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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo verificar se a decisdo do Supremo Tribunal
Federal de criminalizar a homofobia e a transfobia, enquadrando-as na Lei 7.716/89,
que dispde sobre os crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor, respeita a
dogmaética juridico-penal, mais especificamente os principios da legalidade e da
proibicdo da analogia in malam partem. Nos ultimos anos, a Corte tem proferido
decisdes que incidem sobre a esfera de atuacdo dos demais poderes publicos,
evidenciando uma expansao da jurisdicdo constitucional. Justifica-se a escolha o
tema pelo impacto que tem a criacdo de um precedente que autoriza a possibilidade
de criminalizacdo de condutas pelo Judiciario, considerando que trata-se de
atividade tipica e exclusiva do legislador infraconstitucional, fazendo-se necessario
analisar se os meios utilizados para efetivacdo de direitos fundamentais dos
integrantes da comunidade LGBT se coaduna com os principios basilares do
ordenamento juridico-penal brasileiro. Para alcancar os objetivos da presente
pesquisa, dividiu-se sua estrutura em trés capitulos. No primeiro, realizou-se uma
revisdo bibliografica sobre o ativismo judicial, de modo a se compreender esse
fendbmeno e constatar se o Supremo Tribunal Federal atuou de forma ativista,
extrapolando os limites de sua competéncia delimitada constitucionalmente. Buscou-
se, ainda, averiguar a influéncia da omisséo e crise de representatividade do Poder
Legislativo, aliado aos anseios dos grupos minorizados em assegurar seus direitos
fundamentais por intermédio da intervencdo penal, na postura ativista da Corte,
especialmente em matéria penal. No segundo capitulo, discorreu-se sobre a
dogmaética juridico-penal, seus principais principios e suas fun¢des no ordenamento
juridico. Apontou-se especialmente os principios que possibilitam a andlise da
decisdo objeto de estudo, quais sejam, o principio da legalidade e a proibicdo da
analogia gravosa. No terceiro capitulo, analisou-se a decisdo proferida pelo STF no
julgamento conjunto da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo n° 26 e do
Mandado de Injuncédo n° 4733, estudando-se o voto de cada um dos ministros e
destacando-se os argumentos atrelados a pesquisa realizada. Por fim, verificou-se
se a mencionada decisdo esta em conformidade com a dogmaética juridico-penal e
se consistiu em ativismo judicial, com violacdo do principio da separacdo dos
poderes. No que concerne a metodologia, aplicou-se o método hipotético-dedutivo e
realizou-se pesquisa bibliogréfica. Concluiu-se que a decisdo do Supremo Tribunal
Federal de criminalizar as condutas homofébicas e transfébicas, enquadrando-as na
Lei 7.716/89, diante da omissdo do Congresso Nacional, viola os principios da
legalidade e da analogia in malam partem, que proscrevem a criacdo de tipo penal
por instrumento que nao seja a lei em sentido formal ou a extensdo do alcance de
norma penal para abarcar hiptese nela ndo expressamente prevista, tratando-se de
uma situacdo de ativismo judicial da Corte, que afrontou o principio da separagéo
dos poderes ao exercer atividade a ele nao atribuida pela Constituicao.

PALAVRAS-CHAVE: Criminalizagdo. Homofobia. Transfobia. Dogmatica juridico-
penal. Ativismo judicial.



ABSTRACT

This paper aims to verify if the decision of the Federal Supreme Court to criminalize
homophobia and transphobia, framing them in the law that disposes about crimes
resulting from prejudice of race or color (n. 7.716/89), respects the criminal legal
dogmatic, more specifically the principles of legality and prohibition of analogy in
malam partem. Over the past years, the Court has issued rulings that affect the
sphere of action of other public powers, evidencing an expansion of its constitutional
jurisdiction. The choice of this paper’s subject is justified by the impact of the creation
of a precedent authorizing the possibility of criminalization of conducts by the
Judiciary, considering that this is a typical and exclusive activity of the
infraconstitutional legislator, making it necessary to analyze whether the means used
for the realization of fundamental rights of LGBT community members are in line with
the basic principles of the brazilian criminal legal system. To achieve the objectives of
this research, its structure was divided into three chapters. In the first one, a
bibliographical review of judicial activism was conducted in order to understand this
phenomenon and to verify if the Federal Supreme Court acted in an activist manner,
going beyond the limits of its constitutionally delimited jurisdiction. It was also
investigated the influence of the omission and crisis of representativeness of the
Legislative allied to the aspirations of minority groups to ensure their fundamental
rights through criminal intervention over the activist posture of the Court, especially in
criminal matters. In the second chapter, it was discussed the criminal legal dogmatic,
its main principles and their functions in the legal system. The principles that allow
the analysis of the decision object of study were pointed out, namely, the principle of
legality and the prohibition of analogy. In the third chapter, it was analyzed the
decision rendered by the STF in the joint judgment of the Direct Action of
Unconstitutionality for Omission n® 26 and the Injunction n°® 4733, studying the vote of
each minister and highlighting the arguments linked to the this research. Finally, it
was verified whether the mentioned decision is in conformity with the criminal legal
dogmatic and whether it consisted of judicial activism, in violation of the principle of
separation of powers. Regarding the methodology, it was applied the hypothetical-
deductive method and bibliographical research was performed. It was concluded that
the decision of the Federal Supreme Court to criminalize homophobic and
transphobic acts, subsuming them in Act n® 7.716/89, given the omission of the
National Congress, violates the principles of legality and analogy in malam partem,
which prohibit the creation of crimes through an instrument other than the law in the
formal sense or the extension of the scope of the law to cover a hypothesis not
expressly foreseen in it, being a situation of judicial activism of the Court, which
violated the principle of separation of powers by engaging in activity not attributed to
it by the Constitution.

KEYWORDS: Criminalization. Homophobia. Transphobia. Criminal legal dogmatic.
Judicial activism.
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1 INTRODUCAO

Em 2019, no julgamento conjunto da Acao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao (ADO) n° 26, de relatoria do ministro Celso de Mello, e do Mandado de
Injuncdo (MI) n® 4733, tendo como relator o ministro Edson Fachin, o Supremo
Tribunal Federal (STF) criminalizou as condutas de homofobia e a transfobia. Por
maioria, a Corte entendeu que havia uma omissao do Congresso Nacional (CN) ao
nao legislar sobre a matéria e, afirmando a existéncia de uma mora inconstitucional
pela inobservancia de uma ordem constitucional de criminalizar, decidiu por
enquadrar as condutas homofobicas e transfébicas na Lei 7.716/89, que dispbe
sobre crimes resultantes de preconceito de cor, raga, etnia, religido ou procedéncia
nacional, até que o Poder Legislativo legislasse sobre o tema.

A omissdao do Parlamento em tutelar os direitos fundamentais dos grupos
minorizados, que sofrem constantes ataques discriminatérios, levou os integrantes
da comunidade LGBT a recorrerem ao Poder Judiciario. Nos ultimos anos, a Corte
brasileira tem apresentado uma postura mais ativista, proferindo diversas decisdes
envolvendo aspectos politicos ou escolhas morais que refletem na esfera de atuacao
dos outros poderes. Entretanto, a matéria objeto de apreciacdo nas ac¢des julgadas
conjuntamente pelo Supremo envolve direito penal, este que, por tutelar os bens
juridicos mais relevantes da sociedade e impor uma san¢cdo demasiadamente
gravosa quando praticado um ilicito penal, apresenta principios e regras
extremamente relevantes como limitadores da intervencdo estatal nas liberdades
individuais, especialmente em um Estado Democratico de Direito.

Justifica-se a escolha do tema pelo impacto que tem a criagdo de um
precedente que autoriza a possibilidade de criminalizagcdo de condutas pelo
Judiciario, considerando que trata-se de atividade tipica e exclusiva do legislador
infraconstitucional, fazendo-se necessario analisar se 0s meios utilizados para
efetivacdo de direitos fundamentais dos integrantes da comunidade LGBT se
coaduna com os principios basilares do ordenamento juridico-penal brasileiro.

Nesse sentido, a indagacao que orienta o presente trabalho é: a criminalizacédo
da homofobia e transfobia pelo Supremo Tribunal Federal respeita a dogmatica

juridico-penal? Para tanto, trabalhar-se-a com as seguintes hipoteses: a decisdo do
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Supremo desrespeita a dogmatica juridico-penal ou, por outro vértice, a mencionada
deciséo esta em conformidade com seus parametros.

De modo a se concretizar o objetivo de analisar se a decisdo do STF respeita
0s principios que regem a aplicacdo da lei penal, sera feita, no primeiro capitulo,
uma revisdo bibliografica sobre o ativismo judicial, buscando definir o que € esse
fendmeno para verificar se o Supremo atuou de forma ativista e se violou o principio
da legalidade, exercendo competéncia que nao lhe foi conferida pela Constituicao.
Neste capitulo, discorrer-se-4 também sobre a influéncia das omissées do Poder
Legislativo e de sua crise de representatividade no modo de exercicio do poder
jurisdicional. Por fim, analisar-se-4 a relacdo entre o ativismo judicial do Poder
Judiciario em matéria penal com 0s anseios dos grupos minorizados em assegurar
seus direitos fundamentais através da intervencao penal.

No segundo capitulo, discorrer-se-a sobre em que consiste a dogmatica
juridico-penal e suas fun¢des. Em seguida, serdo apontados os principais principios
gue atuam como parametro e baliza para o intérprete e aplicador da lei penal,
tratando-se, inicialmente, sobre a for¢ca normativa que os principios adquiriram ao
longo dos anos no ordenamento juridico, para, em seguida, abordar aqueles que
melhor possibilitam a analise da decisédo objeto de estudo: o principio da legalidade
e, seu corolario, a proibicdo da analogia gravosa.

O ultimo capitulo cuidara de analisar mais detidamente a decisdo do Supremo
Tribunal Federal, destacando-se os termos dos votos de cada um dos ministros
durante o julgamento, com enfoque nos argumentos que interessam para a pesquisa
aqui realizada. Por fim, ira se verificar se a criminalizagdo das condutas de
homofobia e transfobia, enquadrando-as na Lei 7.716/89, respeita os principios da
legalidade e da proibicdo da analogia in malam partem e se consiste em ativismo
judicial com violacao do principio da separacdo dos poderes.

O presente trabalho seré realizado a partir de pesquisa bibliografica e, quanto a
metodologia, sera aplicado o método hipotético-dedutivo. Para tanto, partir-se-a do
marco tedrico garantista, lastreado nas licdbes de Luigi Ferrajoli e Eugenio Raul
Zaffaroni, para a analise da mencionada deciséo, que colocou em voga a discusséo
sobre o ativismo judicial, as implicagbes da criminalizacdo de condutas pelo

Judiciario e o (des)respeito a dogmatica juridico-penal.
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2 O ATIVISMO JUDICIAL E A JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Parte-se, na presente pesquisa, do marco tedrico garantista, teoria cujos
pressupostos foram estabelecidos por Luigi Farrajoli, para quem as ideias
garantistas configuram um sistema epistemoldgico que orienta um modelo de direito
penal no qual se almeja assegurar “o maximo grau de racionalidade e confiabilidade
do juizo e, portanto, de limitagdo do poder punitivo e de tutela da pessoa contra a
arbitrariedade™.

Os elementos constitutivos da teoria garantista, na licdo de Farrajoli, sdo dois:
um relativo a definicdo legislativa, tratando-se de garantia penal, e outro relativo a
comprovacdo jurisdicional do desvio punivel, consistente em uma garantia
processual. Para a presente pesquisa, da-se enfoque a garantia penal, veiculada
pelo principio da legalidade estrita, segundo o qual o desvio punivel somente pode
ser aquele indicado formalmente pela lei, respeitando-se a férmula nulla poena et
nulllum crimen sine lege. Para Ferrajoli, em matéria penal h4 uma reserva absoluta
da lei, cabendo ao legislador prescrever o desvio punivel de forma taxativa e precisa,
devendo o juiz submeter-se a lei, disso decorrendo uma garantia para o cidadao?.

Parte-se também do marco tedrico de direito penal como limitador do poder
punitivo estatal, concebido por Eugenio Raul Zaffaroni. Para o jurista, este saber
deve atuar como um dique para represar o poder punitivo, reprimindo sua
irracionalidade®. Para Zaffaroni, a funcédo do direito penal é operar como um dique de
contencdo das aguas turbulentas e caodticas do estado de policia, para impedir a
negacao do Estado de Direito*.

Nos ultimos anos, a atuacdo do Supremo Tribunal Federal passou por
consideraveis alteracbes. A Corte tem apresentado uma postura mais ativista,
proferindo decisbes embleméaticas sobre temas controvertidos envolvendo aspectos
de relevante interesse da sociedade e que refletem na esfera de atuagcédo dos outros

poderes do Estado.

1 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002, p. 30.

2 lbidem, p. 30-31.

8 ZAFFARONI, Eugenio Raul; SLOKAR, Alejandro; ALAGIA, Alejandro. Derecho Penal: parte general.
2. ed. Buenos Aires: Ediar, 2002, p. 96-97.

4 Ibidem, p. 373.
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Com o constitucionalismo que surge no pés Segunda Guerra Mundial®, o papel
do Poder Judiciario sofreu uma transformagdo com a expansdo da atuacdo do
magistrado, este que passa a intervir nos programas politicos do Estado para aferir o
cumprimento dos principios e regras da Constituicdo®. Luis Roberto Barroso destaca
que esse fendbmeno ndo se trata de uma particularidade do ordenamento juridico
brasileiro, tendo em vista que “desde o final da Segunda Guerra Mundial verificou-se,
na maior parte dos paises ocidentais, um avanco da justica constitucional sobre o
espaco da politica majoritaria, realizada no dmbito do Legislativo e do Executivo”’.

Dimitri Dimoulis afirma que esse movimento, cunhado por termos como
“neoconstitucionalismo”, “pds-positivismo”, “moralizacdo”, “retorno aos valores” ou
“constitucionalizagao” do direito, refere-se ao reconhecimento do protagonismo do
Poder Judiciario como meio de realizacdo de justica e consiste em uma reacdo ao
positivismo que prevalecia entre os operadores do direito, mas passa a sofrer
intensas criticas desde o inicio no século XX, culminando com o fortalecimento do
Judiciario a partir da Constituicdo de 1988 no Brasil®.

Para Barroso, o Judiciario deixou de ser um departamento técnico-
especializado e se transformou em um verdadeiro poder politico®. De igual maneira,
Dirley da Cunha Junior afirma que passou-se a esperar do juiz mais do que uma
mera atividade de pronunciar as palavras da lei, sendo também dele exigido um
dinamismo na efetivacdo dos preceitos constitucionais, especialmente na defesa dos
direitos humanos?©.

A expanséo da jurisdigcdo constitucional e o ativismo judicial sdo fendmenos
mundiais, presente tanto em paises de estabilidade democratica como em paises

que ainda enfrentam estabilizacdo e transformacédo sociall. Além disso, em que

5 Nesse sentido, ver: BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do
direito: O triunfo tardio do direito constitucional no Brasil. R. Dir. Adm., Rio de Janeiro, 240: p. 1-42,
abr./jun. 2005.

6 CUNHA JUNIOR, Dirley da. A judicializacdo da politica, a politizacdo da justica e o papel do juiz no
estado constitucional social e democratico de direito. Revista do Programa de Pés-Graduagdo em
Direito da UFBA, v. 26, n. 2, p. 149-169, 2016, p. 151.

7 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democrética. [Syn]Thesis,
Rio de Janeiro, vol. 5, n. 1, p. 23-32, 2012, p. 23.

8 DIMOULIS, Dimitri. A relevancia pratica do positivismo juridico. Revista Brasileira de Estudos
Politicos, Belo Horizonte, n. 102, p. 215-253, jan./jun. 2011, p. 219.

° BARROSO, op. cit., p. 24.

10 CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 150-151.

11 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 24-25.
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pese tenha surgido em um pais de tradicdo common law, hoje também se manifesta
em paises de civil law, como é o caso do Brasil.

No que se refere ao ordenamento juridico brasileiro, o jurista Carlos Alexandre
de Azevedo Campos?’? assevera a existéncia de uma ascensdo do papel politico do
Supremo apoés a Constituicdo de 1988, afirmando que atualmente vislumbra-se uma
‘era do ativismo judicial no Supremo Tribunal Federal’. O autor ressalta que as
grandes transformacdes institucionais, politicas, sociais e juridico-culturais que foram
surgindo posteriormente a Carta de 1988 tiveram como um de seus efeitos mais
visiveis a ascensao institucional do Poder Judiciario, sobretudo do Supremo Tribunal
Federal®.

No Brasil, recentemente, diversas decisdes envolvendo aspectos politicos ou
escolhas morais foram proferidas pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, a
exemplo do caso da retroatividade da “Lei da Ficha Limpa”, do casamento entre
casais homoafetivos, do aborto de feto anencefalico e estudos com células-tronco
embrionarias. A mais recente foi a decisdo do Supremo Tribunal Federal que
criminalizou a homofobia e a transfobia enquadrando-as na Lei 7.716/89, objeto de
analise mais detida no presente trabalho. Essas decisdes evidenciam a era ativista
experienciada no ambito da mais alta Corte brasileira, tratada por Carlos Alexandre
de Azevedo Campos.

Conforme anteriormente mencionado, 0 marco para essa modificagdo no modo
de exercicio da jurisdicdo constitucional no Brasil € a Constituicdo de 1988, pois a
partir de sua promulgagéo a atividade jurisdicional passou a estar relacionada com
dois fenémenos: o ativismo judicial e a judicializacdo da politica4.

Luis Roberto Barroso aponta que, embora apresentem similitudes, esses
fendbmenos sdo completamente distintos, pois ndo possuem a mesma causa'®. Na
mesma esteira, Clarissa Tassinari assevera que, apesar de ambas as expressoes

serem utilizadas para demonstrar o alto grau de judicializacdo no direito brasileiro na

12 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 18.

13 |bidem, p. 19.

14 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e Ativismo Judicial: Limites da atuacéo do judiciario. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 16.

15 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica.
[Syn]Thesis, Rio de Janeiro, vol. 5, n. 1, p. 23-32, 2012, p. 25.
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7z

conjuntura atual, os fendmenos sdo distintos e é necessério diferencia-los para
melhor compreendé-los?®.

Nesse sentido, para compreender o carater mais interventivo do Poder
Judiciario brasileiro com relacdo aos demais poderes, mostra-se fundamental a
compreensao destes fendbmenos, bem como sua diferenciagédo, para a analise da
reestruturacdo do ordenamento juridico brasileiro e da guinada ativista na jurisdigcdo

brasileira.

2.1 JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Embora apresentem uma certa correlacéo, o ativismo judicial e a judicializacéo
da politica apresentam significados e causas distintas. Para possibilitar um maior
entendimento acerca do que é ou ndo ativismo judicial, cumpre tecer algumas
consideracdes sobre em que consiste a judicializacdo da politica.

Para Clarissa Tassinari, a judicializacdo da policia € um fendmeno que
perpassa pela interacdo entre Direito, Politica e Judiciario!’. Calmon de Passos
assenta que Direito e poder politico séo indissociaveis, tendo em vista que o direito é
um instrumento assegurador da convivéncia social cuja impositividade o vincula ao
poder politico institucionalizado®. Entretanto, nada obstante a inevitavel relacdo
entre Direito Constitucional e Politica, esse elo ndo deve necessariamente ocasionar
em decisdes ativistas, conforme pontua Friedrich Muller ao afirmar que “direito
constitucional € o direito politico. Insistir nisso, ndo tem nenhuma relagcdo com o
‘decisionismo™19,

Na licdo de Dirley da Cunha Junior?°, o fenédmeno relativo a judicializacédo da
politica surge a partir do debate constitucional do p6s Segunda Guerra Mundial, cujo
foco incide predominantemente sobre os valores da dignidade da pessoa humana,

da cidadania, dos direitos humanos e do bem-estar social. Por essa razao, as

16 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicéo e Ativismo Judicial: Limites da atuac&o do judiciario. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 16.

17 |bidem, p. 17.

18 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos julgam.
Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 92, p. 51.

19 MULLER, Friedrich apud TASSINARI, op. cit., p. 17.

20 CUNHA JUNIOR, Dirley da. A judicializacé@o da politica, a politizagdo da justica e o papel do juiz no
estado constitucional social e democréatico de direito. Revista do Programa de Pés-Graduacdo em
Direito da UFBA, v. 26, n. 2, p. 149-169, 2016, p. 150.
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Constituicdes da segunda metade do século XX acabam por regular o fenbmeno
politico e vincular a atuacdo do Estado a um programa, cujo cumprimento é
controlado pelo primado da Constituicdo e dos valores humanos sobre o poder
politico, pela forca normativa dos principios e sua hegemonia sobre as regras e pela
expansdo da jurisdicdo constitucional para tutelar o controle das omissdes
constitucionais do poder publico.

Por outro lado, Luis Roberto Barroso?! entende que judicializagdo ocorre
porque questdes de larga repercussao politica ou social estdo sendo decididas por
orgdos do Poder Judiciario e ndo pelos poderes politicos tradicionais (Executivo e
Legislativo), apontando algumas causas para esse fendmeno. A primeira € a
redemocratizacdo do pais, cujo ponto culminante foi a promulgacdo da Constituicao
de 1988, levando ao fortalecimento do Poder Judiciario e ao aumento da demanda
por justica na sociedade brasileira. A segunda causa € a constitucionalizagédo
abrangente, quando passou-se a constitucionalizar matérias que antes eram
tuteladas pela legislacdo ordinaria, tornando a Constituicdo brasileira uma carta
analitica®? que proclama diversos direitos. Com efeito, Barroso também entende que
a judicializacdo decorre de uma interacdo entre Politica, Direito e Judiciario, pois
“constitucionalizar uma matéria significa transformar Politica em Direito”?3 e, a partir
do momento em que uma matéria € disciplinada em uma norma constitucional, ela
pode ser transformada em uma pretenséo juridica através de uma acéo judicial.

Por fim, a Ultima causa da judicializacdo da politica apontada pelo jurista € o
sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, o qual, por sua amplitude, seja
pelo largo leque de legitimados ativos a propor o controle concentrado ou pela
possibilidade de discussdo da constitucionalidade pela via incidental, permite que
qualquer questéo politica ou moralmente relevante seja levada ao Supremo Tribunal
Federal.

Nesse sentido, pode-se inferir que os autores supracitados entendem que a
judicializagdo é um fato intrinsecamente relacionado com o movimento do debate

constitucional no pdés Segunda Grande Guerra. No Brasil, a Carta Constitucional de

21 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica.
[Syn]Thesis, Rio de Janeiro, vol. 5, n. 1, p. 23-32, 2012, p. 24-25.

22 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 109.
Nas palavras do autor, Constituicdes Analiticas: “Sao Constituicdes extensas que disciplinam longa e
minuciosamente todas as particularidades ocorrentes e consideradas relevantes no momento para o
Estado e para a Sociedade, definindo largamente os fins atribuidos ao Estado”.

23 BARROSO, op. cit., p. 24.
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1988, apresentando um extenso rol de direitos fundamentais, traz um programa
politico que cabe aos poderes politicos tradicionais executarem. Entretanto, a inércia
dos Poderes Legislativo e Executivo na aplicacdo dessas normas constitucionais
programaticas culmina em uma crescente provocacao do Poder Judiciario como
tentativa de assegurar a observancia desses direitos que ndo tem sido
implementados.

Seguindo essa linha de raciocinio, importante é a constatacdo de Clarissa
Tassinari, para quem a judicializacdo é uma questdo social?*. Segundo a autora,
distintamente do ativismo judicial, que serd melhor explicado posteriormente, a
judicializacdo € um fendbmeno derivado de uma série de fatores alheios a jurisdicéo,
gue partem de um maior e mais amplo reconhecimento de direitos, passam pela
ineficiéncia do Estado em implementa-los e acarretam no aumento dos litigios e das
demandas judiciais. Enquanto o ativismo judicial se revela como uma postura dos
juizes e tribunais, a judicializacdo € uma questao que ndo nasce propriamente no
sistema juridico, emergindo, na realidade, de um contexto social de exigéncia de
direitos e de uma desidia na implementacéo desses direitos pelos poderes politicos,
acarretando a provocacéo das instancias judiciais®®.

Nesse contexto, Lénio Streck afirma que o ativismo pode ser evitado a partir da
imposicao de limites através da hermenéutica, enquanto a judicializacao talvez nédo
possa ser evitada em face da tradicdo estabelecida apés a Segunda Guerra?®. Isso
pode ser vislumbrado pela concepcdo de que a judicializacdo € um fato, uma
questdo social decorrente de alguns fatores trazidos pelas constituicdes do pdés-
segunda guerra, enquanto o ativismo € um comportamento dos magistrados.

Nesta mesma esteira, Luis Roberto Barroso distingue os fenébmenos abordados

da seguinte forma:

A judicializacdo, no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que
decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio
deliberado de vontade politica. Em todos os casos referidos acima, o
Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma
norma constitucional permite que dela se deduza uma pretensao, subjetiva
ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo

24 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e Ativismo Judicial: Limites da atuacao do judiciario. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 19.

25 |bidem, p. 32.

26 STRECK, Lénio. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 589-590.
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judicial € uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituigdo, expandindo o seu sentido e alcance?’.

Portanto, a judicializagdo da politica, apesar de algumas similitudes, ndo se
confunde com o ativismo judicial. Enquanto aquela se revela como uma decorréncia
do modelo constitucional adotado apés a Constituicdo de 1988, caracterizado por
uma grande ampliacdo de direitos que terminam nao sendo implementados e
culminam com a provocagao das instancias judiciais, este consiste em um modo de
atuacao especifico dos magistrados no momento de interpretacdo da Constituicao,
extrapolando os limites de sua atuacdo previstos na propria horma constitucional,

conforme serd demonstrado.

2.2 ATIVISMO JUDICIAL: CONCEITOS E CARACTERISTICAS

A origem do ativismo judicial estad relacionada com a jurisprudéncia norte-
americana?®. Em 1803, no caso Marbury v. Madison, William Marbury foi nomeado
juiz de paz pelo entdo presidente John Adams as vésperas de deixar seu cargo,
ocasionando uma discussao sobre seu empossamento. Nessa oportunidade, o Chief
Justice Marshall entendeu que o caso nao poderia ser julgado pela Corte,
declarando inconstitucional a se¢do 13 do Judiciary Act, que atribuia competéncia
originaria a Suprema Corte para o julgamento, afirmando que essa disposi¢ao
ampliava sua atuacdo para além do previsto na Constituicdo. Essa decisao judicial,
além de ter provocado o surgimento do controle de constitucionalidade, também deu
inicio as discussdes sobre ativismo judicial®.

Embora ja houvesse discussdes sobre esse comportamento jurisdicional, o
termo ativismo judicial s6 foi cunhado posteriormente, por uma publicacdo da revista
americana Fortune, quando o jornalista Arthur Schlesinger Jr., no artigo intitulado
“The Supreme Court: 1947”, mapeou o perfil dos juizes da Suprema Corte norte-

27 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade demaocratica.
[Syn]Thesis, Rio de Janeiro, vol. 5, n. 1, p. 23-32, 2012, p. 25.

28 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 21.

29 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e Ativismo Judicial: Limites da atuacao do judiciario. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 14.



19

americana, classificando os juizes Black, Douglas, Murphy e Rutlege como ativistas
judiciais®°.

Embora o berco do ativismo judicial esteja atrelado aos Estados Unidos, essa
forma de exercicio da atividade jurisdicional jA ndo € mais uma exclusividade da
jurisprudéncia norte-americana. Carlos Alexandre de Azevedo Campos3! pontua que,
com as constituicdes democraticas do pds-Segunda Guerra, o avanco da justica
constitucional e do papel politico das cortes constitucionais vem se estabelecendo
como uma tendéncia em varias partes do mundo.

Para Luis Roberto Barroso, o ativismo judicial “esta associado a uma
participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois
poderes”32, Barroso entende que a postura ativista se manifesta das seguintes
formas: a) pela aplicacdo direta da Constituicdo a situacbes ndo expressamente
contempladas no texto constitucional e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario; b) pela declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violagdo da Constituicdo; e c) pela imposicdo de condutas ou de
abstencGes ao Poder Publico, principalmente em matéria de politicas publicas®.

Por outro lado, Carlos Alexandre de Azevedo Campos, partindo de algumas
premissas 34 , define ativismo judicial como “o exercicio expansivo, nao
necessariamente ilegitimo, de poderes politico-normativos por parte de juizes e

cortes em face dos demais atores politicos”s.

80 VALLE, Vanice Regina Lirio do; VIEIRA, José Ribas; TAVARES, Rodrigo de Souza. Ativismo
Jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal. In: XVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI,
Brasilia. Anais... Brasilia, Funda¢&o Boiteux, p. 7711-7735, 2008, p. 7713.

81 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 22.

32 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade demaocratica.
[Syn]Thesis, Rio de Janeiro, vol. 5, n. 1, p. 23-32, 2012, p. 25-26.

33 |bidem, p. 26.

34 CAMPOS, op. cit., p. 27. Nas palavras do autor: “Observando a realidade deciséria dessas cortes
quando expandem seu espaco institucional e a influéncia sobre os outros poderes de governo, sera
possivel fixar cinco premissas que tém implicacbes normativas sobre a construcdo do que defendo
ser a definicdo mais adequada e (til de ativismo judicial — a primeira premissa diz que o ativismo
judicial € uma questao de postura expansiva de poder politico-normativo de juizes e cortes quando de
suas decisdes, e ndo de correcdo de mérito dessas decisdes judiciais; a segunda, que o ativismo
judicial ndo é aprioristicamente legitimo ou ilegitimo; a terceira aponta o carater dinamico e contextual
da identificacdo e da validade do ativismo judicial; a quarta diretriz afirma a pluralidade das variaveis
contextuais que limitam, favorecem, enfim, moldam o ativismo judicial; e a Gltima — e mais importante
— é aquela que explica o ativismo judicial como uma estrutura adjudicatéria multidimensional.”

35 |bidem.
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Para este autor, o ativismo judicial sofre influéncia de diversos fatores
institucionais, sociais, politicos ou culturais, assim como sua manifestacdo depende
de cada contexto e momento historico. O autor entende que o ativismo judicial ndo
decorre simplesmente da vontade dos juizes, pois, na realidade, trata-se de uma
resposta a multiplos fatores®. A principal premissa do mencionado jurista é o carater
multidimensional do ativismo judicial, ou seja, a concepcao de que esse fendmeno
se apresenta por uma variedade de condutas judiciais, como: a) interpretacfes
criativas e expansivas dos enunciados normativos constitucionais, principalmente
dos principios constitucionais; b) correcdo das leis, alterando seu significado para
conformé-las as constituicbes; c) ampliacdo de instrumentos processuais e da
eficacia de suas decisfes; d) falta de deferéncia as capacidades legal e cognitiva
dos outros poderes; e) interferéncia na formulacéo e execucédo de politicas publicas.
Apesar das diversas formas de manifestacdo, ha um ndcleo comum entre essas
diversas formas de manifestacéo, qual seja, a expanséo de poder sobre os demais
atores politicos.

Enquanto Carlos Alexandre de Azevedo Campos entende que o ativismo
judicial trata-se de uma resposta a influéncia de diversos fatores, ndo decorrendo
simplesmente da vontade dos juizes, Clarissa Tassinari define o ativismo judicial
como um ato de vontade do julgador. Para a autora, trata-se de uma conduta
adotada pelos juizes e tribunais na tomada de suas decisdes, razdo pela qual € um
problema de teoria do Direito e, mais especificamente, de interpretacédo do Direito3’.

Lénio Streck ja prelecionava a questdo do ativismo como um problema de
interpretacdo e, a partir disso, propde uma hermenéutica preocupada com a questao
da tradicdo, da coeréncia e da integridade, de modo a se evitar ativismos que
necessariamente estdo ligados a praticas discricionarias e/ou arbitrarias®®. Streck
afirma que “um juiz ou tribunal pratica ativismo quando decide a partir de
argumentos de politica, de moral, enfim, quando o direito € substituido pelas

conviccdes pessoais de cada magistrado (ou de um conjunto de magistrados)”=°.

36 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimens@es do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 28.

87 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e Ativismo Judicial: Limites da atuacado do judiciario. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 31-32.

88 STRECK, Lénio. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 588-589.

39 |bidem, p. 589-590.
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Tendo isso em vista, o jurista afirma que uma das questdes das demandas
paradigmaticas do direito no Estado Democrético refere-se as condi¢cbes que o
intérprete possui para encontrar um resultado constitucionalmente adequado ao

proferir uma decisao judicial e conclui que:

A decisdo (resposta) estara adequada na medida em que for respeitada, em
maior grau, a autonomia do direito (que se pressupde produzido
democraticamente), evitada a discricionariedade (além da abolicdo de
qualquer atitude arbitraria) e respeitada a coeréncia e a integridade do
direito, a partir de uma detalhada fundamentagdo. Argumentos para a
obtengcdo de uma resposta adequada a Constituicdo (resposta correta)
devem ser de principio, e ndo de politica. Dito de outro modo, ndo se pode
“criar um grau zero de sentido” a partir de argumentos de politica (policy),
gue justificariam atitudes/decisdes meramente baseadas em estratégias
econdmicas, sociais ou morais.*°

Em sintese, Lénio Streck concebe o ativismo como o comportamento dos
magistrados quando decidem afastando o direito, utilizando-se de motivagdes morais
ou politicas, e sugere a hermenéutica como caminho para que se possa chegar as
respostas corretas ao se proferir decisdes judiciais, sendo estas as decisbes
constitucionalmente adequadas.

Ao defender uma hermenéutica preocupada com a integridade do Direito para
evitar interpretacfes discricionarias do texto constitucional, Lénio Streck coaduna-se

com a teoria integrativa de Ronald Dworkin, que preleciona:

O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista
ignoraria o texto da Constituicdo, a histéria de sua promulgacdo, as
decisdes anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as
duradouras tradicdes de nossa cultura politica. O ativismo ignoraria tudo
isso para impor a outros poderes do Estado seu proprio ponto de vista sobre
0 que a justica exige. O direito como integridade condena o ativismo e
qualquer prética de jurisdicdo constitucional que Ihe esteja proxima. Insiste
em gue os juizes apliquem a Constituicdo por meio da interpretagdo, e néo
por fiat, querendo com isso dizer que suas decisbes devem ajustar-se a
pratica constitucional, e ndo ignora-la.*

Nada obstante a relevancia de todas essas perspectivas apontadas acerca do
ativismo judicial, para o que se pretende no presente trabalho, entende-se como
mais acertada a abordagem proposta Elival da Silva Ramos, para quem o ativismo
judicial se revela mais proximo dos sistemas em que a organizacdo do aparato

estatal é conformada pelo principio da separacdo dos poderes. Na definicdo do

40 STRECK, Lénio. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 591.
41 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 451-452.
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jurista, “por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da funcéo jurisdicional
para além dos limites impostos pelo proprio ordenamento”2.

Na mesma esteira segue o entendimento de Vera Regina Lirio do Valle, a partir
da obra de William P. Marshall*3, para quem o ativismo judicial consiste na “recusa
dos tribunais de manterem-se dentro dos limites jurisdicionais estabelecidos para o
exercicio dos seus poderes”4.

Entende-se que esse é o conceito mais adequado a abordagem desta pesquisa
porque a percepcao do ativismo judicial perpassa, necessariamente, pela
compreensao dos papéis de cada poder em um Estado Democrético de Direito. A
Constituicdo de 1988 consagrou em seu art. 2° a separagao dos poderes como um
dos principios fundamentais do Estado brasileiro, o qual se traduz na independéncia
e harmonia entre os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

Inspirado em John Locke, quando esse filésofo, no livro Two treatises of
government, sustentou os principios de liberdade politica da revolucéo inglesa de
1688 e impugnou o absolutismo real, Montesquieu defendeu a ideia de poder
limitado na sua obra De [l'esprit des lois. A teoria de Montesquieu consiste na
compreensao de que no Estado existem trés poderes — o Poder Legislativo, o Poder
Executivo e o Poder Judicial — cada um incumbido de fung¢fes distintas. O autor
francés sustentou, ainda, a necessidade de um outro poder capaz de limitar o
préprio poder, preconizando, assim, a ideia de divisbes de funcbes e de uma
reciproca limitacdo de poderes, o que ficou conhecido como sistema checks and
balances?s.

A postura ativista do Poder Judiciario, portanto, revela um verdadeiro
desequilibrio na divisdo dos poderes estatais e no sistema de freios e contrapesos.
Dimitri Dimoulis afirma que, agindo dessa forma, o Poder Judiciario realiza uma

atividade que se aproxima a do legislador positivo, pois muitas vezes supre lacunas

42 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.
129.

4 MARSHALL, William P. Conservatives and the seven sins of judicial activism. In: University of
Colorado Law Review. Forthcoming, vol. 73, September, 2002. O autor, em sua obra, trabalha com
sete indicadores de ativismo judicial: 1) o contra-majoritarismo; 1l) o ndo-originalismo; Ill) a auséncia
de deferéncia perante os precedentes judiciais; 1V) o ativismo jurisdicional; V) a criatividade judicial;
VI) ativismo remedial; e VII) o ativismo partidario. No presente trabalho, serd utilizado o quarto
indicador, qual seja, ativismo jurisdicional.

44 VALLE, Vanice Regina Lirio do; VIEIRA, José Ribas; TAVARES, Rodrigo de Souza. Ativismo
Jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal. In: XVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI,
Brasilia. Anais... Brasilia, Funda¢&o Boiteux, p. 7711-7735, 2008, p. 7717.

45 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 882-
883.
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deixadas pelo legislador ou decide contrariamente ao estabelecido nos textos legais,
suprindo omissdes do Poder Legislativo*s. Dimoulis ressalta, ainda, que essa
conduta é, no mais das vezes, aplaudida pela doutrina nacional, sendo as criticas de
carater minoritario.

Pode-se inferir, portanto, que o ativismo judicial representa um desequilibrio na
separacdo de poderes, consistindo em um exercicio da atividade jurisdicional de
uma forma que exorbita a sua funcdo delimitada constitucionalmente. Consoante
afirma Dworkin%’, o ativista viola a integridade do direito para impor sobre os outros
poderes o seu ponto de vista sobre determinada questao controvertida, o que nao se
pode admitir em um Estado Democratico de Direito.

2.3 AS OMISSOES DO PODER LEGISLATIVO E SUA INFLUENCIA NA ATUACAO
ATIVISTA DO PODER JUDICIARIO

Diversos autores, ao abordarem a questdo da expansao da atuagéo do Poder
Judicidrio em seu duplo desdobramento, seja pelo ativismo judicial ou pela
judicializacédo da politica, trazem como uma de seus fatores as omissdes do Poder
Legislativo no cumprimento dos mandamentos constitucionais.

Segundo Oscar Vilhena Vieira, existe uma corrente que enxerga a ampliacao
do papel do Judiciario como uma consequéncia da retracdo do sistema
representativo e de sua incapacidade em cumprir as promessas de justica e
igualdade que sao incorporadas nas constituicbes contemporaneas de ideais
democraticos. Por isso, recorre-se ao Judiciario para proteger esses mencionados
ideais, 0 que leva a uma situacdo paradoxal, uma vez que, ao suprir as lacunas
deixadas pelo sistema representativo, este poder contribui ainda mais para a
ampliagdo da crise de representatividade e da autoridade dos representantes

populares*®,

46 DIMOULIS, Dimitri. A relevancia pratica do positivismo juridico. Revista Brasileira de Estudos
Politicos, Belo Horizonte, n. 102, p. 215-253, jan./jun. 2011, p. 222.

47 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 451-452.

48 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, n. 8, Sdo Paulo, p. 441-463, 2008, p.
443.
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Para Luis Roberto Barroso#?, a crise de representatividade, legitimidade e
funcionalidade no @mbito do Poder Legislativo nos ultimos anos tém alimentado a
expansao do Poder Judiciario, que, em nome da protecdo da Constitucional, passa a
prolatar decisbes que suprem omissfes e, em alguns casos, inovam na ordem
juridica. O jurista entende que esse fendmeno possui uma face positiva,
considerando que o Judiciario, com isso, poderia atender demandas da sociedade
gque ndo sao satisfeitas pelo Congresso Nacional, contrapondo que decisbes
ativistas devem ser proferidas em momentos historicos determinados. De outro lado,
retrata também um aspecto negativo nessa expansdo do Judiciario, que consistira
na exposicao das dificuldades apresentadas pelo Poder Legislativo, causando a
perda paulatina de sua credibilidade.

Carlos Alexandre de Azevedo Campos® salienta que o ativismo judicial do
Supremo foi assumido publicamente, em 2008, pelo ministro Celso de Mello. De
acordo com o autor, 0 ministro, censurando posturas de passivismo judicial,
defendeu que “praticas de ativismo judicial” revelem-se uma “necessidade
institucional” diante da omissdo ou retardamento excessivo pelo poder publico no
cumprimento de obrigagbes impostas pela Constituicdo. Para Celso de Mello, a
Corte ndo pode apresentar uma postura passiva diante de ofensas a Constituicdo e
aos direitos nela estabelecidos, motivo pelo qual estaria justificado, nesses casos, 0
“‘comportamento afirmativo do Poder Judiciario”. Carlos Alexandre de Azevedo
Campos entende que, com esse discurso, o ministro assumiu que o ativismo judicial
do Supremo “pode fazer parte da paisagem institucional brasileira como prética
legitima e mesmo necessaria™".

Supostamente apoiado em um clamor do povo por justica, 0 Supremo profere
decisGes que teriam por objetivo a defesa da sociedade, de valores e de direitos
fundamentais, sendo que, com isso, por vezes acaba por violar a propria
Constituicdo e principios fundantes do ornamento que deveria proteger. Sobre as
boas intencdes dos juizes, Agostinho Ramalho Marques Neto ja questionou: “quem
nos salva da bondade dos bons?">2.

49 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. [Syn]Thesis,
Rio de Janeiro, vol. 5, n. 1, p. 23-32, 2012, p. 27.

50 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 20-21.

51 lbidem, p. 21.

52 MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. O Poder Judiciario na Perspectiva da Sociedade
Democratica: O Juiz Cidadao. Revista ANAMATRA, Ano VI, n. 21, Brasilia, p. 30-50, 1994.
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O Supremo Tribunal Federal, na concepcao de Oscar Vilhena Vieira, vem se
tornando uma instituicdo singular no Brasil, denominando de Supremocracia esta
singularidade, decorrente de uma concentracdo de poderes na esfera da Corte e de
um refor¢o no seu papel politico, que provoca uma mudanca no equilibrio do sistema
de separacdo de poderes no Brasil®3.

Vieira® afirma que, por conta da fragilidade do nosso sistema representativo, o
Supremo Tribunal Federal vem exercendo cumulativamente a funcédo de intérprete
da Constituicdo e de legislador, esta ultima que era exercido tradicionalmente por
poderes representativos. Assim, além de proteger as regras constitucionais dos
potenciais ataques do sistema politico, 0 Supremo também tem exercido a funcéo de
criador de regras, acumulando o exercicio de autoridade inerente ao de intérprete
constitucional com o exercicio de poder. Essa situacdo revela-se problematica
porque, dentro de um sistema democratico, o exercicio de poder deveria ficar restrito
a orgaos representativos, afinal, consoante afirma Vieira, “quem exerce poder em
uma republica deve estar sempre submetido a controles de natureza democratica”>®.

Nesse sentido, Calmon de Passos pontua que, para respeitar os postulados
basicos de um Estado Democratico de Direito, o Judiciario sé pode proferir solu¢des
politicas caso haja legitimacao politica desses 6rgdos, pois, do contrario, permitir
que decisOes jurisdicionais sobre determinados temas sejam proferidas sem um
processo politico “sera vestir-se com a pele de cordeiro democratica o lobo voraz do
autoritarismo e da arbitrariedade”®. E, sobre a necessidade de que detentor de

poder 0 exerca nos limites de sua competéncia, assevera o jurista:

[...] s6 é Estado de Direito Democratico aquele em que as entidades e
orgdos responsaveis pelo exercicio do poder politico, nos limites de sua
competéncia, submetem-se a reciprocos controles, com vistas a atuacéo
tanto quanto possivel harmonica, sem prejuizo de sua autonomia (auséncia
de vinculos  hierarquicos) nunca independéncia (auséncia de
responsabilidade), o que também vale para o Judiciario, ndo apenas para o
Legislativo e para o Executivo. Donde ser negacdo do Estado de Direito
Democratico toda organizacdo da funcao jurisdicional que se mostre em
desacordo com essas exigéncias fundamentais®’.

53 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, n. 8, Sdo Paulo, p. 441-463, 2008, p.
444,

54 lbidem, p. 446.

55 |bidem.

56 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos julgam.
Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 92.

57 |bidem.
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Essa crescente expansdo do papel do Judicidrio e a propria imagem que o
Supremo possui de suas préticas ativistas como politica institucional necessaria
revelam o perigo a que estdo sujeitos os ideais democraticos representativos, o
equilibrio da separacdo dos poderes e a propria seguranca juridica. Em capitulo
oportuno serdo apontadas as violacbes a principios fundantes do ordenamento
juridico brasileiro que sdo causados por essa postura do Supremo, com enfoque na
deciséo estudada nesta pesquisa, proferida no julgamento conjunto da ADO n° 26 e
do MI n® 4733, mas de ja se adianta que néo se concorda com a extrapolacdo pelo
Judiciario dos limites de sua competéncia.

Realizada essa necessaria contraposicao, verifica-se, ainda assim, que as
omissGes do poder publico e sua crise de representatividade sdo colocadas, em
certa medida, como um dos fatores que ensejam o ativismo judicial, sendo utilizadas
pelos defensores dessa pratica jurisdicional como um legitimador do decisionismo —
como se infere das afirmacdes do ministro Celso de Mello.

Conforme ja visto, Luis Roberto Barroso aponta que uma das posturas ativistas
estd na imposicdo de condutas ao poder publico em caso de omissdes. Na mesma
esteira, Carlos Alexandre de Azevedo assevera que 0 ativismo se manifesta, dentre
outras maneiras, pela interferéncia na formulacéo de politicas publicas.

A propria existéncia de a¢bes especiais de controle da omisséo inconstitucional
demonstra que, a partir da Constituicdo de 1988, ha o entendimento, influenciado
por todo o movimento constitucional da segunda metade do século XX, de que o
desrespeito a Carta Magna ndo se limita a uma acdo que a afronte, mas se
manifesta também em casos de omissdo em face de uma determinacdo nela
contida®®.

Dirley da Cunha Janior preleciona que a acéo direta de inconstitucionalidade
por omissdo € um instrumento de controle concentrado das omissGes do poder
publico, cujo objetivo é suprir, de forma geral e abstrata, a inércia inconstitucional
dos 6rgdos politicos que ndo concretizam as imposi¢ées constitucionais®®. O autor
nos ensina também que o outro instrumento de controle judicial das omissfes do

poder publico, o mandado de injuncdo, consiste em acdo especial de controle

5 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 334.

59 ldem. Controle judicial das omissdes do poder publico: em busca de uma dogmatica constitucional
transformadora a luz do direito fundamental a efetivagao da Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.
559-560.
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concreto ou incidental de constitucionalidade destas omissdes, podendo ser
manejado quando a inércia estatal inviabiliza a fruicdo de um direito fundamental®®.

Assim, o siléncio dos poderes incumbidos da implementacdo dos direitos
assegurados pela Constituicdo acaba por influenciar na atuacéo ativista do Judiciario,
tendo em vista que a sociedade recorre a esse poder, judicializando suas demandas,
em busca da efetivagdo de preceitos constitucionais por conta da omissdo do poder
ao qual é atribuida constitucionalmente essa atuacao.

Ocorre que, como dito, essa postura do Poder Judiciario revela-se
extremamente perigosa, diante da auséncia de representatividade popular com
relacdo dos seus membros, que ndo sao eleitos pelo povo. A autoridade legitimada
pelo voto popular é o legislador e esse excessivo protagonismo do magistrado pde
em risco os principios de um regime democratico e representativo®?.

Para além disso, acreditar que a solucdo para se garantir os direitos
fundamentais ndo observados € recorrer ao Poder Judiciario buscando a
maximizacao do controle social por intermédio do instrumento mais agressivo de que

dispde o Estado também se revela problematico, conforme serd demonstrado.

2.4 OS PARADOXAIS DESEJOS PUNITIVOS DOS GRUPOS ATIVISTAS E SUA
INFLUENCIA NO ATIVISMO JUDICIAL

Assegurar e efetivar os direitos fundamentais previstos na Carta Constitucional
de um pais é uma questao de extrema relevancia. Isso possibilita inclusive, no sentir
de Dirley da Cunha Janior, medir o grau de democracia de uma sociedade, posto
que “nao ha falar em democracia sem o reconhecimento e protecido dos direitos
fundamentais™?.

A Constituicdo brasileira de 1988 apresenta um extenso rol de direitos
fundamentais a serem concretizados, entretanto, isso néo significa que estes tenham
automaticamente passado a ser respeitados. Norberto Bobbio ja prelecionava que

atualmente a maior parte dos governos existentes preveem direitoS em seus

6 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle judicial das omissdes do poder publico: em busca de uma
dogmatica constitucional transformadora a luz do direito fundamental a efetivacdo da Constitui¢éo.
Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 533.

61 DIMOULIS, Dimitri. A relevancia pratica do positivismo juridico. Revista Brasileira de Estudos
Politicos, Belo Horizonte, n. 102, p. 215-253, jan./jun. 2011, p. 223.

62 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 481.
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diplomas legais, ndo havendo divergéncias acerca do entendimento de que sua
proclamacdo é uma meta saudavel®. Por outro lado, pondera Bobbio que “o
problema fundamental em relacdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de
justifica-los, mas o de protegé-los”®*. Nesse contexto, face a flagrante violacdo de
diversos direitos fundamentais, verifica-se hodiernamente uma tendéncia dos grupos
e movimentos de direitos humanos em buscar alcancar a concretizacdo dessas
normas atraves da criminalizacao de condutas.

Na decisdo proferida no julgamento Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao n° 26 e do Mandado de Injuncdo n° 4733, sobre a qual recai o enfoque da
presente pesquisa, o Supremo Tribunal Federal foi provocado a se manifestar sobre
as omissdes do Legislativo em criminalizar as condutas de homofobia e transfobia,
consistentes em violacdes aos direitos fundamentais dos grupos LGBT®>.

Existe, atualmente, um incipiente dialogo entre a literatura juridico-penal e
criminolégica com as teorias queer®®. As teorias queer relacionam-se com o ativismo
politico dos movimentos LGBT e, no entendimento de Salo de Carvalho ¢,
interseccionam-se com as ciéncias criminais em dois campos: no campo tedérico, em
decorréncia dos impactos que os estudos queer produzem no direito penal e na
criminologia, razdo pela qual pode-se falar em uma criminologia queer; bem como
no campo politico, com as demandas de garantias de direitos e de reconhecimento

da igualdade sustentada pelos movimentos sociais LGBT.

63 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 15.

64 lbidem, p. 16.

65 A sigla LGBT tem sido utilizada para designar a comunidade das pessoas lésbicas, gays,
bissexuais, travestis, transgéneros, intersexuais, queer, assexuais, entre outras, que Ssao
representadas por sua orientagdo sexual ou da identidade de género. No presente trabalho, sera feita
a mencdo a esse grupo por meio desta sigla por ter sido a mais utilizada pelos ministros nos votos
proferidos no julgamento da ADO n° 26 e do MI n°® 4733. Entretanto, ndo se olvida que hoje existem
outras siglas que buscam incluir outras pessoas e grupos, como a LGBTQI+ ou LGBTTTQQIAA.

66 A teoria queer surge nos Estados Unidos na década de 90, com o intuito de representar os grupos
minorizados em sua diversidade e multiplicidade, levando em consideracao todas as concepc¢des de
orientacdo sexual e identidade de género. A ideia de utilizar o termo queer vem do objetivo de
enxergar a marginalizacéo, a repulsa e a humilhacdo que esses grupos sofrem da sociedade
heteronormativa e centralizadora como algo positivo, desfrutando da condicao de estar em desacordo
com o dominante. Nao existe uma traducao exata para a lingua portuguesa da palavra queer, mas
esta representa o estranho, raro, excéntrico. (GARCIA, Paulo César; MIRANDA, Olinson Coutinho. A
Teoria Queer como representacdo da cultura de uma minoria. In: Il ENCONTRO BAIANO DE
ESTUDOS EM CULTURA, Cachoeira, Anais do Il EBECULT, 2012. Disponivel em:
<http://www3.ufrb.edu.br/ebecult/wp-content/uploads/2012/04/A-teoria-queer-como-
representa%C3%A7ao-da-cultura-de-uma-minoria.pdf>. Acesso em: 25 nov. 2019.)

67 CARVALHO, Salo de. Sobre as Possibilidades de uma criminologia queer. Sistema Penal e
Violéncia, Porto Alegre, v. 4, n. 2, p. 151-168, jul./dez., 2012, p. 153.
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Maria LUcia Karam®® discorre sobre como, em uma distorcida leitura das
normas garantidoras de direitos humanos, os ativistas delas pretendem extrair
obrigac@es criminalizadoras por parte do Estado, reivindicando a expansao do poder
punitivo como forma de responder a sistematica violacdo a principios inscritos nas
normas presentes nas declaracées internacionais de direitos e constituicoes
democraticas.

Diante dessas violacdes e das omissOes do Poder Publico em assegurar a
implementacdo dessas normas, Karam pontua que grupos e movimentos de direitos
humanos tendem a manifestar uma adesao ao sistema penal, ao argumento de que
as leis penais criminalizadoras tém uma natureza simbdlica e passariam a
mensagem de que determinadas condutas ndo sdo socialmente aceitaveis ou sao
publicamente condenaveis®®.

Vera Regina Pereira de Andrade’° trata dessa tendéncia no movimento
feminista, afirmando que ha uma ambiguidade entre a defesa da maximizacao e
minimizacdo do sistema penal a partir do momento em que o feminismo reemerge
nos anos 70. Isso porque, a época, a0 mesmo tempo em que demandava a
descriminalizacdo de condutas como aborto, adultério e seducao, tipos penais que
refletem a sociedade patriarcal na qual as mulheres estdo inseridas, oS grupos
feministas buscavam a criminalizacdo de condutas como o assédio sexual e a
violéncia doméstica, além de pleitearem o0 agravamento do tratamento conferido aos
crimes assassinato de mulheres e estupro.

A criminéloga atribui isso a um duplo condicionamento: um de ordem histérica e
outro de ordem tedrica. O condicionamento histérico esté no fato de que o feminismo,
ao reemergir a partir dos anos 70 no Brasil, escancarou diversas situacbes de
violéncia sofridas pelas mulheres que antes eram restringidas ao ambito privado.
Com a conversao desses problemas em publicos e penais, a questdo da violéncia

contra a mulher e da impunidade dos homens tornou-se uma das agendas centrais

68 KARAM, Maria Lucia. Os paradoxais desejos punitivos de ativistas e movimentos feministas.
Justificando, 13 de marco de 2015. Disponivel em: <http://justificando.com/2015/03/13/0s-paradoxais-
desejos-punitivos-de-ativistas-e-movimentos-feministas>. Acesso em: 13 nov. 2019.

69 lbidem

70 ANDRADE, Vera Regina Pereira. Criminologia e feminismo. Da mulher como vitima a mulher como
sujeito de construcdo da cidadania. Sequéncia, Floriandpolis, 35, p. 42-49, 1997, p. 44.
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do movimento feminista, caracterizando o condicionamento de origem histérica que
as levou a demandar a intervencéo do sistema penal’?.

O segundo condicionamento referido por Vera Regina Pereira de Andrade, este
de origem teorica, esta no deficit de recepcao da Criminologia critica e Criminologia
feminista no Brasil, assim como no deficit de producdo criminoldgica critica e
feminista. Assim, com a dificuldade de didlogo entre a militAncia feminista e a
academia, surge uma barreira tedrica que repercute do ponto de vista politico-
criminal no movimento, refletindo em uma demanda criminalizadora como
mecanismo de defesa a uma violéncia historicamente constatada’.

Essa ambiguidade no movimento feminista, que buscava assegurar os direitos
fundamentais das mulheres através da intervencédo penal, ja constatada no discurso
proferido por Vera Regina Pereira de Andrade em 1997, ainda hoje permeia o
movimento, assim como outros movimentos de direitos humanos. A crimindloga
naquele momento j4 pontuava que o sistema penal era ineficaz em proteger as
mulheres contra a violéncia ou em provocar transformacdes nas relacdes de género,
uma vez gque o sistema, em verdade, acaba por reproduzir e reforcar a discriminacao
contra as mulheres’.

Esse entendimento de Vera Regina Pereira de Andrade coaduna-se com o de
Maria Lacia Karam, que defende que movimentos feministas que reivindicam o rigor
penal contra os responsaveis por violéncias contra as mulheres terminam reforgcando
a ideologia patriarcal’.

Esse sintoma do movimento feminista também pode ser observado nos
movimentos LGBT. Salo de Carvalho afirma que a cultura do heterossexismo cria
mecanismos de poder nos quais a diferenca é exposta como um desvio, assim, a
partir da regra heterossexual, o controle social formal é instrumentalizado nos
processos de criminalizacdo e patologizacdo da diferenca. O autor afirma que o
processo de legitimizacdo da violéncia heterossexista perpassa por trés niveis: o da
violéncia simbdlica, que reflete a cultura homofébica, “a partir da construgao social
de discursos de inferiorizacdo da diversidade sexual e de orientagdo de género”; o

. ANDRADE, Vera Regina Pereira. Criminologia e feminismo. Da mulher como vitima a mulher como
sujeito de construcéo da cidadania. Seqiiéncia, Floriandpolis, 35, p. 42-49, 1997, p. 44-45.

72 |bidem, p. 45.

73 |bidem, p. 47.

74 KARAM, Maria Lucia. Os paradoxais desejos punitivos de ativistas e movimentos feministas.
Justificando, 13 de marco de 2015. Disponivel em: <http://justificando.com/2015/03/13/0s-paradoxais-
desejos-punitivos-de-ativistas-e-movimentos-feministas>. Acesso em: 13 nov. 2019.
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da violéncia das instituicdes, que ele denomina de homofobia de Estado, “com a
criminalizagao e patologizagao das identidades nao-heterossexuais”; e o da violéncia
interpessoal, “no qual a tentativa de anulagdo da diversidade ocorre através de atos
brutos de violéncia”’®.

Entretanto, ignorando a violéncia institucional exercida pelo sistema penal, que
reflete o heterossexismo e a cultura homofébica presente na estrutura social, os
grupos LGBT buscam combater a homofobia (e a transfobia) através do préprio
aparato penal que reforca a violéncia por eles sofrida.

Maria Lucia Karam ressalta que € um paradoxo buscar a observancia de
normas garantidoras direitos fundamentais através da intervencédo do sistema penal.
Isso porque essas normas sdo destinadas a proteger o individuo ameacado pelo
sistema punitivo, ndo podendo, paradoxalmente, funcionar como instrumento para a

expansao desse poder. Nesse sentido, a autora preleciona que:

A distorcida leitura das normas garantidoras dos direitos humanos
fundamentais contraditoriamente apresenta o sistema penal como um
instrumento de atuacdo positiva. No entanto, o sistema penal sé atua
negativamente — alids, em todos os sentidos, mas, aqui, no sentido de atuar
proibindo condutas, intervindo somente apos o fato acontecido, para impor a
pena como conseqiiéncia da conduta criminalizada. Na realidade, o que os
dispositivos garantidores da protecdo de direitos humanos fundamentais,
assentados nas declaracBes universais de direitos e nas constituicbes
democréticas, ordenam aos Estados sdo intervencdes positivas que criem
condicdes materiais — econdmicas; sociais; e politicas — para a efetiva
realizacdo daqueles direitos. Sdo essas acdes de natureza positiva (agdes
gue promovem direitos) — e ndo acdes negativas (agbes que proibem
condutas) — que devem ser realizadas pelos Estados para tornar efetiva a
protecdo dos direitos humanos fundamentais?’®.

Os grupos ativistas, diante do movimento constitucional do pés-Segunda
Grande Guerra, marcado pelo respeito a dignidade da pessoa humana e pela
constitucionalizacdo de diversos direitos fundamentais, tem buscado o Judiciario
para a concretizacdo destes diante da inércia do Poder Publico. Entretanto, o que se
tem observado € a expanséo da intervencéo penal, por vezes atraves de decisdes
judiciais, como se tdo somente a criminalizacdo de condutas pudessem criar as

condi¢cbes para a efetivacdo dessas normas. Karam pontua, nesse sentido, que a

> CARVALHO, Salo de. Sobre as Possibilidades de uma criminologia queer. Sistema Penal e
Violéncia, Porto Alegre, v. 4, n. 2, p. 151-168, jul./dez., 2012, p. 154.

6 KARAM, Maria Lucia. Os paradoxais desejos punitivos de ativistas e movimentos feministas.
Justificando, 13 de marco de 2015. Disponivel em: <http://justificando.com/2015/03/13/0s-paradoxais-
desejos-punitivos-de-ativistas-e-movimentos-feministas>. Acesso em: 13 nov. 2019.
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criacdo de condigBes materiais para a efetivagdo de direitos fundamentais é muito
mais eficaz em assegura-los do que a criminalizacdo de condutas.

O mais recente exemplo no cenario brasileiro de decisao ativista nesse sentido,
apos a provocacdo de movimentos sociais em busca da tutela de seus direitos
fundamentais, foi proferida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento conjunto
da Acgédo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo n°® 26 e do Mandado de
Injuncéo n°® 4733, sobre a qual recaird a analise realizada no presente trabalho e
sobre a qual seréo tecidas maiores consideracgoes.

Com efeito, conforme discorrido, sob o pretexto de se assegurar direitos
fundamentais em face da omissdo dos poderes politicos em sua implementacédo, o
Judiciario brasileiro em diversos momentos exorbitou os limites de suas funcdes
previstas constitucionalmente, exercendo uma atuacdo ativista que vem se
mostrando uma realidade institucional no ordenamento brasileiro, sobretudo na
esfera do Supremo Tribunal Federal, consoante o entendimento de Carlos Alexandre
Azevedo de Campos’’ e Oscar Vilhena Vieira’®.

Como mecanismo de defesa a sistematica discriminacdo e violacdo sofridas
pelos grupos minorizados’™, estes tem depositados seus anseios no poder punitivo,
buscando o auxilio do Judiciario nessa empreitada, em face do siléncio das casas de
representacdo popular com relacdo a seus apelos. Distanciando-se das tendéncias
de intervencdo minima que resultam das reflexdes dos crimindlogos criticos e
penalistas progressistas, ao constatarem o sistema penal como apenas mais um
instrumento de manutencéo e reproducao dessas violacdes e exclusdes, 0s grupos
minorizados e movimentos de direitos humanos tém reivindicado a intervencdo do
aparato punitivo®, influenciando, com isso, na postura ativista do Judiciario brasileiro,

especialmente em matéria penal.

I CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimens@es do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

78 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, n. 8, S&o Paulo, p. 441-463, 2008.

79 Neste trabalho, os grupos com pouca representagéo social e politica serdo referidos como “grupos
minorizados”. Historicamente, houve uma alteracdo nos termos utilizados para designar esse
segmento. O termo “grupo minoritdrioc” era mais comumente utilizado, entretanto a confuséo
semantica, que atribuia a esses grupos caracteristicas quantitativas como se fossem compostos por
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passando-se a utilizar a expressao “grupo minorizado”. (FERREIRA, Ricardo Alexino. Etnomidialogia
e a interface com o politicamente correto. Revista Extraprensa, v. 5, n. 2, p. 1-18, 2012.)

80 KARAM, Maria Lucia. A esquerda punitiva. Discursos Sediciosos: crime, direito e sociedade, ano 1,
namero 1, 1° semestre de 1996, Relume-Dumara, Rio de Janeiro, p. 79.
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3 A CRIMINALIZACAO DE CONDUTAS E OS PRINCIPIOS DA DOGMATICA
JURIDICO-PENAL

No capitulo anterior, demonstrou-se a tendéncia de uma atuagdo mais ativista
por parte do Poder Judiciario, fenbmeno esse observado mundialmente, sobretudo
no Brasil, onde, de forma singular, tornou-se uma préatica institucional do Supremo
Tribunal Federal, consoante expdem Carlos Alexandre de Azevedo Campos?® e
Oscar Vilhena Vieira®.

Na presente pesquisa, objetiva-se analisar uma das decisfes ativistas mais
recentes proferida pela Corte, no julgamento conjunto da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissédo n°® 26 e do Mandado de Injungcdo n°® 4733, que
sera analisada mais detidamente em capitulo oportuno. Em sintese, o Supremo
Tribunal Federal entendeu que houve omissdo inconstitucional do Congresso
Nacional por ndo editar lei que criminalizasse atos de homofobia e de transfobia,
afirmando que houve mora ao ndo incriminar tais atos atentatorios a direitos
fundamentais dos integrantes da comunidade LGBT. A maioria dos ministros votaram
pelo enquadramento da homofobia e transfobia no tipo penal definido na Lei n°
7.716/1989 até que o Congresso editasse lei sobre a matéria.

Diante do cenario criado pela referida decisdo, € imprescindivel o estudo da
dogmaética juridico-penal e dos parametros que ela fornece para a tipificacdo de
condutas e cominacédo de penas e outras medidas, para que se possa verificar a
adequacao da decisdo do Supremo Tribunal Federal com os principios que regem o

direito penal.

3.1 DOGMATICA PENAL: CONCEITO, EVOLUCAO E FUNCOES

Nilo Batista afirma que a expressao “direito penal” é utilizada frequentemente
com trés acepcgOes distintas, dividindo-se entre o plano normativo, politico e

cientifico®®. No sentir do autor, no plano normativo, o direito penal refere-se ao

81 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

82 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, n. 8, S&do Paulo, p. 441-463, 2008.

83 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p.
50-51.
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conjunto das normas juridicas que, mediante a comina¢do de penas, estatuem 0s
crimes e dispdem sobre o seu proprio ambito de validade, sobre a estrutura e
elementos dos crimes e sobre a aplicacdo e execucdo das penas e das outras
medidas nelas previstas. Em outras palavras, o plano normativo do direito penal
corresponde, portanto, ao direito penal objetivo.

Essa acepgédo coaduna-se com a definicdo de de Juarez Cirino dos Santos,
que conceitua o direito penal como o setor do ordenamento juridico “que define
crimes, comina penas e prevé medidas de seguranca aplicaveis aos autores das
condutas incriminadas”®.

No plano politico, a seu turno, a expressao direito penal é utilizada para
exprimir a faculdade do estado de cominar, aplicar e executar penas, tratando-se,
por conseguinte, do que se considera como direito penal subjetivo. Por fim, no plano
cientifico, o termo refere-se ao estudo do direito penal a partir da apropriacéo
intelectual de conhecimentos sobre o mencionado conjunto de normas juridicas ou
sobre o ius puniendi estatal, isto €, sobre o direito penal objetivo ou subijetivo.
Conforme pontua Nilo Batista, a ciéncia e o objeto compartilham o mesmo nome: o
“direito penal é a ciéncia que estuda o direito penal”®®.

No presente trabalho, objetivando-se a andlise da conformacao da decisdo do
Supremo Tribunal Federal que criminalizou a homofobia e a transfobia a dogmatica
juridico-penal, o enfoque recaira sobre a acepcéo cientifica do termo, tendo por base
a distincao de Nilo Batista.

E preciso, inicialmente, pontuar que o fenémeno juridico, ao ser estudado,
admite tanto o enfoque juridico quanto o enfoque zetético®. De acordo com Técio
Sampaio Ferraz Junior, o estudo dogmatico do direito, de modo geral, rege-se pelo
principio da proibicdo da negacdo, por ter como pressuposto pontos de partida
inegaveis (dogmas) que determinam como devem ser interpretadas e entendidas as
normas juridicas®’.

Eugenio Raul Zaffaroni destaca que a exposi¢cdo do método dogmatico € mérito

do jurista alemdo Rudolf Von lhering, tendo a denominacdo um sentido metaforico,

8 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3. ed. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2008, p.
3.

85 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p.
51.

8 Essa distingdo € apresentada por Tecio Sampaio Ferraz Junior com base na terminologia de
Viehweg. (FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, deciséo,
dominac¢do.10. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2018, p. 49.)

87 lbidem, p. 56-57.
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correspondendo a concepcdo de que o intérprete da lei ndo pode alterar os
elementos da letra do texto, devendo respeitd-los como dogmas, da mesma forma
como lhes séo revelados pelo legislador. Assim, este seria 0 principio basico que
orienta a ciéncia juridica: o intérprete ndo pode alterar o contetido da lei®8.

No que se refere & abordagem dogmatica do fenémeno juridico, Nilo Batista
apresenta as seguintes etapas: a) demarcacdo do universo juridico, com a
catalogacéo dos textos legais vigentes na area de interesse; b) analise e ordenacéao,
com o agrupamento das leis validas a partir de suas semelhancas e disparidades
para estabelecer uma ordem lbgica; c) simplificacdo e categorizacdo, pela
simplificag@o quantitativa e qualitativa do material resultante das etapas anteriores, 0
gue dara origem aos principios classificatorios; e d) reconstrucdo dogmatica, através
da qual, pela classificacédo e reorganizacdo da matéria, pode-se fornecer um sistema
que demarcara o conteudo e o inter-relacionamento dos textos legais, sob a
condicéo de serem conhecidos por intermédio desse préprio sistema®.

Nilo Batista afirma, ainda, que essas etapas devem ser vencidas através do ja
mencionado principio da proibicdo da negacao, que veda o descrédito dos pontos de
partida da argumentacao, e do principio de proibicdo da contradi¢cdo, de modo a se
respeitar uma unidade sisttmica com a impossibilidade de proposicdes
contraditérias®.

Em sintese, o método dogmatico consiste em uma analise de um conjunto de
normas juridicas, com o seu agrupamento a partir dos pontos de convergéncia e
divergéncia, para que, a partir dessa categorizacao, sejam concebidos o0s principios
que constituem o sistema em que consiste a dogmética, sendo que, ao final, as
proprias leis que possibilitaram a constituicdo daquele sistema devem ser
conhecidas de acordo com 0s seus parametros.

Nesse mesmo sentido é a definicdo de Jesus Maria Silva Sanchez, que ensina
que “‘en la base de la dogmatica se halla tradicionalmente una dimensiéon de
elaboracion de conceptos y de integracion de los mismos en un sistema orientado

todo ello a la resolucién de problemas juridicos de un determinado modo™?.

88 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro: Volume 1 — parte geral. 9. ed. rev. e
atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 150.

89 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p.
119.

% |bidem, p. 119-120.

91 SILVA SANCHEZ, Jesls Maria. Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo, 2. ed., Barcelona:
Jose Maria Bosch Editor S.A., 1992, p. 49.
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Enquanto Nilo Batista trata a dogmatica juridico-penal como o plano cientifico
do direito penal, Eugenio Raul Zaffaroni apresenta algumas reservas em designar o
saber penal como ciéncia, embora reconheca que o0 mesmo opera com um método
similar aos das ciéncias consagradas como tal®?. Para o jurista argentino, a
expressao direito penal designa duas entidades diferentes: a legislacdo penal e o
sistema de interpretacdo desse conjunto de leis, que seria o proprio saber do direito
penal®,

Zaffaroni assevera que, atualmente, o método mais difundido no saber penal &
o dogmatico, o que acarreta, no mais das vezes, na correlacdo entre saber penal e
dogmaética penal. Em sua concepcédo, a abordagem dogmética do fendémeno juridico
“consiste numa analise da letra do texto, em sua decomposicdo analitica em
elementos (unidades ou dogmas) e na reconstrucdo destes elementos em forma
coerente, tudo o que produz como resultado uma construgao ou teoria”?,

Feitas essas consideracdes sobre a dogmatica juridica de forma geral, cumpre,
agora, concentrar o enfoque na dogmatica juridico-penal, que fornecera os
elementos necessarios para a andlise que se pretende nesse trabalho.

O inicio da dogmatica penal, de acordo com Paulo César Busato®, é marcado
pelo positivismo juridico, dado que o objeto de analise do direito penal era o direito
positivo. Nesta senda, 0s preceitos penais consistiam em verdadeiros dogmas que
eram passiveis de estudos cientificos. Nao por outro motivo Claus Roxin faz
referéncia a dogmatica juridico-penal como a disciplina que se ocupa da
interpretacdo, sistematizacao, elaboragcéao e desenvolvimento das disposi¢des legais
e das opinides da doutrina no campo do direito penal®®.

Busato pontua que, com o estudo positivista do direito penal, tendo como suas
mais relevantes referéncias Binding e Voz Liszt, o aparato dogmatico juridico-penal
servia como uma forma de interpretar o direito penal, do qual se extraiam categorias
e conceitos gerais que autorizavam a criacdo de um sistema ordenado para a
absorcdo e qualificacdo dos fatos subsumindo-os as normas. O referido autor

destaca que o aprofundamento no estudo desses sistemas, por razées historicas,

92 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro: Volume 1 — parte geral. 9. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 151.

9 lbidem, p. 83.

% lbidem, p. 150.

9% BUSATO, Paulo César. Fundamentos para um direito penal democratico. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2015.

9% ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Tomo 1. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito. 2. ed. Madrid: Civitas, 1997, p. 192.
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sociais e politicas, foi acarretando a imposi¢cao da dogméatica como principal posto de
estudo da ciéncia penal, com um certo isolamento do direito penal da realidade que
constitui seu objeto de estudo?’.

No inicio do século XX, Jesus Maria Silva-Sanchez afirma que ocorre a
substituicdo do método puramente juridico-formal do positivismo, com a introducéo
de consideracdes axiologicas e materiais ao pensamento penal pelo neokantismo,
sendo mantido, entretanto, o direito positivo como objeto da dogmatica juridico-
penal®,

Na mesma esteira, Nilo Batista contrapfe que, mesmo com a aparente
superacdo da dogmatica positivista pela neokantista, ndo foi superada a questédo do
isolamento da ciéncia penal da realidade. O mencionado jurista assevera a
existéncia de uma dogmatica “fechada”, consistente em um sistema do saber
discriminatério e seletivo, a partir do momento em que se encarrega de afastar a
realidade de seu seio e, com isso, termina por indiretamente reafirmar certos mitos
gue desempenham func¢des ideolégicas, como o mito da sabedoria da lei e da
neutralidade da ciéncia, os quais sdo fundamentais para a legitimacdo da ordem
juridica®®.

Para superar essa ciéncia valorativamente neutra e reacionaria, cujo papel
seria a simples reproducdo da vontade da lei e a manutencdo da dominacgao através
do Estado, Paulo César Busato'® propde a aproximacédo entre a politica criminal e a
dogmatica penal, com o objetivo de aproximar o direito penal da realidade social,
isso porque a politica criminal permitiria uma andlise valorativa do fendmeno criminal.
O jurista ressalta que, com isso, ndo se deve deixar de observar a fungcao garantista
o direito penal apresenta. Sua proposta é de um modelo integrado de ciéncia penal,

com as contribuicbes da dogmatica, da politica criminal®l, da criminologial®?, da

97 BUSATO, Paulo César. Fundamentos para um direito penal democratico. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 5.

%8 SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo, 2. ed., Barcelona:
Jose Maria Bosch Editor S.A., 1992, p. 55.

99 BATISTA, Nilo. Introducao critica ao direito penal brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p.
120-121.

100 BUSATO, op. cit., p. 7-8.

101 Zaffaroni a define da seguinte forma: “(...) A politica criminal é a ciéncia ou a arte de selecionar os
bens (ou direitos), que devem ser tutelados juridica e penalmente, e escolher os caminhos para
efetivar tal tutela, o que iniludivelmente implica a critica dos valores e caminhos ja eleitos”.
(ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro: Volume 1 — parte geral. 9. ed. rev. e
atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 122.)

102 Para Zaffaroni, “criminologia é a disciplina que estuda a questdo criminal do ponto de vista
biopsicossocial, ou seja, integra-se com as ciéncias da conduta aplicadas as condutas criminais”.
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penologial® e da vitimologia'®*, sendo que a integracdo com a politica criminal
permitiria que esta assumisse também uma func@o garantista ao delimitar a
intervencao estatal.

A ideia de integracdo entre politica criminal e dogmatica juridico-penal foi uma

proposta apresentada por Claus Roxin. O professor prelecionava:

A idéia de estruturar categorias basilares do direito penal com base em
pontos de vista politico-criminais permite transformar ndo sé postulados
sécio-politicos, mas também dados empiricos e; especialmente,
criminolégicos, em elementos fecundos para a dogmatica juridica. Se
procedermos deste modo, o sistema juridico-penal deixara de ser
unicamente uma totalidade conceitualmente ordenada de conhecimentos
com validade geral, mas abre-se para o desenvolvimento social, pelo qual
também se interessa a criminologia, que se empenha na explicagdo e no
controle da delinqgiiéncial®,

Na mesma esteira, propondo a superacao desse sistema fechado que legitima
o direito penal vigente, Nilo Batistal®® propde a incorporacéo dos dados da realidade
nos conceitos dogmaticos, bem como a incorporacdo das finalidades politico-
criminais, o que possibilitaria a transformacdo da dogmatica penal de um sistema
fechado em um sistema aberto. Ressalte-se, mais uma vez, que com iSso ndo se
afasta a funcdo garantista do direito penal, buscando-se, em verdade, delimitar a
intervencao estatal para que esta ndo atue como legitimadora da ordem juridica
vigente.

Estabelecidas estas premissas, a maior relevancia da dogmatica juridico-penal
se revela em sua funcdo. Para Nilo Batista, a finalidade da dogméatica penal &

permitir uma aplicacdo equitativa e justa da lei penal, ao estabelecer limites e definir

(ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro: Volume 1 — parte geral. 9. ed. rev. e
atual. S&8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 122.) Sobre a mudangca do paradigma da
criminologia, que antes era concebida como uma disciplina causal-explicativa do delito e centrada no
criminoso, passando a analisar os mecanismos de criminalizacdo do sistema penal, ver o artigo:
ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Do paradigma etiolégico ao paradigma da reacdo social:
mudanca e permanéncia de paradigmas criminoldégicos na ciéncia e no senso comum. Seqiéncia:
Estudos Juridicos e Politicos, Florianépolis, p. 24-36, jan. 1995. ISSN 2177-7055. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15819>. Acesso em: 24 out. 2019.

103 A penologia se ocupa do estado das diversas sancdes penais, especialmente das penas. O estudo
da pena por muito tempo renegado a um segundo plano, somente voltando a ter relevancia com a
interseccdo entre direito penal e politica criminal. (BUSATO, Paulo César. Fundamentos para um
direito penal democrético. 5. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 24.)

104 A vitimologia é a ciéncia que estuda a vitima do delito e seu comportamento, sendo a disciplina a
se ocupar do fenémeno delitivo com desenvolvimento mais recente. (Ilbidem, p. 25.)

105 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 77-78.

106 BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao direito penal brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p.
121-122.
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conceitos, tornando mais segura e previsivel a aplicacdo da lei, diminuindo a
irracionalidade, a arbitrariedade e a improvisacdo'®’.

Coadunando-se com esse entendimento, assevera Eugenio Raul Zaffaroni que
a ciéncia do direito tem como objetivo determinar o alcance dos juizos de valor
juridicos e:

Ao interpretar a lei dessa forma, a ciéncia juridica busca determinar o
alcance do proibido e desvalorado de maneira l6gica (ndo contraditéria,
fornecendo ao juiz um sistema de proposicdes que, aplicado por este, torna
previsiveis suas decisdes e, por conseguinte, reduz a margem de
arbitrariedade, e proporciona seguranca juridica, ainda, que por certo, a
seguranca juridica ndo dependa apenas da previsibilidade das decis6es
judiciais®g,

Dessa forma, a dogmatica juridico-penal, ao fixar um sistema ordenado de
forma logica, com premissas e valores preestabelecidos, orienta a interpretacdo do
ordenamento juridico-penal. A relevancia desse papel da dogmética est4 na garantia
aos direitos fundamentais dos atingidos pelo exercicio do ius puniendi, tendo em
vista que o Estado também estd submetido as suas proéprias leis e deve respeitar o
direito penal no momento de sua aplicacdo. A dogmatica fornece um conjunto de
proposicfes que atuam como principios e regras a serem observados pelo intérprete
da lei penal, devendo o mesmo se ater aos parametros fixados pelas proéprias
normas juridicas, sendo a observancia dessa condicédo imprescindivel em um Estado

Democratico de Direito.

3.2 PRINCIPAIS PRINCIPIOS DA DOGMATICA JURIDICO-PENAL

Consoante demonstrou-se no subtdpico anterior, a dogmética juridico-penal
fornece parametros para a interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas que
compdem o0 ordenamento, parametros estes que devem ser observados pelo
intérprete e aplicador do direito, sob pena de néo respeitar o proprio meétodo
dogmatico, que se orienta pela lei da proibicdo da negacéao.

Diante disso, tendo em vista 0 objeto do presente trabalho, qual seja, verificar o

respeito & dogmética penal na criminalizacdo da homofobia e transfobia pelo

107 BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao direito penal brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p.
117.

108 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro: Volume 1 — parte geral. 9. ed. rev. e
atual. S8o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 151.
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Supremo Tribunal Federal, faz-se necessario tratar das normas juridicas penais que
sdo imprescindiveis para a analise da conformacdo da mencionada decisdo do STF
aos parametros fornecidos pela ciéncia penal. Essa analise sera feita a partir dos
principios que incidem diretamente sobre a problematica da criminalizacdo de
condutas por meio de decisdes judiciais: o principio da legalidade e o principio da
proibicdo da analogia in malam partem.

Assim, com o intuito de verificar a compatibilidade entre a decisdo do Supremo
Tribunal Federal proferida no julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade n°
26 e do Mandado de Injung&o n°® 4733 com os aludidos principios, cumpre discorrer
sobre os mesmos, de forma centrada nos objetivos dessa pesquisa, 0 que ndo se
pode fazer sem antes abordar a relevancia e a aplicabilidade dos principios, bem
como a evolucéo da forca dessa espécie normativa para que alcangcassem a posi¢ao
que detém hoje no ordenamento juridico.

No sentir de Dirley da Cunha Junior, a ideia de principio auxilia a transmitir os
valores mais fundamentais de uma sociedade, sendo, numa perspectiva juridica, “a
pedra angular, a nhorma normarum, o alicerce e o fundamento desse sistema, que
lhe imprime ldgica, coeréncia e racionalidade”%°,

Os principios nem sempre detiveram a for¢ca que apresentam hoje. Paulo
Bonavides considera que a normatividade € o traco fundamental dos principios e
registra de forma magistral a transmutacdo da juridicidade dos mesmos, afirmando
gue esta perpassa por trés distintas fases: a jusnaturalista, a positivista e a pos-
positivistal1,

Na fase jusnaturalista, os principios se apresentam de modo abstrato e
apresentam uma normatividade praticamente nula, sendo reconhecida apenas sua
dimensao ético-valorativa na busca pelo ideal de justica. Bonavides preleciona que,
com o advento da Escola Historica do Direito, o jusnaturalismo sucumbe, dando
lugar a segunda fase da teorizacdo dos principios: a positivista. Nessa fase, 0s
principios séo introduzidos nos coédigos como fonte normativa subsidiaria, néo
podendo se sobrepor a lei, atuando de forma a estender sua eficacia evitando as
lacunas normativas!!!. De acordo com a licdo do tedrico, é tdo somente na fase pés

positivista, por uma reacao chefiada por Ronald Dworkin, que os principios passam

109 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 163.
110 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 25. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.
259.

111 |bidem, p. 262.
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efetivamente a ser tratados como direito, com as novas Constituicbes promulgadas
no século XX, que acentuam a hegemonia axiolégica dos principios!*2.

José Anténio Pagnella Boschi também discorre sobre a evolucdo da forca dos
principios no ordenamento juridico. Assevera Boschi que, para a hermenéutica
tradicional, os principios exercem a funcao de ratio legis, atuando tdo somente de
modo a auxiliar o intérprete a extrair os significados das normas que compdem o
ordenamento juridico!3. Dessa forma, na hermenéutica tradicional, os principios sdo
enunciados gerais que atuam como diretrizes na interpretacdo das normas. Ja de
acordo com a hermenéutica moderna, os principios exercem a funcdo de lex,
estando revestidos de forga normativa. Boschi ressalta que os principios, enquanto
normas, veiculam valores que estabelecem o que deve ser!'4,

Atualmente, a normatividade dos principios € amplamente reconhecida.
Norberto Bobbio preleciona que os principios sdo as “normas fundamentais ou
generalissimas do sistema, as normas mais gerais” e, continua, “a palavra principios
leva a engano, tanto que é velha questao entre os juristas se 0s principios gerais sao
normas. Para mim ndo ha davida: os principios gerais sdo normas como todas as
outras™1®,

Diante disso, pode-se concluir que os principios sdo efetivamente normas
juridicas, com a caracteristica de serem dotadas de elevada carga axioldgica e
orientarem todo o sistema o sistema juridico!®. Outrossim, considerando-se que as
regras também sdo normas juridicas, faz-se necessario diferencia-las para identificar
quais normas no ordenamento juridico sdo efetivamente principiolégicas. Entre
doutrinadores do tema que se preocuparam com essa diferenciagcdo destacam-se
Ronald Dworkin e Robert Alexy.

Ronald Dworkin, como ja foi dito, foi um dos primeiros juristas a admitir a forca
normativa dos principios, contribuindo para a hierarquia axiolégica que lhes é
conferida nas Constituicdes no pos-positivismo. Para este autor, a distincdo entre os
principios juridicos e as regras juridicas € de natureza légica, dado que ambos

fornecem caminhos para a tomada de decisdes em cada circunstancia especifica,

112 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 25. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.
264.

113 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 7. ed., rev. atual. Porto

Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 27.

114 |bidem, p. 28-30.

115 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 6 ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1995,
p. 158. )

116 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 164.
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mas distinguem-se quanto a natureza da orientacao que oferecem. Para Dowrkin, as
regras sao aplicaveis a maneira do “tudo ou nada”, ou seja, diante de um caso sobre
o qual incide uma regra, “ou a regra € valida, e neste caso a resposta que ela
fornece deve ser aceita, ou ndo € valida e, neste caso em nada contribui para a
decisdo!'’.

Por outro lado, isso ndo se observa com os principios, que nao apresentam
consequéncias juridicas automaticas diante de um determinado fato, dai porque
estes, diferentemente das regras, possuem uma “dimensao de peso ou importancia”.
Essa dimensédo € aferida em cada caso, pois, para se resolver um conflito, deve-se
levar em conta a forca relativa de cada principio e a nédo incidéncia de determinado
principio ndo significa que este deixou de ser valido no sistema juridico, atribuindo-
se essa circunstancia apenas ao fato de que seus fundamentos tiveram menos forca
naquela situacdo especifical®.

Dworkin assevera que as regras ndo possuem essa dimenséo, porque, se duas
regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser valida, devendo-se analisar qual
delas sera aplicada e qual delas devera ser abandonada, a partir de alguns critérios
como o hierarquico, o da especialidade e o cronol6gico*®.

E oportuno trazer a baila a sintese didatica fornecida por Humberto Avila

sintetiza acerca da distin¢éo realizada por Dworkin entre principios e regras:

Para ele as regras sédo aplicadas ao modo tudo ou nada (all-or-nothing), no
sentido de que, se a hip6tese de incidéncia de uma regra é preenchida, ou é
a regra valida e a consequéncia normativa deve ser aceita, ou ela ndo é
considerada valida. No caso de colisdo entre regras, uma delas deve ser
considerada invalida. Os principios, ao contrario, ndo determinam
absolutamente a decisdo, mas somente contém fundamentos, 0s quais
devem ser conjugados com outros fundamentos provenientes de outros
principios. Dai a afirmacdo de que os principios, ao contrario das regras,
possuem uma dimensdo de peso (dimension of weight), demonstravel na
hip6tese de colisdo entre os principios, caso em que o principio com peso
relativo maior se sobrepde ao outro, sem que este perca sua validade20,

Percebe-se, portanto, que para Dworkin a diferenciacdo entre principios e
regras estd no seu modo de aplicacéo, pois enquanto as regras sdo aplicadas de
acordo com o “tudo ou nada”, os principios serdo aplicados a depender do seu peso

em cada caso concreto.

117 DPWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 39.

118 |bidem, p. 41-42.

119 |bidem, p. 45.

120 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 4. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2005, p. 28.
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Robert Alexy, a seu turno, entende que tanto os principios quanto as regras sao
normas por veicularem o dever ser. Nesse sentido, afirma que “principios s&o, tanto
guanto as regras, razdes para juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie
muito diferente”1?t. A diferenciacdo proposta pelo jurista alemédo é de ordem
qualitativa'??, com base na prépria natureza de cada espécie normativa.

Para ele, o ponto decisivo na distingdo entre regras e principios reside no fato
de que principios sdo mandamentos de otimizagao, isto é, “sdo normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes”?® e caracterizam-se por poderem ser satisfeitos em
variados graus. Ja as regras, a seu turno, “sdo normas que sSao sempre ou
satisfeitas ou ndo satisfeitas”'?4, assim, regras contem determinacdes no ambito do
que é fatica e juridicamente possivel.

Com efeito, preleciona Alexy que a diferenca entre as espécies normativas em
comento pode ser melhor observada em casos de colisdo entre principios e conflito
entre regras. Em ambos 0s casos, as normas, se isoladamente aplicadas, levariam a
resultados inconciliaveis entre si; a diferenca reside na forma de solucéo do conflito.
Um conflito entre regras somente pode ser solucionado com a introducdo, em uma
das regras, de uma clausula de excecdo que elimine o conflito ou se pelo menos
uma das regras for declarada invélida e, com isso, afastada do ordenamento juridico,
posto que ndo é possivel que dois juizos concretos de dever ser, contraditorios entre
si, sejam validos'?.

A solucdo para a colisdo entre principios, por outro lado, € completamente
diversa. Consoante Alexy, se dois principios colidem um deles terd que ceder'?,
sem que isso signifiqgue que o principio cedente deve ser declarado invalido ou que
nele deve ser introduzida uma clausula de excecdo. O que ocorre € que um dos

principios tem precedéncia com relacédo ao outro naquelas condigcdes especificas??’.

121 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 87.

122 |bidem, p. 90.

123 |bidem, p. 90.

124 |bidem, p. 91.

125 |bidem, p. 92.

126 | énio Streck afirma que a teoria da argumentacao alexyana expde a aplicagdo do direito a alguns
perigos, pois o recurso ao relativismo da ponderacé@o obscurece o valor da tradicdo como guia da
interpretacdo e, com isso, a ponderacdo pode ser uma porta aberta para a discricionariedade.
(STRECK, Lénio. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 600.)

127 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 93.
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Alexy entende que os principios tém pesos diferentes e a colisdo ocorre na
dimenséo do peso em cada caso concreto.

Explanada a relevancia dos principios no mundo juridico, acentuada pela
aquisicdo de forca normativa a partir da promulgacdo das Constituicbes de perfil
social-democrético, tratando-se de normas juridicas que estdo intimamente
relacionadas com os valores fundantes do ordenamento, cumpre tratar da relevancia
dos principios especialmente no direito penal, bem como apontar quais sdo 0os mais
expressivos na dogmatica juridico-penal.

Em um Estado que se identifica como Social e Democréatico de Direito, o
exercicio do poder-dever de tipificar delitos e cominar penas deve obedecer a uma
série de principios que impdem garantias minimas a serem respeitadas em prol de
todos os cidaddos. O direito penal, enquanto instrumento mais agressivo e
contundente de que dispde o Estado para realizar o controle social'?®, deve ser
manifestado com reservas, fazendo-se necesséria a observancia de limites na
intervencéo penalt?®.

Para Claus Roxin, os limites de punir do Estado devem resultar da finalidade do
direito penal no ordenamento juridico. Para o autor, o direito penal existe para
garantir uma convivéncia pacifica, livre e igualitaria entre os homens, estando essa
finalidade condicionada a um limite: a pena sé pode ser cominada quando for
impossivel obter essa convivéncia pacifica através de outras medidas menos
gravosas!3®. Roxin preleciona, ainda, que esses limites consistem em principios
basicos que em muitos paises estdo garantidos legal ou constitucionalmente, e,
ainda que ndo sejam assegurados de forma explicita, eles decorrem dos ideais da
democracia, do reconhecimento de direitos humanos e de liberdade que devem ser

respeitados em um Estado de Direito!3!.

128 As teorias instrumentais da pena entendem que a finalidade do direito penal é de defesa de bens
juridicos e da sociedade com o controle dos comportamentos delituosos através da funcéo preventiva,
com a ressocializagcéo do infrator (prevencédo especial positiva) e intimidacdo e dissuasdo dos demais
infratores (prevencdo geral negativa). Alessandro Baratta afirma que essa seria a func¢édo declarada do
direito penal, utilizada para mistificar e ocultar a realidade da pena como violéncia institucional, e que
sua funcao latente consiste na reproducdo ideoldgica e material das relac6es de desigualdade na
sociedade através do sistema de justica criminal. (BARATTA, Alessandro. Fung¢des instrumentais e
simbdlicas do direito penal. Lineamentos de uma teoria do bem juridico. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, n. 5, p. 5-24, jan. 1994.)

129 BUSATO, Paulo César. Fundamentos para um direito penal democratico. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 144.

130 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 32-33.

131 |bidem, p. 34.
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O jurista Eugenio Raul Zaffaroni assenta que o direito penal atua de modo a
conter o poder punitivo, exercendo uma fungéo fundamental de seguranca juridica,
ao impedir uma acdo que néo fosse racional das agéncias juridicas e que destruisse
0 préprio Estado de Direito!3?. Para Zaffaroni, o direito penal desempenha a funcéo
de dique de contengcdo das &guas turbulentas e cadticas do poder punitivo, para
impedir a negacéo do Estado de Direito!%,

Na mesma esteira, Paulo César Busato defende que a limitacdo ao exercicio
do ius puniendi pelo Estado contra o individuo realiza-se através da imposicao de
barreiras a manifestagdo da violéncia institucionalizada e socialmente aceita em que
consiste o direito penal, sendo que as referidas barreiras se estabelecem com a
orientacdo interpretativa da intervencédo penal pelos principios do Estado Social e
Democrético de Direito34.

Por conseguinte, o direito penal, sendo concebido como o mecanismo de
controle social mais gravoso e de carater mais interventivo de que dispde o Estado
com a finalidade de assegurar a convivéncia pacifica da sociedade, deve estar
sujeito a alguns limites que sdo impostos pela propria dogmética juridico-penal
através dos principios decorrentes dos valores e fundamentos de um Estado
Democratico de Direito.

Nesse sentido, preleciona Luigi Ferrajoli que:

[...] os diversos principios garantistas se configuram, antes de tudo, como
um esquema epistemoldgico de identificacdo do desvio penal, orientado a
assegurar, a respeito dos outros modelos de direito penal historicamente
concebidos e idealizados, o0 maximo grau de racionalidade e confiabilidade
do juizo e, portanto, de limitacdo do poder punitivo e de tutela da pessoa
contra a arbitrariedade3®,

Eugenio Raul Zaffaroni defende que existem alguns principios condicionam
todo o objeto de conhecimento, elencando quatro aos quais deve se ater toda a
interpretacdo da lei penal: a proscricdo da analogia (concretizada através do

principio da legalidade), a interpretacdo restritiva ou o principio in dubio pro reo, o

132 ZAFFARONI, Eugenio Rall; SLOKAR, Alejandro; ALAGIA, Alejandro. Derecho Penal: parte
general. 2. ed. Buenos Aires: Ediar, 2002, p. 53.

133 |bidem, p. 373.

134 BUSATO, Paulo César. Fundamentos para um direito penal democratico. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 144-145.

135 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002, p. 30.
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principio da intranscendéncia ou da personalidade da pena e o principio de
humanidade!®.

Juarez Cirino dos Santos, referindo-se aos principios como indispensaveis para
garantir o individuo em face do poder punitivo estatal, elenca como 0s mais
relevantes no ambito do direito penal o principio da legalidade, o principio da
culpabilidade, o principio da lesividade, o principio da proporcionalidade, o principio
da humanidade e principio da responsabilidade penal pessoal*®’.

Nilo Batista, a seu turno, elenca como cinco os principios basicos do direito
penal: o principio da legalidade (ou da reserva legal, ou da intervencéo legalizada), o
principio da intervencdo minima, o principio da lesividade, o principio da
humanidade e o principio da culpabilidade!38,

Evidencia-se, portanto, que ha& um certo consenso doutrinario sobre a
necessidade de imposicdo de limites as manifestacdes do direito penal, sendo que
esses limites estdo consubstanciados nos principios enunciados pelos doutrinadores
mencionados, 0S quais ou estdo previstos expressamente no ordenamento juridico
ou decorrem de seus valores fundantes, calcados no reconhecimento do principio da
dignidade da pessoa humana e dos direitos humanos.

Sem olvidar a existéncia desses diversos principios elencados pelos juristas
supracitados, considerando-se 0s objetivos do presente trabalho, sera feita uma
abordagem mais detida daqueles que melhor possibilitam a analise do (des)respeito
a dogmatica juridico-penal na decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal que
criminalizou a homofobia e a transfobia enquadrando-as na Lei 7.716/89: o principio
da legalidade e, sua vertente mais importante para esta pesquisa, a proibicdo da

analogia in malam partem.

136 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Manual de direito penal brasileiro: Volume 1 — parte geral. 9. ed. rev.
e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 157-161.

137 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3. ed. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2008, p.
19.

138 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p.
64.
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3.2.1 Principio da legalidade

O principio da legalidade surge historicamente com a revolugédo burguesa em
resposta aos abusos do absolutismo!3?, com a finalidade de garantir a liberdade dos
cidadaos frente ao poder punitivo estatal, substituindo o poder absoluto do monarca
pela vontade geral expressa através da lei®.

Instituido pela primeira vez nas Constituicdes dos Estados americanos de
Virginia e Maryland, em 1776, a difusdo desse principio ocorreu com o lluminismo,
sendo previsto na Constituicdo americana de 1787, no Cdédigo austriaco de 1787, na
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, que prescrevia que
ninguém poderia ser punido sendo por uma lei estabelecida e promulgada
anteriormente ao crime, na Constituicdo Francesa de 1793 e no Codigo da Prassia
de 1794, vindo a integrar diversas outras cartas e constituicdes democraticas!4?.

O mencionado principio tornou-se amplamente conhecido em 1813, quando o
professor alemao Anselm Von Fuerbach cunhou as expressoes latinas “nulla poena
sine lege”, “nullum crimen sine poena legali” e “nulla poena sine crimine™43.

No ordenamento juridico brasileiro, o principio da legalidade esta previsto
expressamente na Constituicdo Federal de 1988, compondo o rol de direitos e
garantias fundamentais no inciso XXXIX do artigo 5°, assim como no artigo 1° do
Cdédigo Penal, que prevé: “Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena
sem prévia cominagao legal™'#4,

O principio da legalidade é concebido por Juarez Cirino como 0 mais
importante instrumento constitucional de protecao individual no Estado Democratico
de Direito. Nessa perspectiva de garantia do cidaddo em face do poder punitivo
estatal, a doutrina elenca como as quatro principais funcbes do referido principio a

proibicdo da retroatividade da lei penal, a proibicdo da criacdo de penas e crimes

139 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p.
65.

140 BUSATO, Paulo César. Fundamentos para um direito penal democratico. 5. ed. Sao Paulo: Atlas,
2015, p. 148.

141 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3. ed. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2008, p.
20.

142 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 7. ed., rev. atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 38.

143 BATISTA, op. cit., p. 66.

144 BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Institui 0 Cédigo Penal. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [1991]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 25 nov. 2019.
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pelo costume, a proibicdo do emprego de analogia para criar crimes, fundamentar ou
agravar penas e a proibicdo de incriminacdes vagas e indeterminadas!*°.

A proibicdo da retroatividade € a funcéo histérica do principio da legalidade,
sendo politico o seu principal fundamento, por ter surgido justamente para combater
a incidéncia da lei penal a fatos ocorridos anteriormente a sua entrada em vigor!4,
No ordenamento juridico brasileiro, essa expressao do principio da legalidade esta
prevista constitucionalmente no artigo 5°, inciso XL, que dispde: “a lei penal ndo
retroagird, salvo para beneficiar o réu”4’. Nesse sentido, resta proibida a criacdo de
tipos penais que tenham por finalidade alcancar fatos ocorridos no passado,
limitando-se a permitir a punicdo daqueles ja precedidos pela previsdo abstrata do
tipo penal4,

Ja a segunda funcdo deste principio, consistente na proibicdo de penas e
crimes pelo costume, é a de maior relevancia para esta pesquisa. O principio da
legalidade exige que a criminalizagdo de condutas e a cominacdo das sancdes
penais seja realizada por intermédio de lei escrital® — por esse motivo, o principio
por vezes também é conhecido como principio da reserva legal.

Cesare Beccaria, considerado um dos representantes do iluminismo penal,
movimento responsavel pela busca da limitacdo do poder absoluto do Estado no
exercicio do ius puniendi, prelecionava que “a primeira consequéncia dos principios
da lei é que somente elas podem determinar a pena para crimes, e a autoridade
para aplicar as leis penais s6 pode residir no legislador, que representa toda a
sociedade, unida por um pacto social”*%0,

Nesse sentido, Nilo Batista'>! pontua que a fonte material do direito penal é o
Congresso Nacional, ao qual foi atribuido com exclusividade pela Constituicdo

Federal o poder de legislar em matéria penal, consoante previsdo do artigo 22,

145 Nesse sentido: BATISTA, Nilo. Introducao critica ao direito penal brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2007, p. 68-77; SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3. ed. Curitiba: ICPC;
Lumen Juris, 2008, p. 20; BUSATO, Paulo César. Fundamentos para um direito penal democratico. 5.
ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 159-168.

146 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p.
69.

147 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 nov. 2019.

148 BUSATO, op. cit., p. 161.

149 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3. ed. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2008, p.
22.

150 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Hunter Books, 2012, p. 15.

151 BATISTA, op. cit., p. 71.
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inciso 112, e artigo 48%3. De outro lado, a fonte formal das normas definem crimes e
cominam penas é apenas a lei, ficando afastados o costume e os principios gerais
do direito penal.

Dessa forma, somente a lei escrita, aprovada dentro dos tramites previstos
constitucional e infraconstitucionalmente, pode criar crimes e sanc¢des penais. Nilo
Batista afirma que a lei penal sempre deve resultar do “debate democratico
parlamentar, cujos procedimentos legislativos, e s6 eles, teriam idoneidade para
ponderar e garantir os interesses da liberdade individual e da seguranca publica”'>%.

Essa mesma vertente do principio da legalidade, utilizada para vedar a
criminalizacdo de condutas pelo costume, pode ser aplicada a vedacdo de
criminalizacdo de condutas mediante decisdes judiciais, face a ndo observancia da
fonte do direito penal, que € o direito positivo. Além disso, a decisdo nado é
submetida aos tramites legislativos que garantem o debate democratico sobre a
criacdo do crime através daqueles eleitos para representar a populacdo. Conforme o
ensinamento de Beccaria, citado acima, incumbe o legislador, na condicdo de
representante da sociedade unida por um pacto social, a atribuicdo para criar crimes
e ndo ao magistrado, que nao possui essa representatividade.

A funcao da proibicdo da analogia, por sua relevancia para o presente trabalho,
sera objeto de analise em tépico proprio, no qual poderao ser tecidas consideracdes
mais aprofundadas.

Por fim, a Ultima expressédo do principio da legalidade destacada pela doutrina
€ a vedacao da indeterminacédo dos tipos penais. Juarez Cirino dos Santos assevera
que a protecdo do cidaddo contra o arbitrio estatal deve afastar leis penais
indefinidas, porque estas dificultam o conhecimento da proibicdo, favorecendo

interpretacGes judiciais idiossincraticas'®®. Também conhecido como principio da

152 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: | - direito civil, comercial, penal, processual,
eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho. (BRASIL. [Constituicdo (1988)].
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
[2016]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
10 nov. 2019.)

153 Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a sancdo do Presidente da Republica, ndo exigida esta
para o especificado nos arts. 49, 51 e 52, dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unido
[...]. (BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 nov. 2019.)

154 BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao direito penal brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p.
73.

155 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3. ed. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2008, p.
23.
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enunciacdo taxativa ou da taxatividade, essa vertente do principio da legalidade
exige que as leis penais sejam 0 mais claras e precisas possivel, considerando que
a formulacédo de tipos penais ambiguos ou genéricos poderia ensejar entendimentos
contrastantes.

Evidencia-se, portanto, a relevancia do principio da legalidade como
instrumento que oferece seguranca juridica e atua como garantia do cidaddao em

face do poder punitivo estatal.

3.2.2 Principio da proibi¢c&do da analogia in malam partem

Antes de tratar propriamente da proibicdo da analogia no direito penal, como
consequéncia do principio da legalidade, cumpre antes tecer breves consideracdes
sobre o que significa a analogia no direito.

Tercio Sampaio Ferraz Junior afirma que “fala-se em analogia quando uma
norma, estabelecida com e para determinada facti species, é aplicavel a conduta
para a qual ndo ha norma, havendo entre ambos o0s supostos faticos uma
semelhanga”'®6, Ou seja, a analogia consiste na aplicacdo da lei a uma hip6tese por
ela ndo regulada, por se tratar de um caso semelhante aquele abarcado pela norma.

Esse procedimento é utilizado de modo a se solucionar as lacunas legislativas,
buscando de alguma forma suprir o vazio legislativo, garantindo a seguranca juridica.
A analogia é comumente utilizada em diversos ramos do direito, devido ao
entendimento de que o magistrado ndo pode quedar-se inerte diante da provocacao
do jurisdicionado, devendo fornecer uma resposta mesmo que nado haja previsao
expressa no ordenamento juridico para aquela questdo apresentada.

Entretanto, o direito penal é a ultima ratio na solu¢cdo dos conflitos em
sociedade, ndo podendo ser a ele aplicado esse mesmo raciocinio, pois,
considerando que o direito penal age de forma violenta e repressiva, ainda que de
modo institucionalizado, a dogmatica juridico-penal atua como garantia ao cidadao,
razdo pela qual as condutas proibidas e as sancdes penais cominadas devem estar
previstas de forma expressa, clara e precisa. Por conseguinte, a aplicacdo da lei
penal a um fato por ela ndo abarcado constitui violacdo ao principio da legalidade

em sua vertente da proscricdo a analogia.

156 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisao,
dominagédo.10. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2018, p. 328.
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Nesse sentido, ensina Eugenio Raul Zaffaronit>’:

Se por analogia, em direito penal, entende-se completar o texto legal de
maneira a estendé-lo para proibir o que a lei ndo proibe, considerando
antijuridico o que a lei justifica, ou reprovavel o que ela ndo reprova ou, em
geral, punivel o que ndo é por ela penalizado, baseando a conclusdo em
gue proibe, nao justifica ou reprova condutas similares, este procedimento
de interpretacdo € absolutamente vedado no campo da elaboracao
cientifico-juridica do direito penal. E é assim porque somente a lei do Estado
pode resolver em que casos este tem ingeréncia ressocializadora afetando
com a pena os bens juridicos do criminalizado, sendo vedado ao juiz
completar as hipéteses legais.

E necessario pontuar que a doutrinal®® aponta a proibicdo da analogia quando
esta € utilizada de modo a prejudicar o acusado, isto €, proibe-se a analogia in
malam partem. Quando a analogia é utilizada de modo a beneficiar o acusado (in
bonam partem), ela € admitida, até porque essa proibicdo trata-se de uma garantia
do cidadéo, podendo, portanto, ser afastada em seu favor.

Assim, esse procedimento légico de aplicacdo da lei a um caso semelhante
sem regulamentacéo legal expressa ndo pode ser utilizado pelo jurista a fim de criar
crimes, fundamentar ou agravar penas, visto que o principio da legalidade,
concretizado na proibicdo da analogia in malam partem, veda o uso desse raciocinio
no direito penal. Entretanto, essa foi a situacdo verificada quando o Supremo
Tribunal Federal decidiu enquadrar os casos de homofobia e transfobia no tipo penal
gue veda o racismo, por serem considerados casos semelhantes, apesar de nao
expressamente previstos na lei, como sera mais detidamente analisado no proximo

capitulo.

157 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro: Volume 1 — parte geral. 9. ed. rev. e
atual. S8o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 158.

158 Nesse sentido, ver: BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao direito penal brasileiro. 11. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2007, p. 77; ZAFFARONI, op. cit., p. 159; SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal:
parte geral. 3. ed. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2008, p. 22.
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4 CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA E TRANSFOBIA PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL E O (DES)RESPEITO AOS PRINCIPIOS DA DOGMATICA
JURIDICO-PENAL

A crise de legitimidade enfrentada pelo Poder Legislativo e os anseios dos
grupos e movimentos de direitos humanos, especialmente o movimento LGBT, em
ver seus direitos fundamentais assegurados através da intervencado penal, aliados ao
crescente protagonismo do Poder Judiciario com o constitucionalismo do Pos-
Segunda Guerra Mundial, manifestado pelos fenbmenos do ativismo judicial e da
judicializac&o politica, foram elementos apontados como ensejadores da alteracao
na atuacédo do Supremo Tribunal Federal.

A mais alta Corte brasileira vem, j& ha alguns anos, proferindo decisdes que
extrapolam os limites de sua competéncia estabelecidos na Constituicdo Federal, a
Carta maior que deveria proteger e assegurar a observancia, como ja salientado
linhas atrés.

No presente trabalho, propde-se a analise, a luz da dogmética penal, do
julgamento proferido na Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26 e no
Mandado de Injuncdo n° 4733, no qual o Supremo Tribunal Federal criminalizou as
condutas de homofobia e transfobia, enquadrando-as na Lei 7.716/89.

Desse modo, para se realizar o estudo proposto, neste capitulo sera
inicialmente feito um resumo das agdes que provocaram a decisdo proferida pelo
Supremo para, em seguida, se analisar a conformacdo da referida decisdo a
dogmatica juridico-penal e aos principios que atuam como parametro e limites para a
criacdo, interpretacdo e aplicacdo da lei penal, tendo em vista que, enquanto
instrumento mais agressivo de controle social, o direito penal deve estar sujeito a
algumas barreiras indispensaveis para garantir o individuo em face do poder punitivo

estatal.
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41 BREVE RESUMO DO JULGAMENTO DA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO N° 26 E DO MANDADO DE
INJUNCAO N° 4733

A decisdo do Supremo Tribunal Federal que culminou com o enquadramento
penal da homofobia e da transfobia na Lei de Racismo foi proferida em sede de
julgamento conjunto da Acéo Direta e Inconstitucionalidade por Omisséo n° 26 e do
Mandado de Injung&o n°® 4733, em 13 de junho de 2019.

O Mandado de Injuncdo n°® 4733 foi ajuizado pela Associacdo Brasileira de
Gays, Léshicas e Transgéneros (ABGLT) em 2012%°, Inicialmente, o relator era o
ministro Ricardo Lewandowski, que, acolhendo o parecer da Procuradoria-Geral da
Republica, ndo conheceu da acéo, por entender que ndo havia frustracao a fruicao
de direito subjetivo especificamente consagrado na Constituicdo'®. Diante dessa
decisdo, foi interposto agravo regimental pela ABGLT, passando a ser relator o
ministro Edson Fachin, cujo julgamento pelo plenéario foi realizado conjuntamente
com a ADO n° 26.

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26, de relatoria do
Ministro Celso de Mello, foi ajuizada pelo Partido Popular Socialista — PPS, em

2013161, Ambas as acdes tiveram os mesmos fundamentos e pedidos, sendo

159 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo 4733/DF. Impetrante: Associacédo
Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros — ALGBT. Impetrado: Congresso Nacional. Relator: Min.
Edson Fachin, 13 de junho de 2019. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4239576. Acesso em: 07 nov. 2019.

160 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo 4733/DF. Impetrante: Associagdo
Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros — ALGBT. Impetrado: Congresso Nacional. Relator:
Min. Ricardo Lewandowski, 24 de outubro de 2013. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4239576. Acesso em: 26 nov. 2019.

161 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo 26/DF.
Acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo — Exposicdo e sujeicdo dos homossexuais,
transgéneros e demais integrantes da comunidade LGBTI+ a graves ofensas aos seus direitos
fundamentais em decorréncia de superacao irrazoavel do lapso temporal necessario a implementacao
dos mandamentos constitucionais de criminalizagdo instituidos pelo texto constitucional (CF, art. 5°,
incisos XLI e XLII) — A acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo como instrumento de
concretizacdo das clausulas constitucionais frustradas, em sua eficacia, por injustificavel inércia do
poder publico — A situacdo de inércia do estado em relacdo a edicao de diplomas legislativos
necessarios a punicdo dos atos de discriminacdo praticados em razdo da orientacdo sexual ou da
identidade de género da vitima — A questdo da “ideologia de género” — Solugdes possiveis para a
colmatacéo do estado de mora inconstitucional: (a) cientificacdo ao congresso nacional quanto ao seu
estado de mora inconstitucional e (b) enquadramento imediato das praticas de homofobia e de
transfobia, mediante interpretagdo conforme (que n&o se confunde com exegese fundada em
analogia “in malam partem”), no conceito de racismo previsto na Lei n® 7.716/89 [...] — Impossibilidade
juridico-constitucional de o Supremo Tribunal Federal, mediante provimento jurisdicional, ftipificar
delitos e cominar sancdes de direito penal, eis que referidos temas submetem-se a clausula de
reserva constitucional de lei em sentido formal (CF, art. 5°, inciso XXXIX) [...] — O poder judiciario, em



54

alegada a omissao do Congresso Nacional na criminalizacdo especifica de todas as
formas de homofobia e transfobia, em face de uma ordem constitucional de legislar
relativa ao racismo (art. 5°, XLIl, da CF/88) ou, subsidiariamente, relativa as
discriminacfes atentatorias a direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI, da
CF/88) ou, ainda, relativa ao principio da proporcionalidade na acepc¢éo de proibicéo
de protecdo deficiente (art. 5°, LIV, da CF/88)62.

Com base nesses dispositivos, pleiteou-se a declaracdo da mora
inconstitucional do Congresso Nacional, que estaria se recusando a efetivar a
obrigatéria criminalizacdo especifica decorrente de imposicdo constitucional, bem
como requereu-se que, ndo sendo elaborada a legislacédo criminal em prazo fixado
pela Corte, ou entendendo ser desnecessaria a fixacdo de prazo, o Supremo
superasse a exigéncia absoluta de lei em sentido estrito, elaborada pelo Parlamento,
para criminalizar as ofensas aos grupos LGBT, efetivando o proprio tribunal a ordem
constitucional de punir criminalmente a homofobia e a transfobia, tipificando-as
mediante decisdo, no exercicio de atividade legislativa atipica, com sua inclusdo na
Lei 7.716/89, posto que a homofobia e a transfobia constituiriam espécies do género

racismo.

sua atividade hermenéutica, hd de tornar efetiva a reacéo do Estado na prevencéo e repressao aos
atos de preconceito ou de discriminagdo praticados contra pessoas integrantes de grupos sociais
vulneraveis — A questao da intolerancia, notadamente quando dirigida contra a comunidade LGBTI+: a
inadmissibilidade do discurso de édio (Convencdo Americana de Direitos Humanos, artigo 13, § 5°) —
A nocédo de tolerdncia como a harmonia na diferenca e o respeito pela diversidade das pessoas e
pela multiculturalidade dos povos [...] — Democracia constitucional, prote¢éo dos grupos vulneraveis e
funcdo contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal no exercicio de sua jurisdicao constitucional —
A busca da felicidade como derivagao constitucional implicita do principio fundamental da dignidade
da pessoa humana — Uma observacéo final: o significado da defesa da constituicdo pelo Supremo
Tribunal Federal — Acéo direta de inconstitucionalidade por omissdo conhecida, em parte, e, nessa
extensao, julgada procedente, com eficacia geral e efeito vinculante — Aprovacéo, pelo plenario do
Supremo Tribunal Federal, das teses propostas pelo relator, Ministro Celso de Mello. Requerente:
Partido Popular Socialista. Interessados: Congresso Nacional e Presidente do Senado Federal.
Relator ministro Celso de Mello, 13 de junho de 2019. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053. Acesso em: 07 nov. 2019.

162 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]XLI - a lei punira qualquer
discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais; XLII - a pratica do racismo constitui
crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei; [...] LIV - ninguém
serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. (BRASIL. [Constituicdo
(1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [2016]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 10 nov. 2019.)
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O ministro Celso de Mello3, relator da ADO n° 26, iniciou o julgamento
trazendo um breve resumo do pleito aduzido pelo Partido Popular Socialista na
peticao inicial, sendo o seguinte trecho bem demonstrativo dos pontos do julgamento

gue se pretende analisar na presente pesquisa:

[...] requer-se que o Supremo Tribunal Federal, inovando na ordem
positiva, tipifique, ainda que por decisao judicial, as condutas atentatérias
aos direitos e liberdades fundamentais dos integrantes da comunidade
LGBT, definindo, também, a respectiva cominacédo penal, superando-se,
desse modo, embora em carater absolutamente excepcional, o principio
segundo o qual “nullum crimen, nulla poena sine praevia lege”164,

Quanto a este pedido, o ministro relator afirmou que nao é possivel, mediante
decisdo da Corte, proceder a tipificacdo de condutas atentatérias aos direitos e
liberdades fundamentais da comunidade LGBT, definindo-se a respectiva cominacao
penal e superando-se o principio segundo o qual “nullum crimen, nulla poena sine
praevia lege”, visto que importaria em inadmissivel substituicdo do Congresso
Nacional, com clara transgressdo ao postulado constitucional da separacdo de
poderes e ao principio da reserva absoluta de lei formal em matéria penal. O
ministro Celso de Mello reconheceu que, em matéria penal, deve sempre prevalecer
o postulado da reserva absoluta de lei em sentido formal, isto €, somente o
Parlamento, exclusivamente, pode criar crimes e cominar penas. Caso o Judiciéario,
gue nao dispde de funcao legislativa, passasse a atuar na condicdo de legislador
positivo, haveria usurpacédo de competéncia que néo lhe pertence, com transgressao
ao principio constitucional da separacao de poderes.

Apesar dessas constatacfes, o ministro Celso de Mello entendeu que o art. 5°
da Constituicdo, nos incisos XLI e XLII, impde mandados de criminalizacdo e, diante
da mora do Congresso Nacional, que superou o0 prazo razoavel para cumprir a
ordem constitucional, justifica-se plenamente a intervencdo do poder Judiciario,
notadamente do Supremo Tribunal Federal, o qual, em sede de controle concentrado,
deveria proceder a colmatagdo de uma omissdo legislativa inconstitucional. Nesse

sentido, o relator da ADO n° 26, acolhendo parecer da Procuradoria-Geral da

163 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao 26/DF.
Voto do Min. Celso de Mello, 20 de fevereiro de 2019. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADO26 CMVotoscomunicac807a771odoSena
doFederal.pdf. Acesso em: 28 nov. 2019.

164 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo 26/DF.
Voto do Min. Celso de Mello, 20 de fevereiro de 2019. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADO26 CMVotoscomunicac807a771odoSena
doFederal.pdf. Acesso em: 28 nov. 2019.
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Republical®®, propds a subsuncdo das condutas homofébicas e transfébicas aos
preceitos primérios de incriminacdo existentes na Lei 7.716/89, conferindo
interpretacdo conforme a Constituicdo ao termo “raga”, considerando que a
homofobia e a transfobia consistiiam em manifestacbes de racismo, até que
sobrevenha legislagdo autbnoma elaborada pelo Congresso Nacional. Afirmou,
ainda, que este entendimento ndo consiste em aplicacdo analdgica e gravosa das
normas previstas na Lei 7.716/89, posto que ndo se admite analogia in malam
partem em matéria penal, bem como defendeu que n&o se trata de formulacéo de
tipo penal ou cominacgéo de pena por parte do Poder Judiciério.

O ministro Edson Fachin'®®, relator do MI n® 4733, foi o segundo a votar,
entendendo que existe um dever estatal de legislar previsto no art. 5°, XLI, da CF/88,
segundo o qual “a lei punira qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e
liberdades fundamentais™®’, que inclui as discriminacdes atentatérias de orientacéo
sexual e de identidade de género. Com base nesse dispositivo, 0 ministro
manifestou-se no sentido de que ha um mandado especifico de criminalizacdo na
mencionada norma constitucional, bem como asseverou que o0 principio da
proporcionalidade, na acepcao de proibicdo de protecéo insuficiente, fundamenta o
reconhecimento de que o direito penal € o instrumento adequado para a protecdo de
bens juridicos expressamente indicados na Constituicdo. Considerando a existéncia
de um mandado constitucional de criminalizacdo e a mora legislativa em
regulamentar o tema, o ministro Fachin julgou procedente o mandado de injungéo
para reconhecer a mora institucional do Congresso Nacional e aplicar com efeitos
prospectivos a Lei 7.716/89 a fim de estender a tipificagdo prevista para os crimes

resultantes de discriminacdo ou preconceito de racga, cor, etnia, religido ou

165 A Procuradoria-Geral da Republica ofereceu parecer favoravel ao acolhimento da agdo, conforme
a seguinte ementa: CONSTITUCIONAL. ART. 5°, XLI e XLIl, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA E DA TRANSFOBIA. NAO CONHECIMENTO DO PEDIDO DE
INDENIZACAO POR DANOS A VITIMAS DE HOMOFOBIA. MANDADO DE CRIMINALIZACAO DA
HOMOFOBIA. CONFIGURACAO DE RACISMO. LEI 7.716/1989. CONCEITO DE RACA.
INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO. MORA LEGISLATIVA. FIXACAO DE PRAZO
PARA O CONGRESSO NACIONAL LEGISLAR. (BRASIL. Procuradoria-Geral da Republica. Parecer
na Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo 26/DF. Requerente: Partido Popular Socialista.
Interessado: Congresso Nacional. Relator: Min. Celso de Mello, 13 de junho de 2019. Disponivel em:
http://lwww.mpf.mp.br/pgr/institucional/procurador-geral-da-republica/informativo-de-
teses/edicoes/informativo-no-3-de-25-06-2015/docs/ADO-26.pdf. Acesso em: 26 nov. 2019.)

166 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncéo 4733/DF. Voto do Min. Edson Fachin,
21 de fevereiro de 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/leia-voto-ministro-fachinl.pdf.
Acesso em: 09 nov. 2019.

167 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 nov. 2019.
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procedéncia nacional a discriminacdo por orientacao sexual ou identidade de género,
até que o Congresso legisle a respeito. O relator do MI n° 4733 enfatizou em seu
voto que, ainda que envolva matéria penal, a injuncédo ndo poderia limitar-se ao mero
reconhecimento da mora.

Seguindo na esteira do relator da ADO n° 26, o ministro Alexandre de
Moraes'®® entendeu que o inciso XLI do art. 5° da Constituicdo traz um comando
constitucional de edicdo de lei penal, afirmando, ainda, que o proprio Congresso
Nacional estabeleceu um padrdo de implementacéo de leis penais para colmatacéo
dos comandos constitucionais protetivos de direitos e garantias fundamentais de
grupos vulneraveis. Por isso, declarou a inconstitucionalidade por omissao do
Senado Federal pela caracterizacdo da mora. O ministro asseverou que o Supremo
Tribunal Federal ndo tinha autorizacdo constitucional para substituir o Poder
Legislativo e inovar no mundo juridico com a criagdo de tipo penal com o objetivo de
criminalizar condutas homofébicas e transfébicas, visto que haveria violagdo ao
principio da legalidade, da anterioridade, bem como da analogia in malam partem.
Contudo, afirmou que a funcdo hermenéutica da Corte possibilitaria uma
interpretacdo conforme a Constituicdo para interpretar os dispositivos penais da Lei
7.716/89, de modo a estender a proibicdo a discriminacdes de orientacdo sexual e
identidade de género, até que o Congresso Nacional editasse lei penal especifica a
respeito.

O ministro Luis Roberto Barroso'®® acompanhou o voto dos relatores na
integra, afirmando que o art. 5°, XLI, da Constituigdo, com o vocabulo “punira”,
determina uma puni¢cédo na seara criminal, bem como o art. 5°, XLII, veda o racismo,
invocando a definicdo de racismo social dada pelo Supremo Tribunal Federal no

caso Ellwangert’®. Em seu voto, o ministro embasou-se em uma necessidade de

168 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo 26/DF e
Mandado de Injuncdo 4733/DF. Voto do Min. Alexandre de Moraes, 21 de fevereiro de 2019.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADO26votoMAM.pdf. Acesso
em: 28 nov. 2019.

169 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agédo Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo 26/DF e
Mandado de Injuncdo 4733/DF. Voto do Min. Luis Roberto Barroso, 21 de fevereiro de 2019.
Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=zZBpYwxcmcE&feature=youtu.be&t=2705. Acesso
em: 28 nov. 2019.

170 Esse precedente da Corte também foi invocado por outros ministros em seus votos, inclusive pelo
relator Celso de Mello. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 82424/RS. Habeas-
Corpus. Publicacdo de livros: anti-semitismo. Racismo. Crime imprescritivel. Conceituagéao.
Abrangéncia constitucional. Liberdade de expresséo. limites. Ordem denegada. Paciente: Siegfried
Ellwanger. Impetrante: Werner Cantalicio Jodo Becker. Autoridade coatora: Superior Tribunal de
Justica. Relator: Min. Moreira Alves, 19 de mar¢o de 2004. Disponivel em:
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resposta do Estado a violéncia sofrida pela comunidade LGBT, afirmando que o
Supremo Tribunal Federal tem um papel representativo e iluminista, no sentido de
empurrar a histéria. Por fim, defendeu que o enquadramento das condutas
homofobicas e transfébicas no na Lei 7.716 ndo consiste em analogia in malam
partem ou criacao de tipo penal.

A ministra Rosa Weber'’* acompanhou integralmente o voto dos relatores,
reconhecendo a mora legislativa inconstitucional na implementacdo do comando de
criminalizacdo previsto no art. 5°, XLI e XLII, da Carta Maior, relativamente aos
integrantes da comunidade LGBT, impondo-se a necessidade de cientificagdo do
Congresso Nacional. Além disso, assentou que enquanto persistir esse estado de
mora aplica-se aos crimes motivados por discriminacdo homofobica ou transfébica a
Lei 7.716/89 mediante interpretacdo conforme a Constituicdo. Para a ministra, o
principio da legalidade estrita em matéria penal, previsto constitucionalmente no art.
50, XXXIX, da Constituicdo'’?, representa um valor fundante da democracia, do
Estado de Direito e da justica, além de uma garantia aos cidaddaos em qualquer
sistema jurisdicional que se pretenda racional injusto. Inobstante, entendeu que a
amplificacéo do alcance dos tipos que preveem 0s crimes resultantes de preconceito
de raca ou de cor, previstos na Lei 7.716/89, mediante interpretacdo conforme do art.
59, XLI e XLII, da Constituicdo e a luz a jurisprudéncia da corte, ndo configura afronta
ao art. 5°, XXXIX, da CF/88.

Em seguida votou o ministro Luiz Fux'’®, que afirmou ser necessaria a
judicializacdo dessa questdo, com uma palavra final do Poder Judiciario sobre o
tema, pois ndo se saberia qual seria a solugéo final a ser tomada pelo Legislativo,

em que pese a hegemonia para a atuacao fosse do Parlamento. O ministro afastou,

http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28HC%24%2ESCLA%2E+E+8242

4%2ENUME%2E%29+0U+%28HC%2EACMS%2E+ADJ2+82424%2EACMS%2E%29&base=baseAc
ordaos&url=http://tinyurl.com/alopvft. Acesso em: 26 nov. 2019.)

171 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo 26/DF e
Mandado de Injuncdo 4733/DF. Voto da Min. Rosa Weber, 23 de maio de 2019. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=UFUalEJeDMo. Acesso em: 09 nov. 2019.

172 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXIX - ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal. (BRASIL. [Constituicdo (1988)].
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
[2016]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
10 nov. 2019.)

173 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo 26/DF e
Mandado de Injuncdo 4733/DF. Voto do Min. Luiz Fux, 23 de maio de 2019. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=UFUalEJeDMo. Acesso em: 09 nov. 2019.



59

ainda, qualquer concepc¢do de que se haveria afronta ao principio da reserva legal,
entendendo que o0 que se estava fazendo no julgamento era tdo somente uma
interpretacdo da Lei 7.716/89 conforme a ConstituicAo Federal e, por isso,
acompanhou o voto dos relatores integralmente.

A ministra Carmen Lucia também acompanhou integralmente o voto dos
relatores da ADO n°® 26 e o0 MI n° 4733.

Abrindo divergéncia ao voto do relator, o ministro Ricardo Lewandowskil’4
entendeu que de fato existe um mandado de criminalizacao insculpido no art. 5°, XLlI,
da Constituicdo, enfatizando a relevancia e a necessidade de se proteger esses
grupos minorizados, afirmando ser inconteste a mora legislativa nesse sentido.
Entretanto, apesar de reconhecer a inércia do Poder Legislativo, asseverou que a
Corte ndo podia invocar precedentes concretistas de outros mandados de injuncéao,
pelo fato de que o processo em julgamento versa sobre matéria penal, sujeita a
reserva legal absoluta. O ministro assentou que o art. 5°, XXXIX, da Constituicdo é
claro em dispor que apenas a lei, em sentido formal, pode criminalizar uma conduta
e a extensdo do tipo penal para abarcar situacdes ndo especificamente tipificadas
pela norma penal incriminadora € atentatéria ao principio da reserva legal, que
exprime uma garantia fundamental dos cidadédos e promove a seguranca juridica de
todos. Dessa forma, o ministro Ricardo Lewandowski votou no sentido de
reconhecer a mora legislativa e dar ciéncia ao Congresso Nacional para a adoc¢ao
das providéncias cabiveis.

O ministro Gilmar Mendes!’®> acompanhou os votos dos relatores, entendendo
que existia uma inacdo do CN que autorizava uma intervencao legitima do Supremo
Tribunal Federal através de uma sentenca concretizadora, e defendendo, ainda, a
postura ativa da Corte para consagracao de direitos fundamentais.

Divergindo do voto dos relatores, o ministro Marco Aurélio!’¢, a seu turno,

pontuou os limites da atuacdo do Supremo Tribunal Federal, vinculada ao direito

174 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agédo Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo 26/DF e
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positivo e ao texto constitucional, indicando que se deve observar a delimitacdo do
exercicio da jurisdicdo da Corte ante a relacdo com os demais poderes, que cede ao
principio de todo Estado de Direito que se pretenda democratico, qual seja, o da
reserva de lei em matéria penal. Além disso, o ministro entendeu também ser
completamente incompativel com a natureza da ADO, que € meramente declaratoria,
a criacdo de tipo penal provisorio para enquadrar os casos de homofobia e
transfobia no dispositivo legal que tipifica o racismo por discriminagdo ou preconceito
raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

Ainda, o ministro Marco Aurélio pontuou que o art. 5°, XXXIX, da Constituicao
traz o principio a partir do qual € construido todo o arcabougo constitucional em
matéria penal, do qual derivam garantias seculares como a proibicdo a analogia, a
proibicdo da utilizacdo do direito consuetudinario para fundamentar ou agravar a
pena, a vedacao da retroatividade e a vedacdo de leis penais e pena de contetudo
indeterminado. Nesse sentido, asseverou que a ortodoxia da interpretacao
constitucional em matéria penal ndo autoriza ao tribunal, por proibicdo expressa do
principio constitucional, esvaziar o sentido literal do texto mediante a
complementacdo de tipos penais, destacando também que a Lei 7.716/89 ndo
contempla a discriminacdo decorrente da orientacdo sexual, s6 se admitindo, em
matéria penal, interpretacdo exegética estrita vinculada aos limites do texto, pois do
contrario sera usurpada a competéncia do Congresso Nacional para legislar sobre o
direito penal, na forma do art. 22, |, da Carta Maior.

O ministro defendeu ainda que considerar que o art. 5°, XLI, da CF/88 traz um
mandado de criminalizacdo € passo extremamente largo dado o carater
programatico da norma e a relativa amplitude semantica do texto, descabendo dar

4]l

ao vocabulo género "punird" a necessaria interpretacéo de "criminalizara". Ressaltou,
ainda, que a criminalizagdo de condutas discriminatérias motivadas pela orientacdo
sexual ou identidade de género ha de se dar na esfera propria e ndo no plenario do
Supremo por exegese extensiva da legislagdo em vigor, devendo-se ter em conta a
extensdo dos poderes da Republica e a area que é reservada a cada um
constitucionalmente. Isso porque o legislador ordinario assume no direito penal foro
de exclusividade em relacdo aos demais poderes, devendo ser preservados 0s
limites da separacdo dos poderes e da reserva legal em termos penais, que esta

prevista no principal rol das garantias constitucionais.
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Explanados estes argumentos, o ministro Marco Aurélio, considerando os
limites impostos ao STF para o exercicio da jurisdicdo constitucional, divergiu dos
relatores para inadmitir o mandado de injuncédo, considerando que este € cabivel
somente quando ndo ha norma regulamentadora de direito subjetivo cujo exercicio
fica impossibilitado pela mora do legislativo, por entender que ndo ha segmento que
tenha direito a criminalizagdo. Ainda, admitiu em parte a ADO, para julgar
improcedente o pedido, por ndo aceitar que 0 vocabulo "punira" signifique
necessariamente criminalizar, deixando de reconhecer omissao legislativa quanto a
criminalizacé@o especifica da homofobia e transfobia.

Ultimo a votar, o ministro Dias Toffoli'’” iniciou seu entendimento pontuando
que, apesar das divergéncias quanto a conclusdo, todos os votos repudiaram o 6dio,
a discriminacdo, o preconceito e a violéncia por razbes de orientacdo sexual e
identidade de género, e acompanhou o voto divergente do ministro Ricardo
Lewandowski.

Assim, a decisdo do Supremo Tribunal Federal na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26 ficou definida nos seguintes termos,

conforme a certidao final de julgamento:

O Tribunal, por unanimidade, conheceu parcialmente da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo. Por maioria e nessa extenséo, julgou-a
procedente, com eficacia geral e efeito vinculante, para: a) reconhecer o
estado de mora inconstitucional do Congresso Nacional na implementacdo
da prestacéo legislativa destinada a cumprir o mandado de incriminacéo a
gue se referem os incisos XLI e XLIl do art. 5° da Constituicdo, para efeito
de protecdo penal aos integrantes do grupo LGBT,; b) declarar, em
consequéncia, a existéncia de omiss&do normativa inconstitucional do Poder
Legislativo da Unido; c) cientificar o Congresso Nacional, para os fins e
efeitos a que se refere o art. 103, § 2°, da Constituicdo c/c o art. 12-H, caput,
da Lei n° 9.868/99; d) dar interpretacdo conforme a Constituicdo, em face
dos mandados constitucionais de incriminagdo inscritos nos incisos XLI e
XLIl do art. 5° da Carta Politica, para enquadrar a homofobia e a transfobia,
gualguer que seja a forma de sua manifestacdo, nos diversos tipos penais
definidos na Lei n° 7.716/89, até que sobrevenha legislagdo autdbnoma,
editada pelo Congresso Nacional, seja por considerar-se, nos termos deste
voto, que as praticas homotransfébicas qualificam-se como espécies do
género racismo, na dimenséo de racismo social consagrada pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento plenario do HC 82.424/RS (caso Ellwanger),
na medida em que tais condutas importam em atos de segregacdo que
inferiorizam membros integrantes do grupo LGBT, em razdo de sua
orientacdo sexual ou de sua identidade de género, seja, ainda, porque tais
comportamentos de homotransfobia ajustam-se ao conceito de atos de

177 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo 26/DF e
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discriminacdo e de ofensa a direitos e liberdades fundamentais daqueles
gue compdem o grupo vulneravel em questéo; e e) declarar que os efeitos
da interpretagcao conforme a que se refere a alinea “d” somente se aplicarao
a partir da data em que se concluir o presente julgamento, nos termos do
voto do Relator, vencidos os Ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli
(Presidente), que julgavam parcialmente procedente a acdo, e 0 Ministro
Marco Aurélio, que a julgava improcedente7s,

A maioria da Corte entendeu que o art. 5°, XLI e XLII, da Constituicdo Federal
traz um mandado de criminalizagdo que néo foi observado pelo Congresso Nacional,
reconhecendo, portanto, a mora do Parlamento e enquadrando a homofobia e a
transfobia nos tipos penais da Lei 7.716/89 mediante interpretacdo conforme a
Constituicdo, ao argumento de que isso nao violaria o principio da legalidade estrita
em matéria penal (ou reserva legal), bem como ndo configuraria analogia in malam

partem ou afronta ao principio da separacao dos poderes.

4.2 A ENQUADRACAO DA HOMOFOBIA E DA TRANSFOBIA NA LEI 7.716/89
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: ANALISE A LUZ DO PRINCIPIO DA
LEGALIDADE E DA PROIBICAO DA ANALOGIA IN MALAM PARTEM

De inicio, cumpre pontuar que a presente pesquisa nao questiona a
necessidade de protecdo e efetivacdo dos direitos fundamentais de qualquer grupo
minorizado, especialmente os integrantes da comunidade LGBT, os quais, como 0S
ministros pontuaram de forma extensa em seus votos, sofrem uma sistematica
violagcdo a sua dignidade, sendo alvo de violéncia, ofensa e édio. O objetivo deste
trabalho néo é questionar a necessidade de protecdo desse grupo, mas sim realizar
uma andlise da decisdo proferida a luz dos principios da dogmaética juridico-penal,
que servem como parametro e baliza para a atuacdo do intérprete do direito em
matéria penal, conforme ja discorrido em capitulo anterior.

Com efeito, a propria sensibilidade do tema em discussdo no julgamento
conjunto da ADO n° 26 e do MI n°® 4733, com sua repercussao nacional e relevancia
social, fez com que garantias fundamentais do cidaddo no ambito do direito penal

fossem desrespeitadas pelo Supremo Tribunal Federal.

178 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo 26/DF.
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Acesso em: 10 nov. 2019.
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Com o objetivo de tutelar os interesses de um grupo minorizado, a mais alta
Corte do pais atuou de forma ativista, ignorando que, em matéria penal, ndo ha
espaco para malabarismos juridicos, ativismo judicial ou decisdes fundamentadas na
conveniéncia social e no clamor popular. Consoante afirma Eros Grau, “os juizes
devem, em cada caso, fazer o que devem fazer — ndo 0 que 0s outros esperam que
eles fagam™7°.

O ministro Luis Roberto Barroso, ao proferir seu voto, logo arguiu a
necessidade de uma resposta do Estado a sociedade, mais especificamente aos
integrantes da comunidade LGBT, que buscavam a efetivagdo de seus direitos e
garantias fundamentais através do Judiciario. Sucede que, tratando-se de direito
penal, a atuacdo dos magistrados esta vinculada a principios que ndo podem ser
afastados.

Consoante Luigi Ferrajoli, o principio da reserva legal em matéria penal tem
como consequéncia a submissdo do juiz a lei, que impede que o magistrado
qualifique como delito um fenémeno sé por considera-lo merecedor de sancéo, pois
s6 sera desvio punivel aquele que venha formalmente designado pela norma
juridica'®. Dessa maneira, para Ferrajoli, ndo se pode punir a ndo ser as acgées
taxativamente indicadas em lei, sendo excluida qualquer consideracao ontoldgica e,
portanto, extralegal do tipo penal.

A maioria dos ministros, ao votarem, reconheceram a imperatividade dos
principios da legalidade e da proibicdo da analogia in malam partem em matéria
penal, asseverando ndo ser dado ao Poder Judiciario criar um tipo ou aplica-lo
analogicamente, de forma gravosa, a qualquer situacdo. Nao obstante, aduziram que
o enquadramento da homofobia e da transfobia ao tipo penal ja existente que veda o
racismo nao consistia em afronta ao principio da legalidade ou em analogia, sendo
tdo somente uma interpretacdo conforme a Constituicdo do vocabulo racismo, em
razdo do que chamaram de racismo social, sob a oética de uma interpretacao
ontoldgica da Constituigao.

Para a analise da validade do argumento utilizado pelos ministros, cumpre

inicialmente elencar as espécies de discriminacdo abarcadas na Lei 7.716/89, em

179 GRAU, Eros. Juizes interpretam e aplicam a Constituicdo e as leis, ndo fazem justica. Consultor
Juridico, 14 de maio de 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-mai-14/eros-grau-
juizes-aplicam-direito-nao-fazem-justica. Acesso em: 27 nov. 2019.

180 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002, p. 30.



64

seu art. 1° “Serdo punidos, na forma desta Lei, 0s crimes resultantes de
discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional.”t8!

O texto da lei é claro e taxativo ao elencar sobre quais espécies de
discriminagdo incide o diploma legal e, ao enquadrar hipétese ndo prevista pelo
legislador, criando novo tipo penal incriminador pela extenséo do alcance da norma,
o Supremo Tribunal Federal aplicou, sim, analogia in malam partem, violando um
dos maiores axiomas do direito penal, o principio da legalidade (ou da reserva legal),
e o principio da separacdo dos poderes!®,

Nessa esteira, Gustavo Badard constatou que apesar de toda a defesa da
legalidade e da impossibilidade de o Supremo Tribunal Federal criar tipos penais no
voto do relator Celso de Mello, este “realizou um verdadeiro truque de ilusionista:
nao € possivel criar um tipo penal, mas € possivel utilizar um tipo penal ja existente,
para considerar crime algo que nele nao esta descrito™83,

Luigi Ferrajoli assevera que a proibicdo da analogia, corolario do principio da
estrita legalidade, impede a extensdo por obra da discricionariedade judicial no
ambito da punibilidade, por conta do critério geral do favor reil®*. Nesta mesma
esteira, Eugenio Raul Zaffaroni assenta que o principio do in dubio pro reo impd&e

que a interpretacdo extensiva da punibilidade seja rejeitada no direito penal, se por
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ela entende-se “a inclusdo de hipoteses punitivas que ndo sao toleradas pelo limite
maximo da resisténcia semantica da letra da lei, porque isso seria analogia”8®.

Dessa forma, ao estender o alcance de tipo penal ja existente, cujo texto traz
de forma literal as espécies de discriminacdo que constituem ilicito penal, ndo
trazendo a previsdo expressa dessa hipotese, os ministros incorreram em analogia
in malam partem, em que pese tenham afirmado que estavam tdo somente
realizando uma interpretacéo conforme a Constituicéo.

No sentir de Gustavo Badard, evidentemente que a lei penal pode ser
interpretada, como qualquer enunciado normativo. Entretanto, ndo se pode aceitar
que toda e qualquer norma seja interpretada com a méaxima discricionariedade e
liberdade interpretatival®. Por se tratar de matéria penal, a suposta atividade
hermenéutica ndo poderia ter sido utilizada para estender o alcance da norma penal
de modo a criar novo tipo incriminador, porque o principio da legalidade e seu
corolario, a proibicdo da analogia gravosa, constituem garantias fundamentais e
inafastaveis do cidadao, cuja violacéo é a negacédo do préprio Estado de Direito®’.

Noberto Bobbio afirma que a salvaguarda do principio da legalidade estrita
oferece ao cidaddo a seguranca juridica, representando um valor fundamental na
defesa do jurisdicionado frente aos poderes arbitrarios do juiz, estes que encontram
seu espaco na definicdo néo taxativa dos delitos, na flexibilidade das penas e no
poder dispositivo, e ndo cognitivo, do magistrado?®,

Seguindo na mesma linha, José Antonio Paganella Boschi®® aponta que a lei é
a Unica fonte do direito de punir, ndo podendo suas lacunas ser supridas, contra o
réu, por quaisquer outras fontes, como a analogia, visto que o principio da legalidade

atua com funcéo de garantia.
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Portanto, ao atuar como legislador positivo, e ndo como magistrado, exercendo
poder dispositivo com a extensao de norma penal incriminadora para abarcar fato
nela ndo previsto expressa e taxativamente como tipico, o Supremo Tribunal Federal
violou o principio da legalidade, ao buscar preencher a lacuna existente na
legislacdo penal, que n&o tipifica as condutas homofobicas e transfébicas,
extrapolando os limites de sua atividade para, analogicamente, aplicar a Lei 7.716/89
a esses casos em que o legislador quedou-se omisso.

Nesse sentido, preleciona Daniel Cardinalit®°:

(...) a eventual arrogacdo pelo STF da possibilidade de extens&o da tutela
penal, seja por meio de técnica interpretativa que, ao fim e ao cabo, gere
analogia in malam partem, seja por meio da atividade legislativa atipica,
representa um grave risco de paroxismo da jurisdicdo constitucional. Nao é
preciso uma argumentagdo ad terrorem para perceber que a possibilidade
de o Judiciario prever novas hipéteses de puni¢cdo criminal gera
constrangimentos incontornaveis ao Estado Democratico de Direito.

Em que pese os esforcos da Corte para afastar qualquer cogitacdo de
desrespeito ao principio da legalidade ou da proibicdo da analogia in malam partem,
afirmando que a decisdo era oriunda tdo somente de uma suposta atividade
hermenéutica, no final houve afronta a principios fundantes do Estado Democratico
de Direito. Sem olvidar a necessidade de protecdo dos integrantes da comunidade
LGBT em face da violéncia homotransfobica, os parametros estabelecidos pelo
direito e pela dogmaética juridica, aqui traduzidos na limitacdo constitucional da
legalidade penal e no principio da separacdo dos poderes, ndo podem ser
desconsiderados ao se proferir uma deciséo judicial®*.

Portanto, trata-se de mais um caso de ativismo judicial no ambito do Supremo
Tribunal Federal, fenbmeno observado de forma constante na atuacdo da Corte nos
altimos anos, conforme ja demonstrado anteriormente, utilizando-se aqui o conceito
fixado em capitulo anterior segundo o qual “por ativismo judicial deve-se entender o
exercicio da fungdo jurisdicional para além dos limites impostos pelo proprio
ordenamento™92,

De fato, diante da omissao legislativa a uma determinacdo constitucional, o

Poder Judiciario pode ser provocado a intervir, através da acao direta de

190 CARDINALLI, Daniel Carvalho. A judicializagdo dos direitos LGBT no STF: limites, possibilidades e
consequéncias. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2018, p. 167
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inconstitucionalidade por omissdo ou do mandado de injuncdo. Contudo, essas
acOes ndo autorizam que o magistrado substitua uma atividade tipica do legislador,
haja vista que a atividade legislativa desempenhada pelo Legislativo esta lastreada
na representatividade popular e no principio da separacéo dos poderes®:. Assim, a
acao direta de inconstitucionalidade por omissdo ou o0 mandado de injuncdo que
tenham por objeto matéria penal devem se restringir a reconhecer a mora legislativa
e notificar o Congresso Nacional para que adote as providéncias devidas, como
entendeu o Ministro Ricardo Lewandowski em seu voto divergente.

Esta é, inclusive, a propria solucdo oferecida pela Constituicdo Federal%:

Art. 103.
[...]

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

Para Eduardo Appio, em caso de reserva absoluta da lei, a regulacdo de uma
dada matéria € destinada especificamente a atividade legislativa, ndo podendo ser
exercida pelos membros dos demais poderes®®,

Nesse mesmo sentido, Jane Reis e Gabriel Gongalves entendem que, nesses
casos em que ha reserva absoluta de lei, se estda diante de uma omissao
constitucional insuperavel, cujo saneamento s6 é possivel pela via tradicional, a
legislatival®®. E, tratando especificamente da ADO n° 26, na qual se pleiteava a

criminalizagdo da homofobia e a transfobia pelo tribunal, afirmam:

Em que pese a consisténcia da tese de que a adogéo da referida norma é
uma imposicdo do texto constitucional, sobretudo a luz do art. 5°, XLI, da
CRFB/8843, a omissdo deve ser considerada como insuperavel. A
observancia do principio da legalidade em matéria penal constitui garantia
minima do Estado de Direito, tratando-se de salvaguarda essencial da
liberdade constitucional®’.
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Dessa forma, de modo a se respeitar o principio da separacdo dos poderes e 0
principio da legalidade em matéria penal, além de seu corolario, a proibicdo da
analogia gravosa, o STF deveria ter restringido sua atuacdo a reconhecer a mora
constitucional, caso considerasse que existe um mandado de -criminalizacédo
insculpido na norma constitucional, e apelado ao legislador para que procedesse a
criacdo da legislacao necessaria.

N&do é dado ao Supremo Tribunal Federal, lastreado em clamor popular,
desrespeitar a dogmatica juridico-penal, exprimida por valores e principios que
constituem garantias inviolaveis do cidadéo e estdo salvaguardados na Constituicdo
como instrumento de contencdo do poder punitivo e protecdo de direitos e
liberdades fundamentais. O cenéario posto pelo Supremo implica na criacdo de
precedente que afasta a necessidade de lei em sentido formal, certa e taxativa, para
tipificacdo de condutas delituosas.

Ademais, em que pese a circunstancia de violagédo aos direitos dos integrantes
da comunidade LGBT, ndo é a criminalizacdo das condutas homofdbicas e
transfobicas, com o desrespeito a dogmaética juridico-penal, que implicara na
efetivacdo dos direitos fundamentais desse grupo minorizado. A criminalizacéo de
condutas é uma resposta simples, mas sua eficiéncia em solucionar as causas do
problema deve ser questionada. Conforme a licdo de Maria Lucia Karam, “h& muitos
outros modos mais efetivos e ndo danosos de enfrentar situacfes negativas ou
comportamentos indesejados, seja através de leis ndo penais, seja através de outras
intervengdes politicas e/ou sociais™%,

A Otica de que a intervencdo penal é a forma de assegurar os direitos
fundamentais de grupos vulneraveis, na licdo de Maria Lacia Karam, é um
verdadeiro paradoxo, dado que as normas gue preveem garantias fundamentais no
ordenamento juridico existem também para conter o poder punitivo estatal'®. E
preciso ter em conta, ainda, que o sistema penal reforca também a violéncia
homofébica?®, razéo pela qual é importante refletir se a expanséo desse poder é a

melhor forma de protec&o aos integrantes da comunidade LGBT.

198 KARAM, Maria Lucia. Os paradoxais desejos punitivos de ativistas e movimentos feministas.
Justificando, 13 de marco de 2015. Disponivel em: <http://justificando.com/2015/03/13/0s-paradoxais-
desejos-punitivos-de-ativistas-e-movimentos-feministas>. Acesso em: 13 nov. 2019.

199 |bidem.

200 CARVALHO, Salo de. Sobre as Possibilidades de uma criminologia queer. Sistema Penal e
Violéncia, Porto Alegre, v. 4, n. 2, p. 151-168, jul./dez., 2012, p. 161.
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N&o obstante, partindo-se do entendimento de que o direito penal existe para
proteger bens juridicos e garantir uma convivéncia pacifica, livre e igualitaria na
sociedade 2% |, e considerando-se necessdaria a criminalizacdo de condutas
homotransfébicas para alcancar essa finalidade, o exercicio desse instrumento de
controle social, em face de sua gravidade, s6 pode ocorrer com a observancia dos
limites impostos pelas garantias constitucionais, essenciais a um Estado que se
pretende Democratico e de Direito.

Por conseguinte, com a decisdo proferida, o Supremo Tribunal Federal
desrespeitou os limites impostos pela dogmatica juridico-penal ao criminalizar a
homofobia e a transfobia, enquadrando-a na Lei 7.716/89, afrontando o principio da
separacdo dos poderes ao atuar de forma ativista, extrapolando sua competéncia
prevista e delimitada constitucionalmente, e violando o principio da legalidade e

proibicdo da analogia in malam partem.

201 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 32-33.
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5 CONCLUSAO

O periodo P6s-Segunda Guerra Mundial € marcado por constituicbes analiticas
e programéaticas, com a previsdo de direitos e garantias fundamentais a serem
efetivados pelos poderes publicos. O neoconstitucionalismo provocou também a
expansao da jurisdicdo constitucional, ocasionando uma mudanca na forma de
atuacdo do Poder Judiciario, que passou a proferir decisdes que incidiam sobre a
esfera de atuacdo dos demais poderes, fendbmeno esse denominado de ativismo
judicial.

A expansédo do Judiciario, com a extrapolacdo de sua competéncia prevista e
delimitada constitucionalmente, pode ser observada mundialmente, sendo uma
realidade também no Brasil. Recentemente, diversas decisfes envolvendo aspectos
politicos ou escolhas morais foram proferidas pelo Plenario do Supremo Tribunal
Federal, a exemplo do caso da retroatividade da “Lei da Ficha Limpa”, do casamento
entre casais homoafetivos, do aborto de feto anencefalico e estudos com células-
tronco embrionérias. A mais recente foi a decisdo que criminalizou a homofobia e a
transfobia, esta que é o objeto de analise do presente trabalho, conforme discusséo
ja apresentada. Por conta disso, a literatura utilizada nesta pesquisa afirma a
existéncia de uma era do ativismo judicial no Supremo Tribunal Federal ou uma
Supremocracia.

Relacionou-se nesta pesquisa a expansdo do Judiciario aos anseios dos
grupos e movimentos ativistas de direitos humanos em assegurar seus direitos
através de decisfes judiciais, diante da inércia dos poderes publicos tradicionais.
Para além disso, pontuou-se que ha uma tendéncia em buscar a observancia dos
direitos e garantias fundamentais através da intervencdo penal, com a criminalizacédo
de condutas e expansao do poder punitivo, como se esta fosse a forma ideal de
alcancar esse objetivo.

Entretanto, sendo o direito penal o instrumento de controle social mais
interventivo e gravoso de que dispde o Estado, partiu-se no presente trabalho do
marco tedrico garantista, pontuando-se que a dogmatica juridico-penal estabelece
parametros e balizas para a atuagdo do intérprete e aplicador do direito que néo
podem ser afastados pela funcdo de garantia do cidadéo frente ao poder punitivo

estatal que exercem. Esses parametros do direito penal sdo exprimidos atraves de
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principios, tendo se destacado a forga normativa que os principios adquiriram ao
longo dos anos no ordenamento juridico. Para a analise da decisédo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal em sede de julgamento da ADO n° 26 e do MI n° 4733, foi
dado enfoque ao principio da legalidade e a proibicdo da analogia in malam partem,
por se entender que foram as garantias constitucionais mais atingidas com a deciséo.

Nas mencionadas acdes, foi alegada a existéncia de uma mora inconstitucional
do Congresso Nacional por ndo efetivar a ordem constitucional de criminalizar
condutas atentatorias e discriminatorias a direitos fundamentais, pleiteando que o
Supremo reconhecesse a omissao legislativa e criminalizasse as condutas
homofébicas e transfébicas, enquadrando-as na Lei 7.716/89, que dispbe sobre os
crimes resultantes de preconceito de cor, raca, etnia, religido ou procedéncia
nacional.

A maioria dos ministros reconheceu a omissdo do Congresso Nacional,
afirmando a existéncia de uma ordem constitucional de criminalizacdo da homofobia
e transfobia por consistirem em condutas atentatorias e discriminatorias a direitos
fundamentais, na forma do art. 5°, XLI, da Constituicdo. Ao proferirem seus votos,
ressaltaram que, tratando o julgamento de matéria penal, eram inafastaveis os
principios da legalidade e da proibicdo da analogia in malam partem. Nada obstante,
a maioria do Supremo Tribunal Federal entendeu que enquadrar a homofobia e a
transfobia na Lei 7.716/89 ndo consistiria em analogia ou criacdo de tipo penal,
tratando-se, em verdade, de interpretacdo conforme a Constituicdo do vocabulo
“raca”.

Nesse sentido, 0 objetivo geral da pesquisa era analisar se, ao proferir esta
decisdo, o Supremo Tribunal Federal respeitou os principios da dogmatica juridico-
penal. Constatou-se que, diante de uma omissao legislativa, o Judiciario pode ser
provocado a intervir para sanar a inconstitucionalidade por omissédo. Entretanto,
guando o objeto de julgamento for matéria sujeita a reserva legal absoluta, como € o
caso em tela, por tratar-se de matéria penal, ndo é dado ao Poder Judiciario
extrapolar os limites de sua competéncia constitucionalmente prevista e substituir a
atividade do legislador.

Em que pese o Supremo tenha afirmado que ndo houve exercicio de atividade
legislativa, estando a realizar tdo somente uma atividade interpretativa, ao fim e ao
cabo incorreu em negagdo a garantias fundantes de um Estado Democrético de

Direito. O principio da legalidade estabelece que sO sera desvio punivel aquela
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conduta prevista de forma expressa e taxativa em lei em sentido formal, isto é,
elaborada pelo Parlamento. Outrossim, a interpretagdo da norma para incluir
condutas nao previstas de forma expressa incorre em analogia gravosa, a qual é
vedada por consequéncia do préprio principio da reserva legal.

Ressalte-se que ndo se olvida a necessidade de efetivacdo e protecdo dos
direitos fundamentais de qualquer grupo vulneravel, em especial os integrantes da
comunidade LGBT, que sdo alvos de violéncia, 6dio e discriminacdo constante.
Contudo, a intervencdo penal ndo € a Uunica forma de protecdo de direitos
fundamentais, podendo-se utilizar de outras formas de intervencdo menos gravosas
e até mais efetivas. Além disso, a Constituicdo também traz direitos fundamentais
como forca de contencdo ao poder punitivo estatal, portanto, buscar a efetivacao de
direitos com a violagéo de outros direitos consiste em verdadeiro paradoxo.

Assim, ao criminalizar a homofobia e a transfobia, enquadrando na Lei
7.716/89 uma espécie de conduta discriminatoria ndo prevista expressamente, 0
Supremo Tribunal Federal desrespeitou o principio da separacdo dos poderes,
atuando de forma ativista ao exercer atividade tipica do legislador, e violou o
principio da legalidade e da proibicdo da analogia in malam partem, negando

garantias fundamentais do jurisdicionado frente ao poder punitivo estatal.
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