada de abrangente nao recepciona qualquer restricao,

muito menos tem o intuito de reduzir o campo cujo instituto tutela. Adotando a
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derradeira entre as trés visoes, Carlos Augusto Alcantara Machado manifesta-se
da seguinte forma:

Acolhe-se a ultima linha doutrinaria, partindo da premissa de que as
garantias constitucionais devem ser interpretadas da forma mais
elastica possivel: ampliativamente, nunca restritivamente. Prefere-se,
assim, a tese defendida por aqueles que sustentam que os direitos
tutelados pela injuncdo sdo todos os enunciados na Constituicdo em
normas que reclamam a interpositivo legislatoris como condicdo de
fruicdo do direito ou liberdade ali agasalhada. (Machado, 2004, p.72).

Superada a questdo em torno dos direitos tutelados, € mister para que
estejam preenchidos o0s pressupostos necessarios a utilizacdo dessa ferramenta,
gue inexista uma norma regulamentadora, de modo a tornar inefetivo o direito
protegido pelo remédio injuncional. Discorrendo a respeito desse requisito de
procedibilidade Alexandre de Moraes afirma:

N&o cabera, portanto, mandado de injuncdo para, sob a alegacéo de
reclamar a edicdo de norma regulamentadora de dispositivo
constitucional, pretender-se a alteracdo de lei ou ato normativo ja
existente, supostamente incompativel com a Constituicdo ou para
exigir-se uma certa interpretacdo a aplicacdo da legislacéo
infraconstitucional, ou ainda para pleitear uma aplicagao “mais justa”
da lei existente (Moraes, 2023, p.424).

Portanto, € a auséncia de regulamentacéo, seja ela parcial ou total, de uma
norma de eficacia limitada, garantidora dos direitos, liberdades e prerrogativas
supracitados que ira gerar 0s pressupostos necessarios para que o titular dessas
garantias constitucionais possa impetrar um mandado de injuncdo perante o
Poder Judiciério.

Finalmente, acrescenta-se um ultimo requisito. Conforme aduzido por
Nathalia Masson (2020) deve existir um dever para o Poder Publico consistente
na obrigacdo dele editar as normas com a capacidade de regular a norma
constitucional cujo exercicio encontre-se inviabilizado, com a finalidade de se

efetivar os direitos, liberdades e prerrogativas tutelados pela Carta Magna.

2.3 COMPETENCIA

A definicho da competéncia para o processamento e julgamento do
Mandado de Injuncdo foi contemplada expressamente na Constituicdo. O

constituinte atribuiu ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de
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Justica competéncia originaria em relacdo ao mandado de injuncao, fixando-a em
razao da pessoa. (Machado, 2004).

Prevé a Carta Magna, no art. 102, 1, g, ser o STF o érgdo competente para
processar e julgar de maneira originaria 0 mandado de injuncdo, nas situacdes
nas quais a responsabilidade pela producédo da norma regulamentadora seja do
Presidente da Republica, do Congresso Nacional, do Senado Federal, da Camara
dos Deputados, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de
Contas da Uni&o, de um dos Tribunais Superiores, ou ainda do Supremo Tribunal
Federal. (Brasil, 1988, art.102).

E prevista ainda a competéncia recursal do Supremo Tribunal Federal
guando ocorrer uma decisdo denegatoria do mandado de injungdo em instancia
unica dos Tribunais Superiores, conforme art. 102, 11, a. (Brasil, 1988, art.102).

No que concerne a competéncia do Superior Tribunal de Justica, a referida
corte serd a competente para processar e julgar de modo originario o mandado de
injuncdo, conforme o art.105, I, h, da Constituicdo Federal, nas hipdteses nas
guais a responsabilidade pela elaboracdo da norma regulamentadora for
incumbida a um orgéo, entidade ou autoridade federal, vinculado a administracéo
direta ou indireta. E preciso ressaltar que é excetuado dessa previsio 0s casos
de competéncia do Supremo Tribunal Federal e dos orgdos da Justica Militar,
Justica Eleitoral, Justica do Trabalho e Justica Federal. (Machado, 2004).

E importante destacar que o constituinte n&o atribuiu de forma exclusiva a
competéncia para processamento e julgamento do mandado de injuncdo as
cortes superiores e a Justica Federal. Nesse sentido, cabe aos Estados-membros
a competéncia residual para processar e julgar o mandado de injun¢éo, por meio
dos tribunais e juizes estaduais, em conformidade com as previsdes das
respectivas leis de organizacdo Judiciaria e Constituicbes Estaduais. Seguindo

essa linha de raciocinio, Carlos Augusto de Alcantara Machado aduz que:

[...] Por outro lado, indaga-se: qual o 6rgdo competente para o
processamento e julgamento do mandado de injung¢do, quando a
elaboracdo da norma regulamentadora incumbisse ao Governador do
Estado, Assembléia Legislativa, Tribunal de Justica, Prefeito ou
Céamara Municipal ou, ainda, as autoridades estaduais ou municipais
em geral? A U(nica resposta possivel estard na definicdo de
competéncia pelas Constituicbes Estaduais para os Tribunais de
Justica e pelas Leis de Organizacdo Judiciaria para os Juizes de
Direito. (Machado, 2004, p. 84)
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Assim, as Constituicdes Estaduais nos termos artigo 125, 81° da
Constituicdo Federal, estabeleceram a competéncia para andlise dos
instrumentos injuncionais. A titulo de exemplo a Carta constitucional do Estado de
Sao Paulo, em seu art.74, inciso V, define a responsabilidade legal do Tribunal de
Justica par o processamento e julgamento originariamente dos mandados de
injuncdo, nas hipéteses em que a auséncia de norma regulamentadora estadual
ou municipal, de qualquer dos poderes ou ainda da Administracdo indireta,
inviabilizar o exercicio de direitos assegurados no texto desta lei fundamental
estadual. (Machado, 2004).

2.4 A LEI 13.300/2016

Em que pese a autoaplicabilidade da norma constitucional que trata do
mandado de injuncédo, esse instituto teve por muito tempo seu procedimento
regulado, no que cabia, pelas normas da lei do mandado de seguranca em virtude
da auséncia de uma legislagdo propria para tratar deste instrumento
constitucional.

Nesse sentido, o disposto no paragrafo Unico do art.24 da lei n° 8038/90,
aduz que no mandado de injuncédo e nos habeas data, serdo observadas, no que
for possivel, as normas aplicadas ao mandado de seguranca, até que se edite
uma legislacdo especifica. Foi somente com o advento da lei n° 13.300/2016 que
0 mandado de injuncao teve seu processo e julgamento regulamentado por uma
norma especifica.

A lei do mandado de injuncéo, lei 13.300/2016, colocou fim a algumas
controvérsias em torno desse mandamus constitucional, bem como deixou claro,
como preceituado por Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco (2023), que a mora
do legislador pode ser evidenciada tanto em uma omissdo total ou em uma
omissdo parcial, sendo na visdo dos autores, a primeira hipétese cada vez mais
rara nos tempos hodiernos.

No que se refere a legitimidade em relacdo ao mandado de injuncéo, a lei
13.300/2016 define no seu art. 3° tanto a legitimidade ativa quanto a passiva. S&o
legitimados ativos para impetrar essa ferramenta constitucional, tanto pessoas

naturais quanto pessoas juridicas, desde que titulares de direitos, liberdades ou
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prerrogativas constitucionais que tenham obstado o exercicio por falta de norma

regulamentadora. Sobre o tema aduzem Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco:

A legitimidade ativa para impetragdo do mandado de injuncéo
individual foi conferida as pessoas naturais ou juridicas que se
afirmam titulares dos direitos, das liberdades ou das prerrogativas
cuja fruicdo encontra-se obstada pela mora legislativa impugnada,
nos termos do art. 3° da lei. O mandado de injuncdo coletivo, por sua
vez, podera ser promovido pelo Ministério Publico, por partido politico
com representacdo no Congresso Nacional, por organizacao sindical,
entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em
funcionamento ha pelo menos 1 (um) ano, ou ainda pela Defensoria
Publica, nas condi¢Bes previstas no art. 12, | a IV, do diploma legal.
(Mendes; Branco, 2023, p.2197-2198).

Como discorrido no trecho da obra de Gilmar Mendes e Paulo Gonet
Branco (2023), o dispositivo legal que regulamenta o mandado de injuncao
disciplina os legitimados ativos para ingressar com esta ferramenta constitucional
na modalidade coletiva, ressaltando-se que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal ja considerava valida essa categoria antes mesmo da edicdo da lei
13.300/2006, por analogia ao mandado de seguranca coletivo.

Quanto a legitimidade passiva do mandado de injuncdo, sempre recaira em
um orgao, autoridade ou entidade publica, as quais tenham a responsabilidade de
oportunizar a viabilidade do direito, prerrogativa ou liberdade constitucional cujo
exercicio se encontre obstado pela auséncia de uma norma regulamentadora.
Esse entendimento € o retirado da leitura do art. 3° da lei do mandado de

injuncdo. A esse respeito, valiosa € a licdo de Nathalia Masson:

Ainda que beneficiados pela falta de regulamentagdo, eventuais
particulares ndo poderao figurar no polo passivo do mandado de
injuncdo, eis que 0os mesmos ndo possuem o dever de editar
gquaisquer normas, vale dizer, ndo emitem comandos normativos.
Nao ha, pois, litisconsoércio passivo entre autoridades / 6rgaos /
entidades publicas e particulares, (Masson, 2020, p. 644).

A lei 13.300/2006 também trouxe um tratamento especifico para eficacia
das decisbes proferidas em sede de mandado de injuncdo, ao prever em seu
art.9° a possibilidade de se ter um efeito restrito ou um efeito geral. Nesse sentido

Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco asseveram que:
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Na primeira hipétese, a decisdo tera eficacia subjetiva limitada as
partes e produzira efeitos até o advento da norma regulamentadora.
J4& na segunda hipétese, a decisdo produzirq efeitos mesmo em
relacdo a terceiros ndo diretamente envolvidos na controvérsia
judicial. Isso podera se dar, segundo o § 1° do art. 9° da lei, nos
casos em que a omissdo legislativa impugnada comprometer o
exercicio do direito, liberdade ou prerrogativa objeto da impetracao,
permitindo-se, nesses casos, que seja atribuida eficacia ultra partes
ou erga omnes a decisdo. Adicionalmente, com o transito em julgado
da sentenca, 0 § 2° do art. 9° permite que o relator estenda os efeitos
da decisdo a casos analogos por decisdo monocratica. Por fim, o 8
3° do art. 9° garante que as decisGes terminativas fundadas em
insuficiéncia de prova ndo obstam nova impetracdo de mandado de
injuncdo lastreado em outros elementos probatérios. (Mendes;
Branco, 2023, p.2198-2199)

Por fim, é imperioso preceituar que a lei do mandado de injuncéo regulou o
procedimento para apreciacdo e julgamento desse instrumento, indicando
inclusive em seu art. 4°, requisitos para a peti¢ao inicial. Nos artigos seguintes a
lei também se dedica a discorrer sobre o rito que deve ser seguido, devendo apos
0 recebimento da peca inaugural ocorrer a notificacdo do sujeito passivo da
demanda, acerca do conteudo da inicial, sendo Ihe concedido o prazo de 10 (dez)
dias para que preste informac¢des. Nathalia Masson (2020).

Deve-se ainda ser dada ciéncia do ajuizamento da acdo ao 6rgdo de
representacdo judicial da pessoa juridica de direito publico interessada, sendo
remetida a ela cépia da exordial, a fim de possibilitar 0 seu ingresso ao processo,
nos termos do art. 5° da lei. (Brasil, 2016, art. 5°).

Na hipétese de ser a peticao inicial impetrada manifestamente incabivel ou
manifestamente improcedente, o art. 6° da norma legal prevé que sera indeferida,
cabendo em face dessa decisdo de indeferimento o recurso de agravo em 5
(cinco) dias. Acerca desses procedimentos e ritos previstos na lei do mandado de

injuncdo Nathalia Masson expde:

Seguindo os ditames da Lei n° 13.300, a peticdo inicial devera
preencher os requisitos estabelecidos pela lei processual e indicara,
além do 6rgao impetrado, a pessoa juridica que ele integra ou aquela
a que esta vinculado (art. 4°). Quando ndo for transmitida por meio
eletrdnico, a peticdo inicial e os documentos que a instruem serdo
acompanhados de tantas vias quantos forem os impetrados (art. 4°, §
1°). Quando o documento necessério a prova do alegado encontrar-
se em reparticdo ou estabelecimento publico, em poder de
autoridade ou de terceiro, havendo recusa em fornecé-lo por
certiddo, no original, ou em cOpia auténtica, seré ordenada, a pedido
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do impetrante, a exibicdo do documento no prazo de 10 (dez) dias,
devendo, nesse caso, ser juntada cépia a segunda via da peticao
(art. 4°, 8 2°). E se a recusa em fornecer o documento for do
impetrado, a ordem sera feita no proprio instrumento da notificacao
(art. 4°, 8 3°). (Masson, 2020, p. 647).

Diante de todo o exposto, fica evidenciada a contribuicdo sem precedentes
gue trouxe a lei 13.300/2006. A chamada lei do mandado de injung&o disciplinou
de modo especifico e estavel procedimentos que se baseavam
predominantemente em jurisprudéncias dos tribunais superiores e no uso
emprestado da legislacdo do mandado de seguranca.

Destarte, foram regulamentados pelo supracitado ato normativo, 0s
legitimados ativos e passivos, fora disciplinada a modalidade coletiva da
ferramenta injuncional, apresentadas as hipoteses de cabimento e indeferimento
da inicial, bem como foi disposto artigos discorrendo a respeito dos resultados
provocados por uma decisdo favoravel ao impetrante no ambito do mandado de

injuncado, a seguir tratados de modo especifico.

2.5 CONSEQUENCIAS E POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Durante muito tempo um debate foi travado, no sentido de se definir o que
aconteceria a partir do momento em que o mandado de injuncédo € apreciado e
julgado pelo 6rgéo do poder judiciario competente de modo favoravel ao pleito da
parte impetrante da acdo. Nesse sentido, as duas correntes principais no que
tange aos efeitos deste remédio judicial sdo a concretista e a ndo concretista.

Aduz Carlos Augusto Alcantara Machado o seguinte acerca da visdo concretista:

Pela posicdo concretista, o 6rgdo julgador, reconhecendo que o
mandado de injuncdo € uma acgdo de cogni¢do constitutiva, viabiliza
0 exercicio do direito, impossibilitado de fruicdo pela auséncia de
norma regulamentadora. O Poder Judiciario implementa o exercicio
do direito até que sobrevenha a regulamentagcdo reclamada. Essa
posi¢cdo, como visto, pode ser desdobrada em duas espécies:
concretista geral ou concretista individual. Sera geral, se a decisao
implementar o exercicio do direito reclamado com eficacia erga
omnes; e individual, se tiver alcance t&o-somente inter partes,
produzindo efeitos, exclusivamente, para os envolvidos na relacdo
processual. (Machado, 2004, p. 108).
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A corrente ndo concretista por sua vez é caracterizada pela defesa de que
apenas deva ser reconhecida a mora, sem que se implemente o exercicio do
direito para o impetrante do mandado de injuncdo. E realizada apenas uma
orientacdo ao legislador no sentido de que supra com aquela mora existente.
Nesse sentido, pode ser entendida as decisdes que sigam essa linha como

meramente declaratérias. Esse entendimento é explicitado por Alexandre de

Moraes no excerto a seguir:

Por fim, temos a posicdo ndo concretista, adotada por muito tempo —
até o julgamento do Ml 708 (greve no servico publico) — pela
jurisprudéncia dominante no Supremo Tribunal Federal, que se
firmou no sentido de atribuir ao mandado de injuncdo a finalidade
especifica de ensejar o reconhecimento formal da inércia do Poder
Publico, “em dar concre¢cdo a norma constitucional positivadora do
direito postulado, buscando-se, com essa exortacdo ao legislador, a
plena integragdo normativa do preceito fundamental invocado pelo
impetrante do writ como fundamento da prerrogativa que lhe foi
outorgada pela Carta Politica”. Sendo esse o conteudo possivel da
decisdo injuncional, ndo ha falar em medidas jurisdicionais que
estabelecam, desde logo, condi¢Bes viabilizadoras do exercicio do
direito, da liberdade ou da prerrogativa constitucionalmente prevista,
mas, tdo somente, deverd ser dado ciéncia ao poder competente
para que edite a norma faltante. Critica-se essa posicao por tornar 0s
efeitos do mandado de injuncdo idénticos aos da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo (CF, art. 103, § 2°), apesar de
serem institutos diversos. (Moraes, 2023, 438).

Dentro do Supremo Tribunal Federal, por muito tempo, predominou o
entendimento de aplicacdo da posicdo nao concretista. Como citado por
Alexandre de Moraes (2023), essa posicdo perdurou até o julgamento do
mandado de injuncdo numero 708, o qual versava acerca da regulamentacdo do
direito de greve dos servidores publicos, decisdo a qual retratou uma mudanca de
posicionamento da corte, tendo o Supremo Tribunal Federal passado a adotar
uma posicao concretista em varios de seus julgamentos.

Na decisdo o STF teve o entendimento de que outras decisdes que apenas
reconheceram a mora do poder legislativo do Congresso Nacional em relacdo ao
art. 37, VII, da CF que trata do direito de greve dos servidores publicos, ndo foram
eficazes, exigindo-se assim a adocgéo da posi¢do concretista geral, com efeitos
erga omnes. A corte dessa maneira decidiu que deveria ser aplicada, no que
fosse possivel, a lei 7.783/1989, que dispde sobre o exercicio do direito de greve

dos trabalhadores da iniciativa privada.
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Finalmente, com a edi¢cédo da lei 13.300/2016, teve-se a consolidacdo da
adocdo da corrente concretista pelo ordenamento juridico brasileiro e por
conseguinte pelos tribunais superiores. Todavia, € mister ressaltar que o corpo da
norma adotou uma posigdo de equilibrio sobre essa corrente. E valiosa a licdo de
Alexandre de Moraes sobre a tematica:

A lei adotou postura intermediaria, pois previu como regra a eficacia
subjetiva da decisdo, limitada somente as partes, mas autorizou,
excepcionalmente, a eficacia ultra parte ou erga omnes da decisao,
guando for inerente ou indispensavel ao exercicio do direito, da
liberdade ou da prerrogativa objeto da impetracdo (art. 9°, § 1°).
Importante ressaltar, também, que transitada em julgado a deciséo,
serd possivel estender seus efeitos a casos analogos. Permite-se,
ainda, que a decisédo possa ser revista, por qualquer dos legitimados,
quando fatos relevantes e supervenientes  apresentarem
modificacBes das circunstancias de fato ou de direito. A decisdo no
mandado de injuncdo coletivo fara coisa julgada somente para as
pessoas integrantes da coletividade, do grupo ou da categoria
substituidos pelo legitimado ativo. (Moraes, 2023, p.439).

Teve-se com essa previsdo legal uma pacificacdo da posicdo da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal principalmente, com um
posicionamento mais firme e ativo no sentido de assegurar a eficacia dos direitos

previstos pela Constituicdo Federal.
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3 MANDADO DE INJUNCAO E DEFINICAO DE TIPOS PENAIS

No presente capitulo se buscara compreender de forma inicial o que é um
tipo penal, ndo se pretendendo esgotar a matéria acerca desse conceito, mas
sim, assimilar o que € esta categoria de norma e como ela € definida. Intenta-se
também, perceber o que sdo os chamados Mandados de criminalizagéo, tendo
em vista serem base para aqueles que defendem a possibilidade da definicdo de
tipos penais por meio do instrumento do mandado de injuncéo.

Ainda dentro da tematica de analisar-se a relacdo entre o mandado de
injuncé@o e a definicdo de crimes, verifica-se a necessidade de discorrer sobre o
Principio da estrita legalidade, também chamado de principio da reserva legal,
pois constitui-se como uma conquista histérica ante possiveis abusos estatais,
garantindo previsibilidade e seguranca juridica para a populagcdo como um todo.

Assim, perpassando esses pontos sera possivel relacionar o processo de
definicdo dos tipos penais com o papel do Mandado de injuncdo, enquanto
ferramenta para a efetivacdo de direitos constitucionais cujo exercicio encontre-se

obstado pela auséncia de norma regulamentadora.
3.1 CONSIDERACOES GERAIS ACERCA DOS TIPOS PENAIS

Em um primeiro momento, é preciso salientar-se que se trata por tipo penal
neste contexto, as normas penais incriminadoras, também chamadas de Tipos
penais incriminadores. Feita essa consideracdo, € fato que dentro do
ordenamento juridico brasileiro, em decorréncia dos Principios da estrita
legalidade e da anterioridade, nenhuma conduta é vedada ao cidaddo até que
surja uma previsao por meio de lei proibindo determinado comportamento em
especifico.

Nesse diapasao € que se apresenta o chamado tipo penal, o qual conforme
Rogério Sanchez Cunha (2020) pode ser entendido como um padréo de conduta
desejado pelo Estado e imposto por lei, com o intuito de se evitar determinadas
préaticas pela populacao.

Conforme explicitado por Rogério Greco (2017), da propria definicdo deste
instrumento, é possivel depreender-se implicitamente outro preceito para além

dos da legalidade e anterioridade, que € o Principio da intervencdo minima. Esse
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ultimo reside no fato de o direito em sua seara penal, ndo estar disposto como
primeira solucdo para a tutela de bens, devendo ser reservado a proteger os bens
juridicos mais relevantes socialmente e para os individuos.

Essa seletividade é manifestada no conceito de tipo penal, pois este nada
mais é do que uma norma de carater penal que seleciona e descreve um bem
com relevancia para o legislador e para a sociedade. A esse respeito 0 conceito
fornecido por Zaffaroni e Pierangeli:

o tipo penal € um instrumento legal, logicamente necesséario e de
natureza predominantemente descritiva, que tem por funcdo a
individualizacdo de condutas humanas penalmente relevantes (por
estarem penalmente proibidas) (Zaffaroni; Pierangeli, 2009, p.383).

Assim, deve-se entender que a principal funcdo do Tipo penal é a de
descrever uma conduta proibida pelo direito penal. Zaffaroni e Pierangeli (2009)
comentam que o tipo pertence a lei, pois € uma férmula que a integra, sendo além
disso predominantemente descritivo e logicamente necessario, ja que sem ele,
seria averiguada a antijuricidade e culpabilidade de condutas que em sua maioria
sédo penalmente nao relevantes.

Apesar de como ja explicitado o Tipo penal ser majoritariamente descritivo,
ISSO nem sempre ocorrera, pois determinados tipos por vezes valem-se de
conceitos e definicdes lastreadas em um juizo de valor, seja ele ético ou juridico.
E de suma importancia ainda, evidenciar-se que apesar de remeterem no senso
comum uma ideia de proximidade de significados, o tipo penal ndo se confunde

com a tipicidade. Nessa linha, defendem Zaffaroni e Pierangeli:

N&o se deve confundir o tipo com a tipicidade. O tipo é a formula que
pertence a lei, enquanto a tipicidade pertence a conduta. A tipicidade
€ a caracteristica que tem uma conduta em razao de estar adequada
a um tipo penal, ou seja, individualizada como proibida por um tipo
penal. (Zaffaroni; Pierangeli, 2009, p.384).

Sobre o prisma da presente monografia, uma distincdo acerca dos Tipos
penais mostra-se fundamental para subsidiar andlises posteriores. Essa
diferenciacdo necessaria é a distincdo entre Tipos legais e Tipos judiciais. Os
tipos legais s@o os tipos penais elaborados pelo poder legislativo. E o modelo
predominante na maioria dos paises hodiernamente, incluindo-se nesse grupo o

Brasil. Eles decorrem da necessidade de ser ter uma lei formal para que uma
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determinada conduta seja tipica, em outras palavras sdo uma consequéncia do

principio da estrita legalidade, conforme preceituado por Zaffaroni e Pierangeli:

O principio da Legalidade (Ver n. 54) tem uma de suas mais
importantes aplicacdes na teoria da tipicidade. Em qualquer sistema
juridico civilizado do mundo contemporéneo, os tipos séo legais, isto
€, somente o legislador pode criar, suprimir e modificar os tipos
penais. Este é o sistema de Tipos legais, do qual, naturalmente,
participa nossa ordem juridica. (Zaffaroni; Pierangeli, 2009, p.385).

Passando aos Tipos judiciais Zaffaroni e Pierangeli (2009), defendem que
essa categoria pode ser definida como sendo tipos penais criados como
resultados de decisbes do poder judicidario e que sdo aplicaveis dentro de
sistemas que permitem a analogia “in malam partem”, sdo criados por decisdes
judiciais.

Zaffaroni e Pierangeli (2009) ressaltam que essa diferencia entre as duas
categorias de tipos penais apresentadas, seria algo idealizado, a ser procurado,
pois na pratica tanto uma quanto a outra classe encontra limitacdes faticas.
Todavia, para o0s autores supracitados mesmo diante dessas restricdes e
limitacGes, a busca pelo ideal de legalidade € imperativa, pois significa uma maior
estabilidade e seguranca juridica.

Discorrendo sobre a parte mais estrutural do tipo penal, sdo encontrados
dois preceitos. O primeiro chamado de preceito primario e o segundo 0 preceito

secundario. Esses sao tratados por Rogério Greco da seguinte maneira:

O primeiro deles, conhecido como preceito primario (preceptum
iuris), € o encarregado de fazer a descricdo detalhada e perfeita da
conduta que se procura proibir ou impor; ao segundo, chamado
preceito secundario (sanctio iuris), cabe a tarefa de individualizar a
pena, cominando-a em abstrato. (Greco, 2017, p.97).

Dessa forma, percebe-se que cada uma desses fragmentos do tipo penal é
responsavel por especificar um elemento de definicdo do tipo, enquanto um
detalha a conduta abarcada outro descreve de forma a individualiza-la a pena.
Para além disso, 0s tipos penais sao responsaveis por algumas funcdes de suma
importancia. Dentre elas, a funcdo garantidora, a funcdo fundamentadora e a
funcdo de selecionar condutas. No tocante ao papel de asseguradora

desempenhado pelo tipo penal, valiosa é a licdo fornecida por Greco:
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Exerce o tipo uma funcdo de garantia, uma vez que 0 agente
somente podera ser penalmente responsabilizado se cometer uma
das condutas proibidas ou deixar de praticar aquelas impostas pela
lei penal. Aqui, ressalta-se a ideia de von Liszt, quando diz que o
“Codigo Penal era a Carta Magna do delinquente.” Isso porque é
licito fazer tudo aquilo que néo for proibido pela lei penal. O tipo
exerce essa funcéo de garantia, uma vez que temos o direito de, ao
analisa-lo, saber o que nos é permitido fazer. Roxin assevera que
“todo cidadao deve ter a possibilidade, antes de realizar um fato, de
saber se sua acao é punivel ou ndo.” Se, por um lado, o tipo exerce
essa funcgdo garantista, também é certo afirmar que o Estado, por
intermédio do tipo penal, fundamenta suas decisdes, fazendo valer o
seu ius puniendi. A relac&o entre essas fun¢des do tipo — garantista e
fundamentadora — é como se fosse duas faces de uma mesma
moeda. Numa das faces esta o tipo garantista, vedando qualquer
responsabilizacdo penal que ndo seja por ele expressamente
prevista; na outra, a funcdo fundamentadora por ele exercida,
abrindo-se a possibilidade ao Estado de exercitar o seu direito de
punir sempre que o seu tipo penal for violado. (Greco, 2017, p.313).

E evidente que diante do carater punitivo e violento do direito criminal, o
tipo penal ndo teria somente uma funcao limitadora do poder punitivo estatal.
Assim, surge o papel fundamentador dessas normas penais proibitivas, o qual &
caracterizado por uma justificacdo, por um fundamento legitimador do exercicio
do poder de punicdo do Estado nas situacdes em que se verifigue uma violacéo
ao previsto nessas regras.

Por fim, tém-se ainda a funcdo seletiva, na qual o legislador por
determinacdo de norma legal ordenadora ou por uma decisdo politica, escolhe
condutas especificas para serem impostas a populacdo ou proibidas, com a
possibilidade de punicdes em caso de desrespeito. Sobre essa funcdo, Greco
preceitua que:

Nessa selecdo de condutas feita por intermédio do tipo penal, o
legislador, em atencdo aos principios da intervencdo minima, da
lesividade e da adequacéo social, traz para o ambito de protecdo do
direito penal somente aqueles bens de maior importancia, deixando
de lado as condutas consideradas socialmente adequadas ou que
nao atinjam bens de terceiros. (Greco, 2017, p.313).

Pelo exposto acerca do conceito, criacdo e funcdes do tipo penal, torna-se
possivel a compreenséo de que dentro do ordenamento juridico patrio, as normas
penais incriminadoras surgem ndo da interpretacdo dada por um juiz em um
julgamento de um caso pratico ou situagdo genérica, mas sim de um processo de

discussao e votacao pelos legisladores eleitos pelo povo para tal finalidade.
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De modo que fora as hipoteses previstas na Constituicdo Federal, a seguir
tratadas, que impdem a criminalizacdo de determinadas condutas, sao decisbes
politicas dentro dos limites estabelecidos pelo texto constitucional, que irdo
escolher quais condutas devem ser definidas em uma norma como proibidas a
populacéo.

Dessarte, seria uma excepcionalidade que o poder judiciario pudesse
definir um tipo penal por meio de uma decisdo judicial, pois a proépria
caracterizacdo dessa categoria de norma, acarreta em um imperativo de

previsibilidade e limitacdo de discricionariedade.
3.2 MANDADOS DE CRIMINALIZA(;AO NA CONSTITUICAO

O corpo da Constituicdo Federal de 1988 trouxe uma série de inovacoes,
tendo por inspiracdo o0s textos constitucionais de outros paises. Entre essas
inovacdes encontram-se os mandados de criminalizacdo, os quais nada mais sao
do que normas constitucionais ordenadoras da tipificacdo de determinadas
condutas. Alguns desses mandamentos de criminalizacdo encontram-se no art. 5°
da Constituicdo Federal de 1988:2

E possivel depreender-se dos trechos referidos da Carta Magna, que essas
ordens do constituinte estdo expressamente apresentadas. Em decorréncia disso,
as ordens de tipificacdo apresentados de forma direta, sdo chamadas de
Mandados expressos de criminalizacéo.

Essas ordenacbes do poder constituinte sédo dirigidas ao legislador
ordinario, devendo serem compreendidas como parte do dever de protecdo dos
direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo Federal. Discorrendo sobre

esse instituto, Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco explicitam:

Em verdade, tais disposi¢bes traduzem importante dimensdo dos
direitos fundamentais, decorrente de sua feicdo objetiva na ordem
constitucional. Tal concepcédo legitima a ideia de que o Estado se
obriga ndo apenas a observar os direitos de qualquer individuo em

2 XLI — alei punira qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais;

XLIlI — a prética do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de recluséao,
nos termos da lei;

XLIIl — a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graga ou anistia a pratica da tortura, o
tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por
eles respondendo os mandantes, os executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem; (BRASIL,
1988, art. 5°, inc. XLI, XLII, XLII).
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face do Poder Publico como também a garantir os direitos
fundamentais contra agresséo de terceiros. Os direitos fundamentais
ndo podem, portanto, ser considerados apenas como proibicdes de
intervencdo. Expressam, igualmente, um postulado de protecao.
Utilizando-se da formulag&do de Canaris, pode-se dizer que os direitos
fundamentais contemplam ndo apenas uma proibicdo de excesso
(Ubermassverbote) como também uma proibicdo de protecdo
insuficiente (Untermassverbote) (Mendes; Branco, 2023, p.813)

Nesse sentido, ao determinar que condutas atentatérias a direitos
fundamentais devessem ser criminalizadas pelo legislador, o poder constituinte
realiza o cumprimento da obrigagcéo de protecao dos direitos fundamentais contra
atos que atentem contra o seu livre exercicio. Assim, os Mandados expressos de
criminalizacdo trazem limites ao poder do legislador escolher quais condutas
devem ou n&o serem criminalizadas.

Como ja discorrido, essas determinacdes constitucionais para a tipificacao
de comportamentos como criminosos, ndo sdo exclusividades da constituicao

federal do Brasil. Nesse sentido, Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco ressaltam:

Registre-se que os mandados de criminalizacdo expressos nao sao
uma singularidade da Constituicdo brasileira. Outras Constituicbes
adotam orientacdes assemelhadas (Constituicdo espanhola, art. 45,
1, 2 e 3; art. 46, c, e art. 55; Constituicdo italiana, art. 13;
Constituicdo da Franca, art. 68; Lei Fundamental da Alemanha, art.
26, 1). E inequivoco, porém, que a Constituicdo brasileira de 1988
adotou, muito provavelmente, um dos mais amplos, sendo 0 mais
amplo catalogo de mandados de criminalizacéo expressos de que se
tem noticia. (Mendes; Branco, 2023, p.814).

Deve-se frisar sempre que os mandados de penalizacdo retiram do
legislador a faculdade de agir ou ndo, vinculando-os a intervir nessas matérias
determinadas, com o poder punitivo do direito penal. A esse respeito, Cleber

Masson salienta que:

Cuida-se de hipéteses de obrigatoria intervencao do legislador penal.
Com efeito, os mandados de criminalizagdo indicam matérias sobre
as gquais o legislador ordinario ndo tem a faculdade de legislar, mas a
obrigatoriedade de tratar, protegendo determinados bens ou
interesses de forma adequada e, dentro do possivel, integral.
(Masson, 2020, p.21)
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Para Masson (2020), essa obrigatoriedade abarca tanto os mandados
expresso de criminalizagdo quanto os implicitos, tratados a seguir.

A existéncia ou ndo de ordenamentos de penalizacdo ndo expressos
diretamente na Constituicdo Federal é objeto de embates doutrinarios. Pontuado
tal fato, reconhecida a legitimidade desse Mandados implicitos de criminalizacao,
eles podem ser definidos, consoante a posi¢cdo doutrindria majoritaria, como
determinacdes, que muito embora ndo estejam expressas na constituicdo, sao
depreendidas de uma analise da totalidade do texto constitucional e de seus

valores.

Por outro lado, mandados implicitos (ou tacitos) de criminalizacdo
sdo agqueles que podem ser inferidos a partir da interpretacdo
teleoldgica e sistemética e da hermenéutica do texto da Constituicao
e dos tratados internacionais, apesar de a determinacdo
criminalizante n&o constar expressa ou inequivocamente da
literalidade do texto de dispositivo constitucional ou de tratado
internacional. (Andrade, 2019, p.21).

Conforme preceituado por Carlos Gustavo Coelho de Andrade (2019) o
primeiro momento no qual os mandados implicitos de criminalizacdo foram
reconhecidos foi no ano de 1975 pelo Tribunal Constitucional Federal Aleméo.
Nesse caso, o tribunal realizou a andlise de constitucionalidade de uma reforma
realizada no Cddigo Penal da Alemanha, a qual descriminalizava o aborto
realizado no periodo dos trés primeiros meses de gestacdo. Ao decidir pela ndo
compatibilidade da referida legalizacdo com a Constituicdo Federal alema, a corte
entendeu existir um mandado de criminalizag&o implicito do aborto.

Andrade (2019) ressalta que essa linha de pensamento juridico, explicitada
na decisdo do tribunal aleméo, ganhou forca e se expandiu por diversos paises
da Europa, como Espanha, Italia e Franca, até chegar ao Brasil.

No cerne dessa difusdo dos Mandados implicitos de penalizacdo esta a
ideia de que determinados direitos fundamentais devem ser objetos de protecao
penal minima, ainda que o texto constitucional ndo traga uma previsao expressa,
em virtude da proibicdo da protecao insuficiente. Assim, surgem os chamados
mandados implicitos de criminalizacdo, 0s quais em gue pese ndo expressos

diretamente, sdo deduzidos de uma analise aprofundada da Carta Magna.
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Embora, diante de um olhar mais superficial possam parecer ndo terem
muita ligacdo, a conexao entre os mandados de injuncéo e a definicdo de tipos
penais ganha maior destaque ao contemplarmos as consequéncias imediatas da
existéncia de um mandado de criminalizacdo nao efetivado. A esse respeito,

defende Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira:

No caso da homotransfobia tais condutas ja se encontram
tipificadas pelo ordenamento juridico. Nao podemos nos esquecer
gue o direito ndo é apenas um sistema de regras, mas contém em si
mesmo um carater principiolégico, exibindo suas préprias ambicdes
na qual ha um direito superior, no interior e para além do direito
positivo, por meio do qual o direito positivo se desenvolve. Nao é a
toa que o direito exige integridade e coeréncia interpretativa. O HC.
82.424 marca, entdo, ndo apenas um precedente importante no
campo da jurisdicdo constitucional, mas uma ruptura com o modelo
de regras e a adocdo de um modelo principiolégico de interpretacédo
na qual o Direito seja um sistema tal que garanta integridade por
parte do legislador e do juiz, que devem atuar de forma a tornar o
sistema coerente. A referéncia a integridade visa dar eficiéncia e
coeréncia interna ao Direito através do uso dos principios como
normas juridicas. Dai que uma comunidade que aceita ser governada
por principios (comunidade de principios) e ndo apenas por regras
dadas por “decisdes politicas tomadas nos passado” (comunidade de
regras) exige que os juizes, na medida do possivel, “tratem nosso
atual sistema de normas publicas como se este expressasse e
respeitasse um conjunto coerente de principios e, com esse fim, que
interpretem essas normas de modo a descobrir normas implicitas
entre e sob as normas explicitas. (Oliveira, 2019, p. 1).

Nesse diapaséao, ao relacionar-se o Mandado de Injuncdo com 0 processo
de definicdo de tipos penais, fica evidenciado que a conexdo entre esses
elementos adquire relevancia ao examinarmos as implicacdes diretas da nao
efetivacdo de um mandado de criminalizacao.

Na linha de pensamento de Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira (2019) é
salientada a necessidade de se visualizar o direito ndo apenas como um conjunto
de regras, mas como um sistema principiolégico que busca a integridade e uma
coeréncia interpretativa. Assim, o precedente estabelecido no julgamento do HC
82.424 nao apenas representa um marco na jurisdicdo constitucional, mas
também assinala uma mudanca de paradigma, abandonando-se um modelo
estrito de regras em favor de uma abordagem principiolégica.

Esse novo enfoque busca assegurar a coeréncia interna do Direito,

destacando a necessidade de que o legislador e o juiz atuem de maneira a tornar
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0 sistema juridico coeso. Assim, a0 aceitar a governanga por principios em
detrimento de meras decisdes politicas do passado, a comunidade juridica
exigiria uma interpretacdo que busque normas implicitas, promovendo a
integridade do sistema legal. Essa € a posicdo que se depreende das ideias de
Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira (2019) sobre a tematica da criminalizacdo da
homofotransfobia.
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4 DIREITO SUBJETIVO A CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA E TRANSFOBIA.

Alguns doutrinadores defendem a tese de que somente seria cabivel o
mandado de injuncdo, na hipotese de existéncia de um direito subjetivo carente
de regulamentacdo para efetivacdo de seu exercicio. Dessa forma, aceita esta
tese, somente seria possivel utilizar o instrumento injuncional para criminalizar as
praticas de homofobia e transfobia, caso existente um direito subjetivo previsto no
texto constitucional, que garanta a criminalizacdo dessas praticas.

Para ressaltar a existéncia desse direito subjetivo a penalizacdo de praticas
homotransfobicas, autores, a exemplo de Paulo Roberto lotti Vecchiatti (2022)
defendem que tanto o inciso XLI, quanto o inciso XLIl do art.5° da Constituicao
Federal de 1988, trazem mandamentos de criminalizagdo dessas condutas.
Nessa hipotese, os membros da comunidade LGBTQIA+, seriam titulares de um
direito subjetivo concreto, que exigiria a tipificacdo penal de condutas
homofobicas e transfobicas.

Por outro lado, autores contrarios a existéncia desse direito subjetivo a
criminalizacdo de praticas configuradas como sendo homotransfobicas, a exemplo
de Thiago Meneses Rios (2023), defendem que o inciso XLl do art.5° da
Constituicdo Federal ndo determina ao legislador que tipifigue as condutas
discriminatérias, mas tdo somente ordena uma punicdo para aqueles que
realizarem tais praticas, ficando a cargo do legislador decidir qual o ramo do

direito sera o sancionador.

4.1 ANALISE DO TEXTO CONSTITUCIONAL E DOS MANDADOS DE
CRIMINALIZACAO.

Depreende-se da leitura do texto constitucional, que inexiste na Carta magna
uma determinacdo direta de tipificacdo penal pelo legislador das condutas de
homofobia e transfobia. Assim, ndo existiria um mandado de criminalizacdo expresso
de tais condutas. Todavia, é necessario considerar a colocacdo de alguns
doutrinadores acerca do tema, 0s quais ressaltam a existéncia de um mandado de
criminalizacdo implicito das condutas supracitadas.

Sobre a tematica, Paulo Roberto lotti Vecchiatti (2014) aduz que a ordem

constitucional relacionada a obrigacdo existente de a lei trazer uma punicdo a
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qualquer discriminagdo que atente contra liberdades e direitos fundamentais,
prevista no art. 5°, XLI da Constituicdo Federal de 1988, abarcaria de maneira
inegavel a homotransfobia. Nessa linha, preceitua em um primeiro momento que,
essa sancgao prevista deve ter necessariamente natureza criminal, justificando a
ideia no fato desse dispositivo encontrar-se dentro da parte penal do art. 5 ° da
Carta Magna.

Em um segundo momento, Paulo Roberto lotti Vecchiatti (2014) defende
gue a protecao fornecida pelo Estado aos integrantes da comunidade LGBT seria
insuficiente, pontuando que outros ramos do Direito que ndo o penal, néo
revelaram-se como capazes de resolver a problematica enfrentada. Como
conclusdo desses argumentos, alega o autor que diante do cenario apresentado,
era preciso o reconhecimento da omissédo constitucional de criminalizacdo da
homotransfobia.

Outrossim, muitos doutrinadores defendem ainda que outro mandado de
criminalizacdo, desta feita, previsto de maneira expressa no art. 5°, XLIl e ndo de
modo implicito como a hipotese do art. 5°, XLI, explicitaria a existéncia de um
direito subjetivo de criminalizacédo da conduta da homotransfobia. A esse respeito

Paulo Roberto lotti Vecchiatti comenta:

Afirmam os autores que ndo seria possivel enquadrar homofobia e
transfobia como espécies do género racismo (mandado de
criminalizacdo do art. 5° XLIl), contudo, desconsideraram a
respectiva argumentacdo da acdo (itens 4.1.1 e 4.1.2), que
demonstrou que no famoso caso Ellwanger (HC 82.424/RS) o STF
adotou o conceito de racismo social para punir o0 antissemitismo
como espécie de racismo (adotando o conceito de “raga social”, raca
como construcdo social, que é como deve ser interpretada a
criminalizagcéo da discriminacao por “raca” do art. 20 da Lei 7.716/89)
Ou seja, para que o0 racismo ndo se transformasse em “crime
impossivel” pela raga humana ser biologicamente una (conforme o
Projeto Genoma, que colocou uma pa de cal na tese contraria),
entendeu o STF que o racismo (social) é toda ideologia que prega a
inferioridade de um grupo social relativamente a outro, conceito este
referendado por Guilherme Nucci. Foi por isso que (corretamente) se
considerou o antissemitismo como espécie de racismo. Ora, a
homotransfobia se enquadra neste conceito ontol6gico-constitucional
de racismo afirmado pelo STF no HC 82.424, logo, o dever de
vinculacdo a precedentes (respeito a historia institucional) demanda
isto aplica-lo relativamente a homofobia e a transfobia para
considera-las como espécies do género racismo. (Vecchiatti, 2014,

n.p).
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Pontuadas as visGes favoraveis a existéncia de um direito subjetivo a
criminalizacdo da homotransfobia, revela-se necessario apresentar-se 0s pontos
de vista contrarios a essa tese. Defendendo a inexisténcia de um direito subjetivo
de penalizacdo das condutas homofdbicas e transfébicas Thiago Meneses Rios
(2023) aduz que o art. °5, inciso XLI da Carta Magna, o qual muitos doutrinadores
utilizam para defender a criminalizagdo das referidas condutas por meio do
mandado de injuncdo, ndo apresenta nenhum direito subjetivo concreto e
assegurado, como defendido por grande parte da doutrina.

Desta maneira, Rios (2023) defende que o0 que existe na previsdo
constitucional supracitada € um mandamento de elaboracdo de uma norma
genérica, sendo possivel somente a utilizacdo da Acédo direta de
inconstitucionalidade por omissdo (ADQO) para sanar a omissao legislativa de ndo
punicdo. N&o sendo cabivel deste modo, na visédo de Rios, o uso do mandado de
injuncao.

Essa compreensdo de que nao ha um direito subjetivo de ordem
constitucional a criminalizacdo das condutas de homotransfobia, é partilhada por
Lénio Streck, Ingo Sarlet, Clemerson Merlin Cleve, Jacinto Nelson de Miranda

Coutinho e Flavio Pansieri que aduzem:

Muito embora o artigo 5°, XLI (mas também o inciso XLIl no que toca
a criminalizacdo do racismo), tenha a feicdo de um mandado
expresso de punicdo de toda e qualquer discriminacdo atentatéria
dos direitos e liberdades fundamentais, isso nao significa —
diferentemente do que se verifica no caso do racismo (assim como
da tortura e da acdo de grupos armados contra a ordem
constitucional) — que tal puni¢éo tenha de se dar na esfera criminal,
pois aqui as hipdteses concretas e mesmo as sancdes para as
diversas situagbes foram deixadas (pelo constituinte originario) ao
alvedrio da deliberagéo legislativa infraconstitucional. (Streck; Sarlet;
Cléve; Coutinho; Pansieri 2014, n.p.).

Diante de todo o exposto, fica evidente que conforme defendido por Lénio
Streck, Ingo Sarlet, Clemerson Merlin Cleve, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho
e Flavio Pansieri (2014), a correta interpretacdo do art.5°, inciso XLI, da
Constituicao Federal de 1988, ndo implica no reconhecimento de um mandado de
criminalizacdo de condutas discriminatorias, dentre as quais encontram-se

abarcadas as praticas de homofobia e transfobia, mas sim ocasiona o dever de
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punir, que de modo algum pode ser confundido com uma obrigatoriedade de
punicao dentro da esfera penal.

Assim, puni¢cbes de carater administrativo ou previstas em outro ramo do
direito, poderiam perfeitamente atenderem ao comando disposto no art. 5°, inciso
XLI da Carta Magna.

4.2 ARGUMENTOS CONTRARIOS E FAVORAVEIS A CRIMINALIZACAO.

Partindo das diferentes interpretac6es doutrindrias acerca da existéncia de
um direito subjetivo a criminalizagdo da homotransfobia, decorrente de mandados
constitucionais de criminalizagcdo da referida préatica, € possivel verificar um
enumerado de argumentos tanto favoraveis quanto desfavoraveis a
criminalizacéo.

Manifestando-se de maneira contraria a penalizagdo das condutas de
homofobia e transfobia, por intermédio da via do mandado de injuncédo, Lénio
Streck, Ingo Sarlet, Clemerson Merlin Cleve, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho
e Flavio Pansieri ( 2014) aduzem que apesar da previsdo do artigo 5°, XLI da
Constituicdo Federal, determinar expressamente que toda e qualquer
discriminacdo que venha a atentar contra direitos e liberdades fundamentais deva
ser sancionada, ndo se deduz dai que essa punicdo deva se dar de maneira
obrigatéria na seara penal.

Essa obrigacado de tutela criminal esta determinada no inciso XLII do art.5°,
esse sim determina obrigatoriamente a criminalizacdo de condutas
discriminatérias que tenham motivagdes raciais.

Em contraponto ao defendido pelos doutrinadores citados, o voto do
Ministro Celso de Mello, direciona-se no sentido de interpretar o inciso XLI do art.
5° da Constituicdo Federal como sendo uma determinacdo de criminalizacéo.

Preceitua em seu voto o Ministro Celso de Mello:

Nesse ponto, vale fazer uma observacéo. O art. 5°, XLI, CF
diz que “a lei punird” condutas atentatédrias de direitos e liberdades
fundamentais, sem especificar textualmente se esse comando deve
ser cumprido por meio da tipificagdo penal ou da punicéo
administrativa desses atos. No entanto, a interpretagédo constitucional
ndo pode se desvincular do contexto em que se insere. Em raz&o de
trés fatores que exponho a seguir, entendo que o principio da
proporcionalidade, em sua dimenséo da vedacéo a protecéo
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insuficiente, impde que a protecdo da integridade fisica e psiquica da
populacdo LGBTI+ se dé por meio da criminalizacdo da
discriminacdo contra a orientagdo sexual e/ou a identidade de
género. (MI-4733, Voto Ministro Celso de Mello, p.20-21).

O voto acima apresentado, acolhe a manifestacdo da parte
impetrante do mandado de injuncdo n° 4733, pois um dos advogados que
representam o polo ativo da causa, Paulo Roberto lotti Vecchiatti (2014) tem
como fundamento principal a mesma tese utilizada pelo Ministro do Supremo
Tribunal Federal Celso de Mello, de que existe uma ordem constitucional
determinando a criminalizacdo das condutas homofdbicas e transfébicas, visto
gue uma tutela que ndo seja a garantida pelo poder punitivo do direito penal,
configurar-se-ia como protecdo insuficiente, vedada conforme preceituado pelo
principio da proporcionalidade.

Voltando-se novamente para 0s argumentos em sentido contrario a
criminalizacdo da homofotransfobia pela via injuncional, é colocado como fator
central impeditivo, o principio constitucional da reserva legal. Lénio Streck, Ingo
Sarlet, Clemerson Merlin Cleve, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho e Flavio
Pansieri (2014), aduzem que a criminalizacdo dessas condutas por meio do
mandado de injuncdo, encontra Obice na legalidade estrita em matéria penal,
conforme o art. 5°, XXIX da Constituicao.

Acrescentam ainda que a ideia da protecdo insuficiente, nunca teria sido
utilizada com o intuito de fundamentar a criminalizacdo judicial de condutas, bem
como ser vedada a analogia in malam partem na esfera do direito penal.

Portanto, fica evidente que tanto aqueles que defendem ser inviavel
sobre o prisma da Constituicdo Federal a definicdo de tipos penais, sem que seja
elaborada uma lei em sentido formal pelo Congresso Nacional, quanto aqueles
gue alegam ser possivel a criminalizacdo de condutas por intermédio do mandado
de injuncdo, centram seus argumentos nos mandados constitucionais de
criminalizacdo e em principios de ordem constitucional.

Nesse diapasado, considerando o ensinamento de José Afonso da Silva
(2022) de que ndo existe hierarquia entre as normas constitucionais, tém-se um
conflito aparente entre diferentes regras de igual nivel hierarquico na Carta

Magna.
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5 O JULGAMENTO DO MANDADO DE INJUNCAO 4733

Neste capitulo se buscara analisar o julgamento do mandado de injuncéo
n° 4733 pelo Supremo Tribunal Federal, tendo por intuito contextualizar todo o
processo que levou a deciséo final de criminalizagdo das condutas homofobicas e
transfbicas, a partir da equiparacdo dessas praticas aos tipos penais da lei do
racismo.

Para isso, serdo apresentados 0s principais argumentos colacionados a
discussao pelas partes integrantes do processo em questdo, bem como por
autores que dissertaram em livros e artigos sobre a decisdo da Suprema corte no
caso em tela. Em seguida sao realizados alguns apontamentos criticos acerca da
decisdo do STF, como teses de autores que apontam excessos no julgamento do
MI 4733, para chegar-se finalmente a uma analise de possiveis implicagcdes legais
e jurisprudenciais decorrentes dessa criminalizagcdo da homofotransfobia sem a

edicdo de uma lei penal.
5.1 CONTEXTUALIZACAO DO CASO

Trata-se de um mandado de injuncdo coletivo, ajuizado pela Associacéo
Brasileira de Gays, Lésbicas, Travestis e Transexuais (ABGLT), com data de
distribuicdo no dia 10 de maio do ano de 2012. A impetrante da acéo, conforme
explicado por Eric Baracho Dore Fernandes (2014), visava por resultado obter a
penalizacdo da homofobia e transfobia, nas mais diversas formas, como ofensas,
agressoes e discriminacdes fundadas na orientacao sexual, identidade de género
da vitima, tendo por argumento para justificar a sua tese, o fato de gque essa
criminalizacdo especifica seria um pressuposto inerente a cidadania da populacao
LGBT, nos tempos hodiernos.

Eric Baracho Dore Fernandes (2014), evidencia que, em manifestacao
processual, a Advocacia-Geral da Unido (AGU) defendeu que nao existiria uma
previsdo constitucional especifica, determinando a criminalizacdo da
homofotransfobia. A impetrante da acao teria por intento o estabelecimento de um
conjunto de normas particulares, o que na visdo da AGU violaria o principio da

reserva legal em matéria penal, conforme art 5°, XXIX da Constituicdo Federal.
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Chamado a apresentar manifestacdo nos autos do MI. 4733, o Presidente
da Camara dos Deputados defendeu que se encontrava em processo de
tramitacdo na casa, o Projeto de Lei n°® 5003/2001, que tinha por objetivo
estabelecer puni¢cdes para as condutas homofobicas, acrescentando ainda na
manifestacdo a impossibilidade de se concluir que exista taxativamente uma
exigéncia constitucional de se criminalizar as condutas homofotransfébicas.

Por sua vez, o Presidente do Senado e do Congresso Nacional aduziu, nos
autos do MI.4733, que no ordenamento juridico brasileiro, ja existiria a protecao
pleiteada, mesmo que de forma néo perfeita, defendendo-se da acusacédo de
omisséao inconstitucional por parte do Congresso Nacional.

Passando-se ao posicionamento da Procuradoria-Geral da Republica sobre
a acao, tém-se em um primeiro momento o Procurador Geral da Republica,
preceituando de maneira contraria ao pleiteado pelo sujeito ativo da acéo,
aduzindo que existiria uma tutela penal suficiente para abarcar e proteger o bem
juridico, a qual se teria por intento proteger com o0 mandado de injuncao. Isso se
daria pelos tipos penais ja previstos, a exemplo dos crimes de homicidio, contra a
honra e de lesé@o corporal. Ainda foi suscitada a existéncia do Projeto de Lei (PJ
122/2006) em tramitacdo no Congresso Nacional, para refutar a necessidade do
mandado.

Ao apreciar 0 caso, 0 Ministro Ricardo Lewandowski, manifestou-se pelo
acolhimento dos posicionamentos supracitados da Procuradoria-Geral da
Republica e da Advocacia-Geral da Unido. Assim, decidiu pela inadequacédo da
via injuncional para o pleito em questdo, fundamentando a sua decisdo na
inexisténcia de um mandado de criminalizacdo que configurasse um direito
fundamental, apto para ser protegido pelo uso do mandado de injuncao.

Na decisdo o Ministro reafirmou, que para a utilizagdo do writ injuncional,
era mister existir um direito subjetivo, definido de maneira concreta e especifica
na Carta Magna, cuja fruicdo esteja inviabilizada pela falta de uma norma
regulamentadora exigida pelo texto constitucional.

Contudo, a parte impetrante do mandado de injuncédo, inconformada com a
decisdo do relator, interpbs um agravo regimental. A partir desse recurso, a
Procuradoria-Geral da Republica, muda a sua posi¢cdo em relagdo ao Mandado

de Injuncéo 4733. A esse respeito, Eric Baracho Dore Fernandes aduz:
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o Procurador Geral da Republica modificou o entendimento
anteriormente manifestado, a partir dos seguintes fundamentos: (i)
omissdo inconstitucional que inviabilizaria o exercicio de direitos
fundamentais a identidade de género e liberdade de expressao; (i)
violagdo ao principio da igualdade; (iii) possibilidades do Mandado de
Injuncdo enquanto instrumento de dialogos constitucionais; (iv)
possibilidade de deferimento do pedido em extensdo menos ampla,
tdo somente para notificar o0 Congresso Nacional da mora legislativa;
(v) a excessiva demora na tramitagcdo do Projeto de Lei sobre o tema;
(vi) o cabimento de decisbes aditivas em sede de Mandado de
Injuncdo, cujo 6nus argumentativo é menor diante da aplicacédo
analégica de legislacdo ja existente (Lei 7.716/1989); (vi) a
possibilidade de deciséo aditiva que criminalize a homofobia a partir
de parametros préprios, podendo o Supremo utilizar os critérios do
Projeto de Lei ainda em tramitacdo; (vii) que a existéncia de um
dever especifico de atuacdo pode ser extraida do art. 5°, incisos XLl
e XLII; (ix) existéncia de compromissos internacionais firmados pela
Republica Federativa do Brasil; e (x) violacdo do principio da
proporcionalidade por protecao insuficiente.( Fernandes, 2014, p. 61)

Coube ao Ministro Edson Fachin, a relatoria do mandado de injuncdo 4733.
Com a interposi¢cao de agravo regimental pelo impetrante, bem como alterada a
posicao da Procuradoria Geral da Republica o Ministro Ricardo Lewandowski, que
tinha decidido de maneira monocréatica pelo ndo cabimento do mandado de
injuncéo, reconsiderou a sua decisao.

Assim, o Ministro Lewandowski ordenou o processamento do mandado de
injuncdo. E importante salientar que a Procuradoria-Geral da Republica
manifestou pela parcial procedéncia do pedido e ndo de forma completa. Isso
porque o 6rgdo do Ministério publico Federal entendeu ser indevida a indenizacao
pleiteada pelas vitimas de homofotransfobia.

Dessa maneira, diante de todos esses posicionamentos, 0s principais
pontos de debate no julgamento do mandado de injungcédo n° 4733, centraram-se
na controvérsia acerca da existéncia ou ndo de um mandado de criminalizacéo
das condutas homofotransfobicas e nas consequéncias que essa possibilidade
acarretaria, pois o mandado de penalizacdo traria como consequéncia um
respectivo direito subjetivo, possivelmente inviabilizado pela auséncia de uma
norma regulamentadora, conforme defendido por Paulo Roberto lotti Vecchiatti
(2022).
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5.2 PRINCIPAIS ARGUMENTOS APRESENTADOS

Contextualizado de modo geral o caso do mandado de injuncao n° 4733, é
imperioso realizar-se uma analise dos principais argumentos apresentados pelas
partes envolvidas no processo e pelos ministros do STF ao proferirem 0s seus
votos. Inicialmente, no que se refere as teses defendidas pela parte impetrante da
acdo, Associacao Brasileira de Gays, Lésbicas, Travestis e Transexuais (ABGLT),
destacam-se os argumentos apresentados por um dos advogados subscritores do
Mandado de Injuncdo, Paulo Roberto lotti Vecchiatti. A esse respeito, Eric
Baracho Dore Fernandes preceitua:

E possivel sintetizar os seguintes fundamentos na réplica
apresentada: (i) com fundamento na ideia de Constituicdo dirigente,
ha de se superar a concepc¢do segundo a qual é preciso identificar
uma norma constitucional de eficacia limitada como parametro de
controle para o Mandado de Injuncdo; (i) que normas de outros
ramos do Direito tém sido insuficientes para proteger os direitos
fundamentais que se quer tutelar por meio do Mandado de Injuncéo;
(i) que a teoria da protecdo insuficiente seria cabivel para
criminalizar condutas, mesmo que a doutrina alema nado a tivesse
concebido para tal finalidade, tendo em vista um garantismo penal
positivo; (iv) que a homofobia se enquadraria no art. 5°, XLI e que
este inciso indubitavelmente imporia um mandado de criminalizacéo,
em razao da a) posicao topografica do inciso XLI e b) da repreenséo
mais severa que se faria necessaria para reprimir crimes motivados
pelo discurso do 6dio; (v) que as razbes do precedente firmado no
caso Ellwanger permitiriam que se interpretasse extensivamente o
conceito de “racismo” do art. 5°, XLII; (vi) que a supremacia da
Constituicdo e sua for¢ca normativa justificariam que o Judiciario
legislasse atipicamente diante da inércia do poder Legislativo.
(Fernandes, 2014, p.61-62).

Nesse sentido, fica evidente que para a parte impetrante do mandado de
injuncdo, existe no texto constitucional um mandado de criminalizacdo das
condutas homofébicas e transfébicas, seja no art.5°inciso XLI ou no inciso XLII do
mesmo artigo da Constituicdo Federal, de modo que pelo fato de outros ramos do
direito ndo serem efetivos em tutelar os direitos fundamentais protegidos, existiria
uma protecdo insuficiente, necessitando-se da criminalizacdo das praticas
homotransfébicas para que se tenha uma protecdo suficiente, evitando assim a
chamada protecao insuficiente, conforme defendido por Paulo Roberto lotti
Vecchiatti (2014).



44

Dentro do julgamento do MI n°® 4733, essa corrente foi a majoritaria. Os
Ministros Celso de Mello e Edson Fachin adotaram a posi¢cédo de que sim, existiria
um mandado de criminalizagdo contra condutas homotransfobicas, tomando
como fundamento o art. 52, XLI, da CRFB. E o que fica demonstrado no trecho a
seguir do voto do Ministro Edson Fachin:

Além disso, a omissao imputada € de competéncia do Congresso
Nacional, nos termos do art. 22, |, da CRFB, razédo pela qual é no
ambito deste Supremo Tribunal Federal que tem lugar a impetracao
(art. 102, 1, “q”, da CRFB). No que tange ao objeto, é preciso advertir
gue, ao contrario do que consignou a Advocacia-Geral da Unido em
sua manifestacao, a existéncia do direito subjetivo a legislacéo é
evidente. Como se sabe, a jurisprudéncia deste Tribunal tem
advertido que o cabimento do mandado injuncdo s6 pode ocorrer
quando, simultaneamente a previsdo do direito a legislacdo no
proprio texto constitucional, houver a imposi¢do do dever estatal de
legislar. (MI-4733, Voto ministro Edson Fachin, p.2).

De maneira contraria e minoritaria, votou o Ministro Ricardo Lewandowski,
reconhecendo a mora do Congresso Nacional ao ndo legislar sobre o tema, bem
como que o grupo LGBTQIAPN+ sofria de uma violéncia, ocorrida de modo

sistematico. Contudo, o Ministro Lewandowski defendeu que:

Ndo obstante a repugnancia que provocam as condutas
preconceituosas de qualquer tipo, € certo que apenas o Poder
Legislativo pode criminalizar condutas, sendo imprescindivel lei em
sentido formal. Efetivamente, o principio da reserva legal, insculpido
no art. 5°, XXXIX, da Constituicdo, prevé que “ndao ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal’. A
Carta Magna é clara: apenas a lei, em sentido formal, pode
criminalizar uma conduta. Em acorddo unénime da Primeira Turma
desta Casa, no Inquérito 3.590/DF, em que se analisou o
recebimento de dendncia contra o deputado federal Marco Antbnio
Feliciano em raz&o da suposta pratica do crime previsto no art. 20 da
Lei 7.716/1989. (MI-4733, Voto ministro Ricardo Lewandowski, p.15).

O ministro ainda citou em seu voto que em outras decisdes o0 proprio
Supremo Tribunal Federal tinha fixado entendimento de que somente pela via
legislativa, portanto, por lei, € que seria possivel criminalizar-se condutas. A esse

respeito o Ministro Lewandowski aduziu:

A Corte rechacou a possibilidade de criminalizacdo de condutas por
meio de tratados internacionais, como é o caso da Convencdo de
Palermo, reafirmando a indispensabilidade da existéncia de lei, em
sentido estrito, para que seja viavel a punicdo penal de determinada
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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
Convengédo Americana de Direitos Humanos e do art. 15 do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. . (MI-4733, Voto
ministro Ricardo Lewandowski, p.17).

Finalmente, depois de apresentados todos 0s posicionamentos
acima citados, prevaleceu o argumento trazido no voto do Ministro Edson Fachin,
0 qual defende:

Diante desse contexto, julgou procedente o0 mandado de injungéo
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
tipificagdo prevista para os crimes resultantes de discriminagédo ou
preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional a
discriminacdo por orientacdo sexual ou identidade de género (M-
4733, voto Ministro Edson Fachin, p.26)

Dessa maneira, pelo placar de 8 (oito) votos pela criminalizac&o da
homofotransfobia contra 3 ( trés) votos contrarios3, os ministros do Supremo
Tribunal Federal filiou-se aos argumentos favoraveis a utilizacdo do mandado de
injuncdo, como via adequada ndo s6 para reconhecer a mora inconstitucional do
Congresso Nacional ao nédo elaborar um tipo penal para sancionar as praticas
homofotransfébicas, como também como instrumento capaz de tipificar essas
condutas como crimes, por meio da interpretacdo analdgica extensiva, visando
aplicar a Lei n° 7716/89, para as praticas homofobicas e transfébicas até que o

Congresso Nacional edite uma lei especifica.

5.3 ANALISE CRITICA DA DECISAO

O Supremo Tribunal Federal, ao analisar e por maioria de seus ministros

julgar procedente o Ml 4.733/ DF, reconheceu a inconstitucionalidade da mora do

3 Votaram de maneira favoravel a criminalizagdo das condutas homofébicas e transfdbicas, com a
equiparacao dessas praticas aos tipos penais da lei do racismo 0s seguintes ministros do STF: Celso
de Mello, Edson Fachin (relator), Alexandre de Moraes, Luis Roberto Barroso, Rosa Weber, Luiz Fux,
Cérmen Lucia e Gilmar Mendes. Manifestaram-se contrariamente a tipificagdo aprovada pela maioria
0s ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli, por entenderem que a conduta s6 pode ser punida
mediante uma lei em sentido formal, devidamente votada e aprovada pelo Legislativo. Finalmente, o
ministro Marco Aurélio de Mello ndo reconheceu a mora do legislativo. (BRASIL, 2020).
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Congresso Nacional em ndo criminalizar as condutas homotransfébicas, bem
como determinou a aplicagao Lei 7.716/89. Tornando, assim, por analogia essas
praticas como criminosas e equiparadas aos tipos penais da lei do racismo.

Com a adocao dessa posicao, conforme defendido por Thiago Menezes
Rios (2023), o STF foi além de suas atribuicdes e violou ndo s6 a separacgdo entre
os poderes, como também principios constitucionais garantidores de um Estado
Democratico de Direito, como o da estrita legalidade e da vedagcdo a analogia
prejudicial ao réu em matéria penal.

Eric Baracho Dore Fernandes (2014) sustenta a posicao de que, em casos
de inconstitucionalidade total por omissé@o, o Poder Judiciario ndo deveria proferir
decisGes de natureza concretista e analogica por meio do Mandado de Injungéo.
Ele argumenta que mesmo diante de situacbes em que o legislador oferecia uma
protecdo inadequada a determinadas pessoas, 0 Supremo Tribunal Federal (STF)
nunca determinou a aplicacdo e criminalizacdo de condutas. Modificar esse
entendimento seria, segundo o professor, violar o principio da legalidade estrita
gue governa o Direito Publico, especialmente no ambito do Direito Penal.

Diante dessas consideracdes, Eric Baracho Dore Fernandes (2014) sugere
algumas conclusbes relacionadas aos mandamentos constitucionais de
criminalizacdo, que podem servir como parametros concretos para o0 controle
concentrado de constitucionalidade, e as limitagcbes impostas pelo principio da
legalidade tanto ao legislador quanto ao Poder Judiciario.

Eric Baracho Dore Fernandes (2014) conclui que na auséncia de uma lei
gue tipifigue a conduta prevista constitucionalmente, ndo existe uma solucéo
simples do ponto de vista da jurisdicdo constitucional, pois para ele o principio da
legalidade penal (art. 5°, XXIX) revela-se como uma barreira ndo superavel para
decisfes de carater concretista.

Fernandes (2014) continua a discorrer sobre a tematica, defendendo que a
respeito da abolicdo do crime de condutas ja previstas na legislacdo, as
discussBes envolvendo a vedacdo ao retrocesso, bem como a utilizacdo de
normas programaticas como fundamento para o controle de constitucionalidade,
através de uma acdo, possivelmente tem a capacidade de resolver a
problematica.

E ainda necessario questionar-se o que ocorreria dentro desse contexto,

na hipotese de uma lei reduzir penas ou atribuir um tratamento juridico mais
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favoravel para condutas ja definidas como criminosas. Da andlise do texto
constitucional é forte a probabilidade de que exista um limite & discricionariedade
do legislador. Todavia, € preciso um cuidado para que as solu¢des propostas por
corrente doutrinariam, no que se refere a atuacéo judicial, ndo ocasionem uma
troca da vontade legal do legislador por critérios judiciais ndo objetivos ou até
mesmo abusivos na escolha de escalas penais, conforme defendido por Eric
Baracho Dore Fernandes (2014).

Finalmente, Fernandes (2014) levante uma duvida sobre a hipotese de
revogacao do préprio mandado constitucional de criminalizacdo, aduzindo ser
esse um debate que é vinculado a interpretacdo dessas ordens como sendo ou
nao partes das clausulas pétreas do art. 60, 8§ 4°, IV da Constituicdo Federal de
1988.

Assim, € evidenciado que, ainda sendo considerada a existéncia de um
mandado de criminalizacdo de condutas homofotransfébicas no texto
constitucional, ndo se revela possivel a criminalizacdo desses atos por meio de
uma deciséao judicial, em sede de mandado de injuncdo. Sobre o tema, defende

Eric Baracho Dore Fernandes:

Pelo exposto, parece que a dificuldade em se identificar um mandado
constitucional de criminalizacéo especifico para a homofobia impede
um aprofundamento maior quanto as consequéncias do
reconhecimento de eventual inconstitucionalidade por omissao.
Ainda que se reconheca a existéncia de tal imposi¢do, parece que a
Unica forma de tutela constitucionalmente adequada pela jurisdicdo
constitucional encontrar-se-ia na notificacdo do Congresso Nacional
para constituir o érgao legislativo em mora, uma vez que escapa ao
Judiciario a competéncia para proferir decisbes concretistas para
suprir lacunas relativas a normas penais incriminadoras. (Fernandes,
2014, p.77-78).

Seguindo essa mesma linha de pensamento, Thiago Meneses Rios (2023),
afirma que por mais que seja desejavel e necessaria a protecdo de direitos
fundamentais, a “criminalizagdo da homofobia” pode ser feita de uma Unica
maneira: por meio de lei formal devidamente elaborada pelo Congresso Nacional.

Defende ainda que, o Supremo Tribunal Federal foi além de suas fungbes
enquanto parte do poder judiciario, tendo violado a separagdo dos poderes e 0

principio da reserva legal para a definicdo de tipos penais.
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Finalmente, Thiago Meneses Rios (2023) preceitua que hoje a analogia
pode ter sido utilizada para se atender a um anseio social legitimo, todavia, em
um momento posterior o precedente criado pode ser utilizado para fins
autoritarios e ndo democréticos. Revelando um dos claros e assustadores
perigos juridicos, tratados a seguir, que a decisdo do Supremo Tribunal Federal

ocasionou, mesmo que de maneira inconsciente.
54 IMPLICACOES LEGAIS E JURISPRUDENCIAIS

Depois de explicitado o contetudo decisorio final, é relevante analisar-se
quais as implicacdes legais e jurisprudenciais ocasionadas pelo julgamento
procedente do mandado de injung&o 4733.

Em primeiro ponto, sem duvida alguma, o Supremo Tribunal Federal, ao
ndo somente reconhecer a mora inconstitucional do Congresso Nacional, mas
também, ao equiparar as condutas homotransfébicas aos tipos penais da Lei do
Racismo, gerou uma instabilidade juridica no ordenamento legal brasileiro.

Essa é a linha defendida pelo Ministro Ricardo Lewandowski (2019), que
em seu voto invocou o principio da seguranca juridica para defender que o
contetdo decisério do Ml 4733 pode se tornar um perigoso precedente para
futuros acérdaos. O que acarretaria num clima de inseguranca juridica.

Acrescenta-se ainda que o Ministro Ricardo Lewandowski (2019), pontuou
em seu voto que, em decorréncia do principio constitucional da estrita legalidade,
também conhecido por principio da reserva legal, traz como consequéncia que
somente lei em seu sentido formal, pode ensejar a tipicidade penal, com a
definicdo de uma conduta como sendo criminosa.

Ressaltou que a jurisprudéncia dos tribunais, até a data do julgamento em
guestao, era clara na direcdo de que apenas com a elaboracédo de uma lei formal
pelo Congresso Nacional é que poderia ser criado um tipo penal.

O ponto de vista, explicitado pelo Ministro Lewandowski (2019) encontra

respaldo entre muitos doutrinadores. Nesse sentido Cleber Masson aduz:

E preciso reconhecer, entretanto, que para tutelar algumas
liberdades fundamentais o Supremo Tribunal Federal incidiu em
grave erro, e olvidou-se de outra liberdade fundamental, conquistada
a duras penas ao longo da historia da humanidade: o principio da
reserva legal, insculpido no art.5. °, XXXIX, da Constituicdo Federal.
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Com efeito, crimes e penas somente podem ser criados por lei,
nunca por decisdo judicial, ainda que emanada da Corte suprema.
(Masson, 2020, p. 24)

Outra consequéncia a ser destacada é que a decisdo do Supremo Tribunal

Federal no MI 4733 ocasionou a relativizacédo do principio da vedacdo da analogia

in malam partem em matéria penal. O STF equiparou as condutas homofébicas e

transfébicas aos crimes previstos na lei do racismo, Lei n°® 7.716/89 até que o

Congresso Nacional edite uma legislacao especifica. Isso ocorreu em decorréncia

da maioria dos ministros do STF terem considerado que as praticas

homotransfébicas qualificam-se como espécies do género racismo, em sua

dimensédo social. Nesse diapaséo, Cleber Masson critica a decisédo e defende

que:

A taxatividade, compreendida como fundamento juridico do principio
da reserva legal, impede a utilizacdo da analogia prejudicial ao réu
(in malam partem) no Direito penal. Cuida-se de direito fundamental
do ser humano, que néo poderia ser sacrificado sob o argumento de
tutela de outros direitos. De fato, o art.1. °, da lei 7.716/1989,
utilizado pelo Supremo Tribunal Federal para criminalizacdo da
homofobia e da transfobia, estatui: “serdo punidos, na forma desta
Lei, os crimes resultantes de discrimina¢do ou preconceito de raca,
cor, etnia, religiao ou procedéncia nacional”. Raga, cor, etnia, religido
ou procedéncia nacional. Ndo se fala em género ou orientacdo
sexual. A Corte Constitucional alargou demais a lei, para englobar
fatos que ndo estdo ao seu alcance. Convém repetir: ndo se pode
aniquilar direitos para tutelar outros direitos, sob pena de
inseguranca juridica e, acima de tudo, de desrespeito a Constituicao
Federal. Nosso papel, enquanto sociedade democréatica e detentora
de amplo espectro de poder, é mobilizar-se no sentido de exigir firme
e séria atuacao do Poder Legislativo (Masson, 2020, p.24)

Ressalta-se o fato da decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal no

ambito do julgamento do mandado de injuncdo n° 4733, ocasionou substanciais

consequéncias e mudancas no ramo do direito penal e constitucional, como a

relativizacdo indevida do principio da estrita legalidade, Thiago Meneses Rios

adverte:

Ademais, a decisdo do STF, equiparando por analogia as condutas
homofdbicas aos crimes da Lei 7716/89, viola frontalmente o
principio da reserva legal preconizado pela propria Constituicdo em
seu art. 5°, XXXIX: “Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominacdo legal”. Ora, a clareza do texto
constitucional é solar: uma conduta somente pode ser considerada
criminosa se estiver tipificada por lei, e lei formal, elaborada pelo
Congresso Nacional. Matéria penal € de atribui¢cdo exclusiva do
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Poder Legislativo, e somente este pode criar tipos penais, mediante a
elaboracgéo de leis formais. (Rios, 2023, n.p).

Conclui-se diante dos argumentos colacionados pelo Ministro Ricardo
Lewandowski, por Cleber Masson e por Thiago Meneses Rios, que o Supremo
Tribunal Federal ao reconhecer a mora inconstitucional do Congresso Nacional e
ao equiparar as condutas homotransfobicas, aos crimes previstos na lei do
racismo, criou um precedente perigoso, o qual ndo s6 gera inseguranca juridica
dentro do pais, como pode ser utilizado de forma autoritaria, ndo para proteger
um determinado grupo social minoritario, como no mandado de injungcéo n° 4733,
mas para perseguir de maneira vil uma minoria.

E em razéo de tal fato, que n&o se pode relativizar garantias protetivas do
cidaddo contra o poder punitivo do Estado, pois gerado o precedente, nada
impede que com base em outros argumentos, o Estado torne outra vez a

desrespeitar esses direitos.
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6 CONCLUSAO

Diante de todo o conteudo explicitado, fica evidenciado que o mandado de
injuncdo tem por finalidade a protecéo de direitos subjetivos concretos, garantidos
pela Constituicdo Federal. Contudo, para que seja utilizado € necesséario o
preenchimento de pressupostos, como a inviabilizacdo do exercicio de um direito
subjetivo pela auséncia de uma norma regulamentadora e a legitimidade da parte
impetrante desta ferramenta constitucional. Assim, ainda que preenchido um dos
requisitos, inexistindo a legitimidade ou ausente o direito subjetivo previsto na
Carta Magna, resta inviabilizada a utilizacdo do ponto de vista legal, da via
injuncional.

Nesse sentido, em que pese o0 mandado de injuncdo n° 4733 atender ao
requisito da legitimidade da parte impetrante, € inexistente um mandado de
criminalizagcdo constitucional especifico das condutas homotransfébicas. Isso
ocorre, pois, o inciso XLI do artigo 5° da Constituicdo Federal, ndo determina a
criminalizacdo, mas tdo somente ordena a punicdo de condutas homofébicas e
transfobicas.

Desse modo, resta afastada a presenca de um direito subjetivo concreto de
tutela penal especifica sobre as praticas discriminatorias e preconceituosas
direcionadas a comunidade LGBTQIAPN+. Assim, resta ausente 0 pressuposto
de um direito subjetivo, assegurado pela Carta Magma, cujo exercicio esteja
sendo inviabilizado pela auséncia de uma norma regulamentadora.

E preciso salientar que, ao se defender que o mandado de injuncdo nédo é
a via juridica adequada para definir comportamentos homotransfébicos, como um
tipo penal especifico, de modo algum nega-se a importancia da protecédo dessas
comunidades minoritarias, bem como néo se visa reduzir a gravidade dos ataques
fisicos, morais e psicoldgicos vivenciados pelas pessoas da comunidade
LGBTQIAPN+ na sociedade brasileira. Contudo, deve-se sempre trabalhar com a
ideia de que para implementar-se uma garantia, um direito, ndo se pode atacar
um outro tdo importante quanto.

Nessa linha de raciocinio, o Supremo Tribunal Federal, ao acolher o pleito
da parte impetrante do MI n°4733, reconhecendo a mora inconstitucional do
Congresso Nacional e determinando aplicacéo da lei do racismo, equiparando as

condutas homofdbicas e transfébicas, aos crimes raciais, sem duvida alguma
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violou uma garantia dentre as conquistadas a mais custo pelas sociedades: o
principio da estrita legalidade, também conhecido como principio da reserva legal.
Essa violacdo de garantias constitucionais, também ocorreu com o uso de
analogia malam partem para definir condutas como sendo crimes, sem que se
tenha uma previsdo expressa no tipo penal. Com todas as situagbes
supracitadas, passou-se a se ter inseguranca e instabilidade juridica, pois de
maneira inédita o STF tornou condutas como criminosas, sem que em um
momento anterior fosse elaborada e aprovada pelo Congresso Nacional uma lei
em sentido formal tipificando aquele crime.

Assim, o principio da estrita legalidade, ndo pode ser relativizado, pois o
precedente gerado por uma flexibilizacdo dessa exigéncia é desastroso. Nesse
diapasao, ao decidir que a homofobia e a transfobia constituem crimes, o
Supremo Tribunal Federal avocou para si 0 papel de representante eleito para
legislar, o que claramente desrespeita 0 arranjo institucional previsto na Carta
Magna.

O voto vencedor do Ministro Celso de Mello, ndo deveria ter prosperado
pois incorre em erro l6gico no seu conteudo decisorio. Tal situacédo decorre do
fato de que, ao reconhecer a omissdo do Congresso Nacional, ao mesmo tempo
0 magistrado ndo poderia decidir, ao menos sem configurar uma contradicao
material, que as praticas da homofobia e da transfobia ja se encontram previstas
na Lei do racismo, a lei n°® 7.716/99.

E evidente que, embora o mandado de injuncéo, seja um instrumento que
tem por intuito garantir a efetividade de um direito, liberdade ou garantia
constitucional, obstado pela auséncia de uma norma regulamentadora, ele ndo se
presta a servir de ferramenta legislativa. De modo que, ndo existindo
expressamente um direito subjetivo, assegurado pelo texto constitucional, ou
ainda que existente essa previsdo, o0 mandado de injuncdo ndo € remédio
absoluto, capaz de relativizar outras garantias de ordem constitucional.

Por fim, é possivel concluir-se, em que pese o conteldo decisorio da
Suprema Corte no julgamento do mandado de injuncdo n° 4733, que € imperativo
sob a égide de um Estado Democratico de Direito, realizar-se a defesa de que
somente havera crime com uma lei formal anterior que o defina, ndo havendo

ainda uma pena sem que antes exista a respectiva cominacéo legal.
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Ao ndo se tomar por norte a ser seguido essa ideia, ira cada vez mais,
ocorrer um risco de se transformar um pleno regime democratico em um sistema

autoritario, ou numa hipétese mais amena, numa democracia disfuncional.
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