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RESUMO

Em decorréncia da omisséo legislativa, o Supremo Tribunal Federal (STF) enfrentou, por meio
do julgamento do Mandado de Injuncdo (MI) n. 4733 e da Acdo Declaratéria de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n. 26, o tema da criminalizacdo da
homofobia/transfobia. Dentre outros mandamentos, a Corte determinou, com efeitos
prospectivos, até que o Parlamento venha a legislar a respeito, a aplicacdo da Lei n®7.716/89 a
fim de estender a tipificacdo prevista para os crimes resultantes de discriminagdo ou preconceito
de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional a discriminacao por orientacdo sexual ou
identidade de género. A decisdo tem gerado muitas discussdes acerca da atuacdo ativista do
STF, especialmente por ferir o principio da reserva legal em matéria penal. A presente pesquisa
teve como objetivo analisar em que medida a atuagdo da Corte feriu garantias constitucionais
penais limitadoras do poder de atuacdo do Estado? Para tanto, fez-se uso de pesquisa
bibliografica e jurisprudencial por meio de mecanismos de busca do sitio da Suprema Corte.
Ademais, realizou-se confrontacdo entre os posicionamentos anterior e atual do Ministro
Ricardo Lewandowski. Como resultados, observou-se que a atuagao do STF fere o principio da
reserva legal, uma vez que assume competéncia que a CF/88 ndo lhe atribui, mitigando
importantes garantias estabelecidas pelo constituinte. No que se refere ao voto do Ministro
Ricardo Lewandowski, contatou-se que seu posicionamento, contrario a extensao dos tipos
penais previstos na Lei n°® 7.716/89 a discriminacdo por orientacdo sexual ou identidade de

género, foi 0 mesmo adotado em processo anterior, quando atuou como relator.

Palavras-chave: Jurisdicdo constitucional, principio da reserva legal, omissdo legislativa.



ABSTRACT

Due to legislative omission, the Supreme Court faced, through the judgement of the Injunction
No. 4733 and the Direct Action of Uncostitutionality by Omission No. 26, the theme of
criminalizing homophobia/transphobia. Among other commandments, the Court has
determined, with prospective effects, until the Parliament comes to legislate on the subject, the
application of the Act No. 7,716/89 in order to extend the typification fixed to the resulting
crimes of discrimination or prejudice against race, color, ethnicity, religion or national
background to the discrimination by sexual orientation or gender identity. The decision has
created various discussions on the activist role of the Supreme Court, especially by offending
the principle of legal reserve in terms of penal matter. The present research aimed to analyze to
what extent did the Court injure criminal constitutional guarantees limiting the State’s power of
action? To accomplish this, bibliographical and case law research was utilized through the
mechanism of search on the Supreme Court’s website. Moreover, confrontation of previous and
current understandings of the Minister Ricardo Lewandowski were carried out. In conclusion,
it was observed that The Supreme Court’s action offended the legal reserve principle, since it
has assumed a competence the Federal Constitution/88 did not assign to it whatsoever,
mitigating important guarantees established by the constituent power. Concerning the Minister
Ricardo Lewandowski’s voting, it was observed that his understanding, contrary to the
extension of the penal types forseen in the Act No. 7,716/89 to the discrimination against sexual
orientation or gender identity, was the same as adopted in a previous process, when he acted as

the presiding judge.

Key words: Constitutional jurisdiction, principle of legal reserve, legislative omission.
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1. INTRODUCAO

Os termos LBGTfobia, preconceito e violéncia sdo imperativos categdricos a dinamica
sociocultural e politica no atual contexto da populagdo LGBT!. N&o obstante reconhecidos
avancos na aceitacdo dessas minorias, o debate acerca da tematica assume papel relevante por
evidenciar os tipos de violéncia enfrentado por este grupo no Brasil.

Nessa questdo, a violéncia pode ser observada como qualquer rompimento da ordem,
traduzida no emprego da forca a fim de estabelecer uma dominagdo de forma ilegitima no
exercicio da vontade de grupos majoritérios, seja pelo uso da coercao fisica ou psicolégica.

No Brasil, a falta de politicas publicas de Estado capazes de assegurar igualdade material
entre seus cidadaos, sem levar em conta diferencas de orientagdo sexual, tem levado os grupos
LGBT para o centro dos debates politicos. O destinatario natural dessas demandas, em tese,
seria 0 Poder Legislativo, mas a posicdo ate entdo inerte dos legisladores tem feito com que os
resultados advenham do Judiciario, por forca do seu poder mandamental.

A situacdo referida tem gerado ruidos na harmonia dos poderes, fazendo com que o
Judiciéario, especialmente por sua jurisdicdo constitucional, tenha que atuar de modo ativista,
em alguns casos ultrapassando os limites impostos pela propria Constituicdo Federal, no que se
refere a sua legitima competéncia.

Tema central desse debate tem girado em torno do papel politico que o Supremo Tribunal
Federal (STF) tem assumido ao enfrentar matérias que o Parlamento, inconstitucionalmente, se
omite em enfrentar, a exemplo da criacdo de lei penal incriminadora para coibir violéncias de
qualquer tipo de conduta homofdbicas e transfobicas, que envolvem aversdo odiosa a orientagédo
sexual ou a identidade de género de alguém.

Em decorréncia da omissdo legislativa, foi esse debate que o STF enfrentou por meio do
julgamento do Mandado de Injuncdo (MI) n. 4733 e da Acdo Declaratéria de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n. 26. Dentre outros mandamentos, o Pleno do STF
determinou aplicacdo, com efeitos prospectivos, até que o Congresso Nacional venha a legislar
a respeito, da Lei n° 7.716/89 a fim de estender a tipificacdo prevista para os crimes resultantes
de discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional a

discriminacdo por orientacdo sexual ou identidade de género.

! LGBT ¢ uma sigla que compreende todos os individuos que em nossa sociedade sdo classificados como
homossexuais, ou seja, Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Transgéneros. Dessa sigla decorre o
termo LGBTfobia, sendo a aversdo ou discriminacdo as pessoas que compdem esse grupo.
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Mas ndo estaria 0 STF agindo com excesso de ativismo, extrapolando os limites de sua
funcédo jurisdicional, ao inovar no ordenamento e determinar a extensdo de tipo penal para
abarcar situacdes nao especificamente tipificadas pela norma penal incriminadora? N&o estaria
ferindo a garantia penal constitucional traduzida no principio da estrita reserva legal?

Diante deste contexto, o presente trabalho teve como objetivos: i) discutir asdimensdes
do ativismo judicial na jurisdigdo constitucional, observando os limites que o principio da
reserva legal confere a este poder ao tratar de matéria de direito penal; ii) analisar o resultado
decorrente do julgamento do MI n. 4733 e da ADO n. 26 ; e iii) analisar o voto do Ministro
Ricardo Lewandowski a fim comparar com o entendimento de julgados anteriores no que se
refere ao principio de estrita legalidade na seara penal.

A pesquisa partiu de uma revisdo bibliografica realizada nas areas do direito
constitucional, penal e areas de conhecimento afins a ciéncia juridica. Em seguida, fez-se uma
analise do resultado oriundo do julgamento do MI n. 4733 e da ADO n. 26. Por ultimo,
confrontou-se o voto do Ministros Ricardo Lewandowski com entendimento adotado pela Corte
em julgados anteriores, inclusive do proprio Ministro.

Para a busca dos julgados, utilizou-se a ferramenta de buscas de jurisprudéncia disponivel
no sitio do Supremo Tribunal Federal. Os termos utilizados na pesquisa foram: principio da
legalidade e principio da reserva legal. Inicialmente fez-se uso de um recorte temporal de 10
(dez) anos, sendo aumentado ano a ano até chegar ao resultado de jurisprudéncias que tratassem
da legalidade no ambito do Direito Penal.

Assim, este trabalho foi estruturado em trés momentos: i) foi inicialmente pontuada a
relacdo entre a jurisdicdo constitucional e a politica, levando em conta as discussfes do
ativismo, especialmente ao tratar das omissdes legislativas, sem perder de vista os limites
impostos pelo principio da reserva legal no que se refere a matéria de direito penal; ii) analisou-
se 0 contexto de violéncia enfrentado por grupos minoritarios em decorréncia da orientacéo
sexual ou género e a decisdo emsede de controle de constitucionalidade em que o STF estendeu
tipificacdo prevista para os crimes resultantes de discriminacdo ou preconceito de raca, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional a discriminacdo por orientacdo sexual ou identidade de
género; iii) por ultimo, confrontou-se o voto do Ministro Ricardo Lewandowski com

entendimentos seus anteriores no ambito da legalidade em matéria penal.
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2. JURISDICAO CONSTITUCIONAL E A RESERVA LEGAL EM MATERIA PENAL

As seguintes subsecOes analisardo a relacdao entre o Direito e Politica refletida no papel
ativista desempenhando pelo STF no ambito da jurisdigdo constitucional, o controle de
constitucionalidade em decorréncia de omisséo legislativa e os limites trazidos pelo principio

da reserva legal a integracéo de lacunas normativas no &mbito de matéria de direito penal.

21 DIREITO E POLITICA: O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM DIAS DE
ATIVISMOS

O Estado de Direito, respeitando a divisdo de poderes, busca sedimentar a liberdade dos
individuos, por meio da lei, cuja criacdo segue procedimento estabelecido pela constituicdo. A
producdo legislativa, nesse aspecto, € compativel com a funcdo tipica do Parlamento, cuja
formacdo se d& por membros eletivos, nela podendo haver interferéncia, em maior ou menor
grau, do Poder Executivo, a depender do sistema de governo adotado.

Ante exposto, se faz necessario problematizar acerca da legitimidade da jurisdigdo
constitucional atuando como legislador substituto, ou, em certa medida, na condicdo de
constituinte (NOBRE JUNIOR, 2017).

Ao valorar a legitimidade de determinada lei, a jurisdi¢do constitucional interfere sobre o
resultado proveniente da competéncia de um dos poderes politicos, apresentando, na grande
maioria das vezes, um carater geral e vinculante. Ademais, o julgamento sob o prisma de um
carater neutro e objetivo, no que tange a compatibilidade de uma lei em face da constituicéo,
demarcando limites a atuacdo do legislador, ou quando censura a omissdo deste em editar
normas consagradoras de direitos fundamentais, é uma clara demonstracdo de que o tribunal
constitucional exerce fungédo no plano da politica (NOBRE JUNIOR, 2017).

E interessante também observar em qual espaco politico esta associada a jurisdicdo
constitucional quando atua para apontar o sentido com que deve ser compreendida ou
interpretada a constituicdo. Preocupado com essa relacdo, Zagrebelsky (2008) entende que a
interpretacdo ndo consiste apenas em um desenvolvimento légico de proposicoes livre de
qualquer discricionariedade.

O autor chama atencdo para a existéncia de dois pactos que direcionam as nossas

sociedades politicas. O primeiro é o pacto pela sociedade, o qual resulta na politica como um
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mecanismo que enseja 0 ambiente de convivéncia e unido. O segundo se traduz em um
pacto de sujeicdo por meio da ideia da politica como disputa entre as partes.

Portanto, na convivéncia entre o tribunal constitucional e a politica, ndo é possivel
desconhecer a ambivaléncia de significados, visto que é latente a conexao entre ambos.

Analisando a relagdo entre o meio juridico e o politico, sob o prisma de uma teoria
sistémica, Luhmmam (2016) defende que, embora haja autonomia e funcbes diversas nos
sistemas juridico e politico, é possivel identificar influéncias reciprocas entre ambos. Desse
modo, os direitos subjetivos dependem de um poder politico com um certo grau de organizacdo
para que possam ser operacionalizados por meio das decisdes coletivas. Em outro aspecto, as
referidas decisdes assumem a feicdo de obrigatoriedade em decorréncia da forma juridica em
que sdo formadas e o seu conteudo deve estar dentro das balizas das normas vigentes,
especialmente a Constituicao.

As formas como esses dois sistemas se interligam é chamada pelo autor de “acoplamento
estrutural”, cabendo, no caso do Estado Democratico de Direito, a Constituicdo fazer o liame
entre o sistema juridico e o politico.

Dessa relagéo é possivel entender que, por atuar sem perder de vista a dimenséo politica,
a jurisdicao constitucional, ao menos em tese, objetiva o bem-estar geral, a ser posto em pratica
por meio da incidéncia das diretrizes que a constituicdo estabeleceu para o desempenho da
atuacdo do Estado e para indicar o sentido do agir dos particulares (NOBRE JUNIOR, 2017).

Partindo da premissa apresentada pelo autor, podemos afirmar que as decisdes exaradas
no ambito das cortes constitucionais, em sua maioria, possuem peso € repercussdo muito
maiores do que as provenientes de outros tribunais, resolvendo litigios difusos. As decisdes das
cortes constitucionais possuem o conddo de vincular poder publico e particulares, se fazendo
presente o conteddo politico.

Na tentativa de explicar a centralidade das cortes constitucionais nas mais importantes
decisdes para a vida da sociedade e sua dimensdo coma politica, Just (2014) apresenta algumas
consideracdes. Para o autor, houve um aumento efetivo da importancia da constituicdo e muitas
expectativas a ela se dirigiram.

As constituicBes, operacionalizadas especialmente pelas cortes constitucionais, passaram
a ser instrumentos de limitacdo juridica de poder, de transformacédo da realidade social, além de
um contrapeso a uma certa instabilidade de producdo normativa, legal e regulamentar tipica de
sociedades industriais. Partindo disso, Just (2014) defende a existéncia de uma imanéncia

constitucional de todo o direito.
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Fazendo um contraponto entre o agir politico do Parlamento e as Cortes Constitucionais,
Zagrebelsky (2008) defende que o primeiro, ao legiferar, busca atender as exigéncias politicas
e sociais emergentes. Contudo, as emergéncias ndo se demonstram na atuagéo do segundo, visto
que suas decisdes assumem efeitos a um prazo mais espagoso.

Portanto, quando a Corte Constitucional é provocada é para que seja reafirmado o espirito
trazido pela Constituicdo. Noutro giro, o Parlamento, quando desempenha sua funcéo
legislativa, esta preocupado, na maioria das vezes, em alterar lei existente.

Ao tratar da legitimidade da jurisdicdo constitucional, especialmente no que se refere ao
controle de constitucionalidade, Just (2014) assevera que se pode prosseguir por dois caminhos.
Primeiro, ao buscar o respeito pelas normas constitucionais, o controle esta convergindo para
uma instancia superior e auténtica da soberania popular, enquadrada em duas visfes: a) 0
exercicio de uma funcéo sinalizadora, quando indica ao parlamento a forma correta ao invalidar
uma lei; e b) a instancia superior € o poder constituinte stricto senso.

O outro caminho se refere, segundo o autor, na necessaria correlagdo entre o principio
democratico e o do Estado de Direito. Nesse aspecto, ambos sdo resultados da primazia que a
propria organizacdo politica atribui ao individuo, cuja autonomia politica é assegurada pela
propria democracia. Assim, o Estado, ao excluir normas ou omissfes que colidem com os
direitos fundamentais, se apresenta como condicionante para manutencdo da democracia.

Portanto, ndo se configura em uma inflexdo da democracia, mas tdo somente uma forma
de submissdo as normas constitucionais, de modo que a participacdo no processo legislativo
ndo atinge por si s6 0 esgotamento do ideal democrético.

Nessa relacdo, ganha importancia o debate acerca do papel do Supremo Tribunal Federal
(STF) ao realizar o controle de constitucionalidade, especialmente com relacdo as omissoes
normativas do Congresso Nacional. Ademais, se faz necessario problematizar os limites
impostos constitucionalmente ao trabalho do STF, bem como adentrar na questdo do ativismo

judicial e seus impactos nas func@es tipicas da separacao dos poderes.

2.1.1 ATIVISMO JUDICIAL

O termo ativismo judicial, por suas diversas conotacBes, tem sido empregado nas

democracias contemporaneas para aferir as instituicées e agentes judiciais. Para Koerner
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(2013), ndo obstante haja divergéncias acerca do seu uso, ele foi fortemente utilizado
pelos Estados Unidos apds a Segunda Guerra Mundial.

No contexto brasileiro, passou a ser mais difundido ap6s a entrada em vigor da
Constituicdo Federal de 1988, inicialmente centrado no debate da judicializacdo da politica,
atualmente ganhando centralidade nas discuss@es juridicas do STF.

Salim e Silva (2016) chamam atencdo para a necessidade de diferenciar a judicializacéo
da politica do termo ativismo judicial, pois a Constituicdo passa assumir relevancia na inter-
relacdo que ocorre entre os sistemas juridico e politico, criando um novo paradigma resultante
na politizagdo da magistratura.

Asseveram 0s autores que o ativismo judicial é resultado de um ato de vontade do 6rgao
julgador, que em certa medida ultrapassa os limites impostos pela constituicdo, na disposi¢do
de aplica-la a situagdes ndo contempladas de maneira expressa. No mesmo sentido pode ocorrer
quando o julgador declara a inconstitucionalidade de comandos normativos utilizando como
referéncia critérios menos rigidos do que a colisdo com a lei maior.

Convém ainda observar que o ativismo também ocorre quando os magistrados imp&em
condutas ou abstencdes ao Poder Publico, seja em decorréncia da inércia do legislador, ou como
balizamento para mudancas em politicas publicas mal estruturadas. O debate acerca dessa
imposicao sera trazido mais a frente nesse trabalho, quando se pretende discutir os limites do
controle de constitucionalidade praticado pelo STF em face da omissdo legislativa,
especialmente no que se refere a matéria penal.

Comrelacéo a judicializacao da politica, estaassume um sentido contingencial, dentro dos
limites de atuagfo impostos pela norma constitucional. E possivel afirmar que seu surgimento
ocorre em decorréncia de um contexto social marcado pela insurgéncia do constitucionalismo
pos-Segunda Guerra Mundial, pela irradiacdo constitucional decorrente das constituicoes
dirigentes, pela criacdo dos tribunais constitucionais e, especialmente, pela crise de
representatividade politica (TASSINARI, 2012).

No que se refere a este altimo fator, Just (2014) afirma que resultou em um
distanciamento de eleitores, motivado por um refluxo do ativismo politico submetido ao
parlamento. Portanto, seria necessaria uma ampliacdo do nivel de participacdo politica nas
tomadas de decisdes.

Voltando ao tema do ativismo judicial, seu debate vai incorporar o papel do Poder

Judiciario, sob a dtica de um modelo ideal dos seus membros com relagdo ao comportamento
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que deveria ser assumido na vigéncia de uma ordem constitucional e democratica, de acordo

com a funcdo tipica do Poder. Nas palavras de Koerner (2013, p. 71):

Toma-se como pardmetro uma idealizacdo do governo representativo e constitucional
do século XIX com poderes limitados pela separacdo de poderes e a declaracdo de
direitos individuais, e que seria capaz de gerar uma dindmica virtuosa de representacéo
popular e protecdo de direitos. O Judiciario teria missao e forma de atuagdo claramente
definidos: a solucdo de litigios concretos e a interpretacdo das leis por meio da
aplicacdo da norma geral a cada caso particular. Esse modelo implicaria a contengéo
dos juizes, uma vez que se supunha que situacdes de inovacao e incerteza seriam raras,
para as quais eram previstos procedimentos excepcionais de decisdo.

Portanto, o pardmetro é um modelo de constituicdo, resultante das lutas entre o
liberalismo europeu e o absolutismo monérquico, refletindo na organizacdo constitucional.
Nessa logica, o papel do juiz é o de agente civilizador, pensado com o fito de buscar assegurar
a aplicacdo do direito ao criar barreias contenciosas aos demais poderes do Estado e julgar os
litigios.

Fazendo uma analise comparativa entre a atuacdo ativista do Judiciario nos Estados
Unidos e no Brasil, Tassinari (2012) sustenta que la as primeiras discussdes acerca da tematica
datam de meados de 1803, ou seja, ha dois séculos os juristas daquele pais vem enfrentando a
matéria. Contudo, no contexto brasileiro as problematizacdes acerca do tema ainda sdo muito
recentes.

Segundo a autora, o Poder Judiciario s6 ganha maior relevancia, pelo menos na dimensao
que se considera atualmente, com a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, apds o
rompimento com a ditadura civil-militar de 1964-1985. Portanto, foi apernas com o
constitucionalismo democratico que a participacdo do Judiciario passou a ser observada sob um
prisma mais ativista.

Esse contexto de discussao, relativamente novo, resultou em uma participacao ativista do
Judiciario sem que o tema tivesse passado por um rigoroso debate académico, como aconteceu
nos Estados Unidos. Portanto, “acabou se criando um imaginario juridico no qual o direito
brasileiro fez-se dependente das decisGes judiciais, ou melhor das defini¢bes judiciais acerca
das questBes mais relevantes da sociedade” (TASSINARI, 2012, p7).

Criou-se majoritariamente uma ideia de que o ativismo judicial € pressuposto ou etapa
para a efetivacdo de direitos observados no texto constitucional, caminho para resolucédo de
problemas sociais.

Koerner (2013) apresenta uma relacdo entre a politica e a jurisprudéncia constitucional no

Brasil p6s-1988. Pelo entendimento do autor, durante o regime de exce¢do mais recente, o STF
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centralizou atribui¢Ges do controle de constitucionalidade, sendo excluidos de qualquer exame
do Judiciério os atos de excecdo. Nesse contexto, assume participagdo importante o Procurador
Geral da Republica — cargo de confianca do Presidente da Republica — com capacidade de
blindar os membros do Poder Executivo de qualquer questdo impertinente.

Nos anos 1990, a politica passa a ser marcada por uma agenda reconstituinte. Essa
situacdo acabou por se refletir em profundas alteragfes na constituicdo, na legislacdo e em
reformas no aparato estatal. Naquele contexto, a gestdo estatal cedia espaco para um regime
liberal baseado no fortalecimento dos mercados (LEME, 2010).

Nesse periodo os constitucionalistas travaram divergéncias entre as correntes dos
positivistas e pos-positivistas (KOERNER, 2013). Nesse contexto, ministros do antigo regime,
juntamente com os de orientagdo liberal, concorreram para a “efetiva¢do e neutraliza¢ao de
regras constitucionais segundo os dominios e o seu sentido estratégico para a direcdo politica
do governo federal, voltado as reformas liberalizantes do Estado” (KOERNER, 2013, p. 81).

Com a formagéo do governo Lula, em 2003, para contornar as dificuldades e a falta de
apoio no ambito do Congresso nacional, houve um incentivo pela via judicial. Com apoio de
juristas progressistas, teve éxito uma reforma do Judiciario, fato que fortalece a jurisdicao
constitucional concentrada permitindo maior impacto das decisfes. Portanto, a nova formacéo
do STF:

[...] atuou de forma convergente com o governo em questdes relativas a maior
efetividade de direitos e promogéo de politicas sociais. A agenda reformista do
governo encontrava repercussdo na atuacdo positiva do STF nesses campos. Ao
promover a efetivacdo da Constituicdo, concretizando os principios da Constituicao
de 1988 ndo realizados por omissdo do legislador, os ministros do STF reforcaram
seus apoios politicos e sociais (KOERNER, 2013, p. 83).

Portanto, se percebeu uma convergéncia entre o governo e o STF no sentido progressista,
com o objetivo de realizar mudangas sociais?. Mas, passado esse periodo, parece existir um
certo tensionamento nessa relacéo entre atores da politica, em seu sentido mais literal e a Corte
Constitucional, uma vez que a jurisprudéncia mais recente tem colocado aquele tribunal como

o0 guardido do espirito republicano.

2 S50 exemplos desse contexto, o julgamento da ADPF 132-RJ e ADI 4.277-DF, onde o STF reconheceu a unido estavel
para casais do mesmo sexo, a decisdo tomada no julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 511961, em que se
reconheceu a inconstitucionalidade da exigéncia do diploma de jornalismo e a obrigatoriedade de registro profissional

para exercer a profissdo de jornalista, dentre outras agdes.
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Mas essa desarmonizacgéo entre os poderes pode fazer com que o STF possa redirecionar
suas decisOes, em certa medida consideradas progressistas, para um outro sentido, fazendo
surgir conflitos entre ministros e lideres politicos. Adiante, se analisa o papel do STF no
controle concentrado, especialmente na Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao

(ADO) e os seus limites especialmente no que se refere a matéria penal.

22 CONTROLE DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL E OS LIMITES DA
LEGALIDADE EM MATERIA PENAL

Na historia da luta pelos direitos individuais contra os excessos do Estado, foi bastante
exitosa a etapa que se traduziu no advento das ConstituicGes escritas. Nessa conquista ficam
estabelecidas um certo nivel de direitos e garantias dos cidaddos, gerando protecdes contra a
investiduras dos que compdem o Poder Publico.

Essa protecdo € decorréncia da superioridade das normas constitucionais sobre leis
ordinarias, decretos e atos administrativos, 0s quais tém que ocupar o espaco destinado a eles
pelas constituicbes, seja no ambito da materialidade ou da formalidade. Sem a observancia
pratica da superioridade normativa da constituicdo sobre os demais diplomas legais, seria
fantasiosa a garantia da Lei maior, surgindo a necessidade de mecanismos legais para conter o
legislador ordinario e a Administracdo Publica (BARBI, 1972).

No contexto brasileiro, o controle de constitucionalidade tem sido comumente encarado
como um instrumento inerente ao Poder Judiciario. Mas, ao fazer uma andlise contextual e
historica, Continentino (2017, p. 2537) assevera que o instituto ndo é inerente a funcéo
jurisdicional, de modo que, “por mais que se concorde com a nocao de que o Judiciario seja o
poder mais adequado para realizar a defesa da Constituicdo, isso ndo autoriza afirmar a regra de
que o Judiciario teria a funcéo inerente de fazé-lo”.

O autor defende que, na histéria constitucional brasileira, repleta de avangos e
retrocessos, ndo existe uma linearidade pela qual sempre tenha sido atribuicdo do Judiciario
realizar o controle de constitucionalidade. Anteriormente, 0s procedimentos que integram a
jurisdicdo constitucional foram estabelecidos levando-se em consideracdo as concepgdes das
forcas politicas hegemdnicas que ocupam a centralidade de lideranca no poder.

Para Mendes (2014), embora o periodo autoritario tenha causado interrupcdes, seguindo
uma tendéncia dos paises ibero-americanos, a jurisdi¢do constitucional brasileira foi construida

em um ambiente democratico e republicano. Ademais, se as influéncias do controle
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difuso de origem norte-americano foram fundamentais para o inicio de um sistema de
fiscalizacdo das leis, o ambiente democratico culminou em um sistema de jurisdicdo
constitucional que reGne caracteristicas de ambos os modelos de controle de
constitucionalidade.

Superada essa contextualizagcdo acerca do instituto em questdo, o presente trabalho a
partir de entdo passa a analisar dois tipos de acOes importantes, criadas com o objetivo de
assegurar direitos fundamentais em decorréncia da omissao dos inconstitucional. Tratam-sedo
Mandado de Injungdo (MI) e da Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade por Omisséo
(ADO)3. Busca-se confrontar suas limitacdes frente ao principio da legalidade em matéria penal.

O constituinte estabeleceu uma gama de direitos e garantias, 0s quais, em grande parte,
dependem de regulamentacéo infraconstitucional. Quando Poder Legislativo se omite no dever
de regulamentar tais direitos e garantias, a norma constitucional perde sua efetividade.

Dias (2016) chama atencdo para o fato de que a existéncia de lei regulamentadora de
determinado dispositivo constitucional ndo significa, necessariamente, que exista sua eficacia
plena. Logo, se a questdo estiver regulamentada de forma parcial, impedindo a plena efetividade
do dispositivo constitucional, estara presente a inconstitucionalidade por omisséo.

Esta “¢ caracterizada como um nao fazer o que era devido, em tempo razoavel, para
integrar uma norma constitucional certa e determinada inexequivel ou de eficacia limitada”
(CUNHA JUNIOR, 2012, p. 260). Importa ressaltar que a omisséo pode decorrer de qualquer
funcédo do Estado, ndo se limitando ao legislador.

Convém observar que € necessario existir ordem para legislar ou imposicédo
constitucional, de carater abstrato ou concreto. Neste contexto, Mendes (2009) defende que a
omissdo pressupde um dever constitucional para legislar, podendo ser de ordem concreta
expressa na Constituicdo, ou decorrente de principios mediante via interpretacéo.

Na realizacdo do controle de constitucionalidade, o STF variou ao longo do entendimento
de como deveria se comportar como érgéo julgador para sanar a omissdo legislativa. Portanto,
o papel daquela corte variou ao longo dos anos, assumindo inicialmente uma atuacdo ndo
concretista para a concretista.

Na primeira, parcela dos juristas entende que o magistrado deve se limitar a estabelecer

prazo para que o érgéao responsavel possa normatizar a matéria, ndo havendo qualquer

¥ Embora ambas as a¢8es tenham por objetivo combater omissdes inconstitucionais do Estado, quando violadoras
da Constituicdo, 0 MI possui natureza subjetiva, instrumento de controle concreto; enquanto a ADO tem natureza
objetiva, sendo instrumento de controle abstrato
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ingeréncia direta sobre o Legislativo. A grande critica a essa teoria se da pela inexisténcia de
sancdo em caso de descumprimento do mandamento judicial (DIAS, 2016).

A STF, através do Mandado de Injuncdo n® 107/DF de 1990, estabeleceu que os efeitos da
decisdo proferida se ateriam apenas a declaracao de inconstitucionalidade da omisséo legislativa e a
ciéncia da decisdo ao 6rgdo moroso para que fossem adotadas as providéncias a fim de sanar a
mencionada omissdo. Portanto, a Corte assumiu um claro papel ndo concretista.

Em 2006, o STF passou a mudar seu entendimento com fito de dar maior efetividade ao
mandado de injuncdo. O voto do Ministro Marco Aurélio no M1 721-7* defendia maior atuacgéo
judicial, sendo o voto precursor da mudanca de entendimento da Corte, que, desde 2007, vem
adotando a teoria concretista.

Assim, o STF passou a aplicar preceitos aditivos para suprir a lacuna normativa existente
a fim de concretizar o direito tutelado (SILVA, 2015). Para Piovesan (2003), essa € a teoria mais
acertada, de modo que o objetivo do remédio em estudo é sanar a lacuna que limita o direito do
impetrante, e ndo a lacuna do ordenamento juridico geral, que deve ser sanada pela via
concentrada, por meio da Acdo Declaratoria de Inconstitucionalidade por Omisséo.

Ocorreu nova mudanca interpretativa partir do julgamento das agdes tratavam sobre o
direito de greve dos servidores pablicos, cuja regulamentacdo definiu os limites de atuacao e
ultrapassou os interesses em causa. A Corte Constitucional passou a fazer uso da teria
concretista geral, de modo que as decisdes judiciais que versassem sobre o caso passariam a ser
parametro para todos os casos analogos, com efeito erga omnes para o julgamento de futuros
casos que tratassem sobre 0 mesmo assunto®.

Muitas sdo as criticas aos efeitos dessas decisdes. Amaral Junior (2006) chega a defender
que esses entendimentos do STF podem ser observados como verdadeiras medidas provisorias
adaptadas ao Poder Judiciario.

No caso da declaracao de inconstitucionalidade por omissao total ou parcial, em sede de

ADO, os questionamentos giram em torno da possibilidade de o Supremo Tribunal Federal

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncéo n° 721-7/DF de 1991. O Ministro dispde que: “E
tempo de se refletir sobre a timidez inicial do Supremo quanto ao alcance do mandado de injuncéo, ao excesso de
zelo, tendo em vista a separacdo e a harmonia entre os Poderes. [...] Impetra-se mandado de injuncdo ndo para
lograr-se de certiddo de omissdo do Poder incumbido de regulamentar o direito, mas na crenca de lograr a
supremacia da Lei Fundamental, a prestacdo jurisdicional que afaste as nefastas consequéncias da inércia do
legislador”. Nesse julgamento se reconheceu a omissdo legislativa em razdo da inexisténcia de lei viabilizadora de
aposentadoria em atividade realizada sob condicdes especiais.
> No julgamento do M1 721-7, 0 Ministro Eros Grau entende que a criacdo de texto normativo pelo Judiciério visa
beneficiar todos os casos analogos: “A atividade normativa é dotada pelo principio da isonomia, que exclui a
possibilidade de se criarem tantas normas regulamentadoras diferentes quantos sejam os casos concretos. ”
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elaborar lei ou usar a analogia para suprir a lacuna. Respeitando a triparticdo dos poderes (art.
2° da CF/88), ndo cabe a tal 6rgdo colegiado inovar no ordenamento juridico.

O art. 103, § 2°, Constituicdo Federal estabelece diferentes efeitos para o chamado 6rgao
administrativo e para o poder competente. A este ndo foi fixado nenhum prazo para adocao de
medidas que visem sanar as omissoes.

J& ao 6rgdo administrativo a CF estipula o prazo de 30 dias, sob pena de responsabilidade,
ou, em observancia ao art. 12-H, § 1° da Lei n. 9.868/99, fixacdo de prazo razoavel a ser
estipulado excepcionalmente, tendo em vista as peculiaridades das circunstancias e o interesse
publico do caso.

No entanto, o STF parece estar adotando outra interpretacdo, ja que recentemente, no
julgamento da ADO n. 26-DF, relatada pelo Ministro Celso de Mello, decidiu no sentido de
enquadrar a homofobia e a transfobia, qualquer que seja a forma de sua manifestacdo, nos
diversos tipos penais definidos na Lei n°® 7.716/89, até que sobrevenha legislacdo autdnoma,
editada pelo Congresso Nacional.

Mas em se tratando de fatos envolvendo o Direito Penal, poderia o STF sanar omissdes
legislativas, utilizando analogia como mecanismo para integrar lacunas no ordenamento
juridico? Em que medida o principio da estrita reserva legal estaria sendo mitigado? E o que se
pretende abordar adiante.

Antes iniciar diretamente a discussao acerca das limitacdes que o principio da legalidade
apresenta aos poderes da Republica, é oportuno frisar que CF/88 traz um rol de principios
gerais, explicitos e implicitos, que atuam como pedras de toque na formacdo de um Estado
Democratico de Direito. A no¢do de vinculacdo a norma constitucional é indiscutivel de modo
que todos poderes e funcBes do Estado estdo vinculados juridicamente a ela, por ser
hierarquicamente superior (CANOTILHO, 2011).

Aspecto relevante desta vinculacdo é o garantismo, consistente na necessidade de
observar direitos fundamentais, valorando principios gerais e irradiando efeitos no plano da
legislacdo infraconstitucional. Logo, um sistema penal deve ser entendido como “o conjunto de
instituicOes estatais e suas atividades, que intervém na criacdo e aplicacdo de normas penais.
Concebidas em seu sentido mais extenso, tanto as disposi¢bes substantivas quanto
procedimentais” (FONSECA e REIS, 2018, p. 89).

Na definicdo de Celso Antdnio Bandeira de Melo (2002, p. 807-808):

Principio é, por defini¢do, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
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espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia exatamente
por definir a l6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica
e Ihe d4 sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a inteleccio
das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico
positivo.

Logo, quando o Supremo Tribunal Federal decide, por seu 6rgdo colegiado maximo,
promover a extensdo de tipos penais para amparar situa¢fes nao tipificadas pela norma penal
incriminadora, ha clara demonstracao de que esta indo de encontro ao principio da reserva legal.
Este se traduz numa garantia fundamental abarcada pela legalidade do art. 5°, XXXIX, da
Constituicdo Federal®, bem como do art. 1° do Codigo Penal’.

Ademais, esta ferindo a ordem l6gica e racional do sistema juridico, uma vez que adentra
em funcdo que ndo Ihe pertence tipicamente, traduzida expressamente na vontade do
constituinte. Portanto, a Constituicdo, como fonte do Direito Penal, age como instrumento
limitador de natureza material e formal.

A primeira proibe a edicdo de normas penais colidentes com direitos e garantias trazidos
em seu texto. Por seu turno, a segunda impde limitacGes as desconformidades na criacdo das
leis.

No mesmo sentido assevera Nucci (2015, p. 82), ao defender que:

A legalidade faz o Estado Absoluto ceder e deixar-se conduzir pela vontade do povo,
por meio de seus representantes, para a criacdo de delitos e penas. A triparticdo dos
Poderes da Republica coroa esse molde para o Estado, permitindo que o Legislativo
faga nascer a lei penal, enquanto o Judiciério a aplica, na pratica, sob a forca do
Executivo, que garante a policia e o aparato estatal repressivo, sempre que necessario.

Esse contexto preceitua a exclusividade da lei para a criacdo de delitos e cominacdo de
penas, presando pela dimensdo democratica ao revelar aceitacdo pelo povo, traduzido no
Congresso Nacional, da opgao por legislar no ambito criminal® (MASSON, 2019).

Na acep¢do de Masson (2019), a reserva legal possui dois fundamentos, de natureza

juridica e politica. O primeiro vincula o legislador a determinacdo precisa, ainda que minima,

6 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, & igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacdo legal;

7 Art. 1° - Nao hé crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominaco legal.

8 O mais preciso antecedente histérico norteador da estrita legalidade em matéria penal é a Magna Carta do Rei
Jodo Sem Terra, datada de 1912. Imposta por parcela importante de bar@es ingleses, seu art. 39 asseverava que
nenhum homem poderia ser penalizado sem lei antecedente aos fatos delituosos. Em seguida, com fulcro na
chamada teoria da coacdo psicologica, Paul Johan Anselm Ritter Von Feubach desenvolveu o principio da reserva
legal da forma que conhecemos atualmente (FRAGOSO, 1994).
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dotipo penal e da sancdo a ser aplicada, bem como a méxima vinculag¢éo do juizao mandamento
legal.

Corroborando com o exposto, o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do HC
92.010/ES, de relatoria do Ministro Napolido Nunes Maia Filho, membro da 52 turma, passou a

entender que:
O principio da reserva legal atua como expressiva limitacdo constitucional ao
aplicador judicial da lei, cuja competéncia jurisdicional, por tal razdo, ndo se reveste
de idoneidade suficiente para Ihe permita a ordem juridica ao ponto de conceder
beneficios proibidos pela norma vigente, sob pena de incidir em dominio reservado
ao &mbito de atuacdo do Poder Legislativo.

No mesmo sentido, como um desdobramento da taxatividade, o Direito Penal ndo permite
a analogia em prejuizo da parte incriminada, fato que veda a regra analoga em maleficio dos
cidaddos, mesmo em situagdes de inconstitucional omissdo legislativa.

Comrelacéo ao fundamento politico da reserva legal, sua justificativa esta na limitagdo do
exercicio arbitrario do poder de punir do Estado. Enquadra-se, portanto, nos direitos
fundamentais de primeira dimensdo. Bonavides (2009) defende que esses direitos tém por
titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da
pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traco mais caracteristico; enfim, sdo direitos de
resisténcia ou de oposicdo perante o Estado.

Portanto, é possivel vislumbrar que a jurisdi¢cdo constitucional interfere sobre o dominio da
competéncia de um dos poderes politicos. Ao julgar uma lei demarcando os limites de atuacdo
do legislador, ou quando exerce censura sobre omissdo legislativa, demonstra claro exercicio
de funcéo no plano politico.

As ConstituicGes, operacionalizadas pelas Cortes Constitucionais, funcionam como
limitacdo politica de poder. Mas essa limitacdo também se impBe ao judiciario, devendo
diferenciar a politizacéo do direito do ativismo judicial, visto que este ultimo tem gerado tensées
na relacdo com outros poderes.

Esse ativismo tem sido fortalecido pela nova conformacédo do STF, ocorrida no inicio dos
anos 2000, quando a corte parece ter tomado para si 0 papel de resolucao de problemas sociais,
altimo guardido da Republica, a ponto de mitigar garantias constitucionais como as impostas
pelo principio da reserva legal no tratamento de matérias criminal.

A partir de entdo, sera feita a analise do contexto e as repercussdes juridicas da Acdo
Declaratoria de Inconstitucionalidade por Omissdo n. 26/DF, relatada pelo Ministro Celso de

Melo, e do Mandado de Injungdo n. 4733, relatado pelo Ministro Edson Fachin.
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3. O STF NO ENFRENTAMENTO DA CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA E
TRANSFOBIA

As subsecOes seguintes fazem, respectivamente, uma contextualizacdo da violéncia
enfrentada pela populagdo LGBT, por meio de dados divulgados emrelatério do Ministério dos
Direitos Humanos, além de analisar o julgamento da ADO 26/DF e do MI 4733/DF no ambito
do STF.

31 DIMENSIONANDO O PROBLEMA

As relaces homoafetivas ja figuraram em diversas relacdes de interesses em diferentes
contextos historicos. Condenada de diversas formas, demorou décadas para alcangar o status de
orientacdo sexual equiparada com a heterossexualidade.

A mudancga de paradigma permitiu que seus pleitos entrassem na agenda no debate
politico, na busca de assegurar direitos como sujeitos legitimados. Inobstante o Poder Legislativo
pareca o destinatario natural dessa agenda politica, ele vem descumprindo o papel de defesa de
minorias sexuais, fazendo o Judiciario se centralizar no enfrentamento do problema (FREIRE e
CARDINALLI, 2012).

Essa situacdo tem gerado tensdo entre os dois poderes, sendo o Judiciario acusado de ser
ativista, ultrapassando os limites da sua competéncia constitucional, se comportando como
legislador. Resultado da falta de politicas pUblicas destinadas a essas minorias, € sao crescentes
0S numeros da violéncia

Neste sentido, o Relatorio intitulado Violéncia LGBTFobicas no Brasil: dados da
violéncia, divulgado em 2018, realizado em cooperagdo entre o Programa das Nacdes Unidas
para o Desenvolvimento (PENUD), Ministério dos Direitos Humanos (MDH) e organizacdes de
combate ao preconceito e violéncia ddo conta dos nimeros da violéncia envolvendo grupos
vulneraveis (gay, lésbica, travesti, transexual e bissexual).

De acordo com o estudo, violéncias envolvendo o grupo pesquisado estdo presentes nos
diferentes grupos de convivéncia social, se fazendo notar no meio familiar, nas escolas, igrejas,
na rua, na midia, ambientes de trabalho, em diversas esferas do poder publico, e especialmente
na falta de politicas pablicas afirmativas.

A pesquisa aponta que ha um aumento no nimero de casos de violéncia contra essas

populacoes, apesar da elevada taxa de subnotificacéo. O relatério chama atencao para o fato de
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que h& poucas acdes concretas por parte do Poder Publico a fim de contornar o aumento da
violéncia, embora estejam tramitando projetos de lei no Congresso Nacional.

Divulgada antes do julgamento da ADO 26, no Supremo Tribunal Federal, a pesquisa
chama atengdo para a necessidade da criminalizagdo da “LGBTfobia”, embora reconheca que
apenas a criminalizacdo, sem o acompanhamento de outras politicas publicas, traria apenas um
efeito simbdlico.

A metodologia utilizada leva em conta dados oriundos de instituigdes do Governo
Federal, a exemplo do servico de apoio aos direitos humanos, disque 100, além das estatisticas
hemerograficas, ou seja, baseadas em noticias veiculadas na imprensa, conforme se observa a
sequir.

O grafico 1 demonstra a série historica de denuncias e violagdes contra LGBT recebidas
pelo canal de comunicagdo do Disque 100, entre os anos de 2011 a 2016. Desde o inicio da
criacdo do servico, o pico de denuncias ocorreu em 2012, depois apresentando queda até 2015.
Em 2015, foi registrado um aumento de 821 denuncias em relacdo ao ano anterior e em 2016
uma queda de 107 dendncias. O relatorio sustenta que a diminuicdo de denuncias nédo
corresponde a diminuicdo de violéncia e que o Disque 100 € a Unica instituicdo que possui série

historica com maior nimero de variaveis.

Figura 1 - Notificacdes de Violagdes. Fonte: Disque 100/ Relatério Violéncia LGBTfobia
(2018).
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Utilizando hemerograficos, que levam em consideracdo a veiculagcdo de noticias na
imprensa, 0 Grupo Gay da Bahia (GGB), organizacdo que também participou do relatorio
analisado, apresentou a espacializacdo do numero de homicidios envolvendo o grupo em

estudo:

Figura 2 - Espacializagcdo do nimero de homicidios de LGBT’s por estado da Federagao em
2016. Fonte: GGB/ Relatério Violéncia LGBTfobia (2018).
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O relatério chama atencdo para o fato de que ndo é possivel afirmar que determinado
estado é mais violento do que o outro, pois 0s himeros podem variar de acordo com o nivel de
repercussao que foram dados aos casos, pelas midias locais e/ou nacional. Os dados organizados
pela GGB apontam para um crescente aumento da violéncia, especialmente nos estados da
Regido Nordeste, com maior nimero de vitimas na faixa etaria entre 19 (dezenove) e 30 (trinta)
anos.

Outro destaque é o perfil de crimes de ddio, traduzidos no nimero de facadas ou na
quantidade de tiros, o que pode demonstrar se tratarem de crimes direcionados e com objetivos
especificos. Foi nesse contexto de violéncia que o STF julgou 0 ADO 26/DF e DO MI 4733/DF,
que discutiam a omissdo do Congresso Nacional em ndo editar lei que criminalize atos de

homofobia e a transfobia, o que se passa a analisar no topico seguinte.
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32 O JULGAMENTO DA ADO 26/DF E DO MI 4733/DF

Foram apreciadas pelo Supremo Tribunal Federal duas acdes que tratavam acerca dos
atos de preconceito contra homossexuais, transexuais e travestis: a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26 e o0 Mandado de Injuncdo n° 4733. Em resumo, as
acOes buscavam a criminalizacdo especifica de atos de ameaca, violéncia e incitacdo a
discriminacdo decorrente de orientacdo sexual ou identidade de género.

O Mandado de Injuncdo (MI) 4733, cuja relatoria foi do Ministro Edson Fachin,
impetrado pela Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros alegava que a
Constituicdo permitia a impetracdo do remédio com fito de criminalizar condutas especificas
quando a situacdo se configurasse necessaria para o exercicio das prerrogativas da cidadania
das vitimas que comp®@e 0 grupo minoritario.

Alegava, ainda, a existéncia de mandamento constitucional obrigando o Poder
Legislativo a criminalizar a homofobia e a transfobia, uma vez que se traduziam em espécies
de racismo, requerendo a elaboracéo de legislagdo criminal punindo tais ofensas. O relator ndo
deu conhecimento a acdo por entender inviavel o mandamus. Em momento posterior, tal deciséo
foi reconsiderada permitindo o cabimento do MI.

Ja a Acdo Declaratoria de Inconstitucionalidade por Omissdo n. 26 foi proposta pelo
Partido Popular Socialista (PPS) com o objetivo de obter a criminalizacdo de todas as formas
de homofobia e transfobia, especialmente todas as formas de ofensas, dos homicidios, das
agressoes e discriminacGes motivadas pela orientacdo sexual e/ou identidade de género.

Argumentavam os autores que a exigéncia de legalidade estrita deveria ser mitigada. De
acordo com os legitimados, essa possibilidade seria juridicamente possivel, na medida em que
o Parlamento nega a supremacia constitucional ao se recusar a elaborar a referida legislacéo
criminal.

A Procuradoria-Geral da RepuUblica opinou pelo reconhecimento parcial do mandado de
injuncdo e da acdo declaratdria de inconstitucionalidade por omissdo, discordando do pedido
gue suscitava a condenacdo do Estado para indenizar vitimas de homofobia e transfobia em
decorréncia da mora legislativa.

O Senado Federal se manifestou pugnando pela improcedéncia do pedido da ADO com
base na legalidade penal e na independéncia dos poderes. J4 a Camara dos Deputados, além de
defender os mesmos fundamentos apontados pelo Senado, argumentou que ndo existia mora

legislativa, uma vez que aprovou Projeto de Lei n. 5003/2001, que prevé sangdes as praticas
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discriminatorias em razdo da orientagdo sexual, tendo realizado encaminhamento para a analise
do Senado Federal.

Os argumentos defendidos pelas casas que formam o Congresso Nacional corroboram
com o que defende Nucci (2015), uma vez que a legalidade desfaz o Estado Absoluto, ou a
supremacia de determinado poder sobre outro. Portanto, a triparticdo dos poderes permite que
o0 Legislativo faca nascer a lei penal, o Judiciario a aplique, sob a forca do executivo, detentor
do aparato estatal repressivo.

O tema em pauta assume uma importancia tdo fundamental no contexto sociopolitico
brasileiro, podendo ser traduzida na quantidade de entidades admitidas como amici curiae.
Foram elas a Defensoria Publica do Distrito Federal (DPDF), o Conselho Federal de Psicologia
(CFP), o Partido Socialista dos Trabalhadores Unificado (PSTU), o Grupo Gay da Bahia
(GGB), o Grupo de Advogados pela Diversidade (GAD), a Associacdo Nacional de Juristas
Evangeélicos (ANAJURE), a Frente Parlamentar Mista da Familia e apoio a Vida, o Grupo
Dignidade pela Cidadania de Gays, Lesbicas e Transgéneros, a Convencdo Brasileira das
Igrejas Evangélicas Irmaos Menonitas (COBIM), a Associacdo Nacional de Travestis e
Transsexuais (ANTRA) e o Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM).

A participacdo de entidades de diferentes setores, desde conselhos de representacées
profissionais, passando por frentes parlamentares até setores religiosos, demonstra que a
homossexualidade figura como questdo de interesse para diversas instancias da sociedade.

A situacdo de omissao legislativa em tornar efetivo direitos fundamentaisimportantes tém
feito o Judiciario brasileiro adotar uma posi¢do vanguardista assumindo o discurso de que
apenas defende a efetividade da constituicdo, e de certa forma, mostrando um distanciamento
dos outros poderes constituidos no enfrentamento de debates caros a sociedade brasileira
(JUST, 2014).

O autor chama atencdo para a necessidade de se ampliar as formas de participacdo dos
cidaddos, dentre outras vias, também pela criacdo de espacos de discussdo, dentro e fora do
ambiente legislativo.

Superada essa analise inicial dos integrantes do processo, se faz necessario problematizar
os resultados do julgamento das ac@es discutidas.

Levado ao Pleno do Tribunal, a Corte reconheceu a mora do Congresso Nacional para
incriminar acGes atentatdrias a direitos fundamentais das minorias que compde a comunidade
LGBT. Os Ministros Celso de Mello, Edson Fachin, Alexandre de Moraes, Luis Roberto

Barroso, Rosa Weber, Luiz Fux, Carmen Lucia e Gilmar Mendes votaram pelo enquadramento
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da homofobia e da transfobia como tipo penal definido na Lei do Racismo (Lei 7.716/1989) até
que o Congresso Nacional edite lei sobre a matéria.

Nesse sentido, foram vencidos os Ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli, por
entenderem que a conduta em julgamento s6 poderia ser punida mediante lei aprovada pelo
Congresso Nacional, reconhecendo a necessidade de se assegurar a garantia penal
constitucional vinculada ao principio da estrita legalidade.

Aspecto relevante desta vinculacdo € o garantismo, consistente na necessidade de
observar direitos fundamentais, valorando principios gerais e irradiando efeitos no plano da
legislacdo infraconstitucional.

Portanto, ao inovar no ordenamento, determinando a extenséo de tipo penal para abarcar
situacOes ndo especificamente tipificadas pela norma penal incriminadora, o STF acaba por
mitigar as garantias desse sistema, uma vez que a norma criminalizadora ja nasce viciada. Por
ndo ser oriunda do poder que compete sua criacdo, ndo passou por processo legislativo
ordinariamente estabelecido.

A analogia para estender tipos penais ndo previstos anteriormente na Lei n°
7.716/1989, é, na prética, criacdo de lei nova. Portanto, demonstracdo de um ato de vontade do
orgao julgador que ultrapassa os limites impostos pela Constituicdo (SALIM e SILVA, 2016).
Destoando dos seus pares, 0 Ministro Marco Aurélio ndo reconheceu a omissao do Parlamento
quanto a criminalizacao especifica da homofobia e transfobia. No mesmo sentido, ndo admitiu
0 Mandado de Injuncdo por considerar inadequado o uso do instrumento processual

na hipdtese.

José Afonso da Silva (2009) corrobora com o que defende esse Gltimo ministro. Para o
autor, o0 mandado de injuncdo ndo é uma variante da acdo direta por omissdo, pois sua
impetracdo ndo tem como escopo a edicdo de norma regulamentadora, mas sim a garantir a

eficicia da norma constitucional no caso concreto. Nas palavras de Silva (2009, p. 450):

E equivocada, portanto, data venia, a tese daqueles que acham que o julgamento do
mandado de injun¢do visa a expedi¢do da norma regulamentadora do dispositivo
constitucional dependente de regulamentacéo, dando a esse remédio 0 mesmo objeto
da acdo de inconstitucionalidade por omissdo. 1sso quer apenas dizer que o mandado
de injuncdo ndo passaria de acdo de inconstitucionalidade por omissdo subsidiéria, a
dizer: como os titulares dessa acdo (art. 103) se omitiram no seu exercicio, entdo fica
deferido a qualquer interessado o direito de utilizar o procedimento injuncional para
obter aquilo que primeiramente ocorria aqueles titulares buscar. A tese é errbnea e
absurda, porque: (1) ndo tem sentido a existéncia de dois institutos com o mesmo
objetivo e, no caso, de efeito duvidoso, porque o legislador ndo fica obrigado a
legislar; (2) o constituinte, em vérias oportunidades na elaboragdo constitucional,
negou ao cidaddo legitimidade para a acdo de inconstitucionalidade; por que teria ele
que fazé-lo por vias transversas?
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Discorda-se das posi¢des tanto do ministro quando do autor, visto que a prépria CF/1988
conferiu ao M1 o papel de buscar suprir a inefetividade do legislador ao ter o cidado direitos e
liberdades constitucionais inviabilizados. Logo, supridos os requisitos para sua impetragéo, o
constituinte resolveu dotar cidadaos individuos de um remédio capaz de atacaro problema pela
via difusa.

Com relacdo a Lei do Racismo, para o ministro, sua leitura ndo pode ser ampliada em
razdo da taxatividade dos delitos expressamente por si previstos. Ele considerou que a
sinalizacdo do STF para a necessaria protecdo das minorias e dos grupos socialmente
vulneraveis, por si s0, contribui para uma cultura livre de todo e qualquer preconceito e
discriminacdo, preservados os limites da separacdo dos Poderes e da reserva legal em termos
penais.

Assim, o STF passou a reconhecer: (a) a mora inconstitucional do Congresso
Nacional;(b) a aplicacdo, com eficacia ex nunc, até que o Congresso Nacional venha a legislar a
respeito, da Lei n° 7.716/89 a fim de estender a tipificagdo prevista para os crimes resultantes
de discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional a
discriminacdo por orientacdo sexual ou identidade de género.

A Corte firmou trés importantes teses, como resultado do julgamento do MI n. 26 e da

ADO n. 26. Abaixo estdo demonstradas, em sua literalidade, as teses firmadas e publicadas pelo

Supremo Tribunal Federal. Na primeira tese fica determinado que:

Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a implementar os
mandados de criminalizacdo definidos nos incisos XLI e XLIlI do art. 5° da
Constituicdo da Republica, as condutas homofabicas e transfobicas, reais ou supostas,
que envolvem aversdo odiosa a orientacdo sexual ou a identidade de género de alguém,
por traduzirem expressfes de racismo, compreendido este em sua dimensdo social,
ajustam-se, por identidade de razdo e mediante adequacdo tipica, aos preceitos
primarios de incriminacdo definidos na Lei n°® 7.716, de 08/01/1989, constituindo,
também, na hip6tese de homicidio doloso, circunstancia que o qualifica, por
configurar motivo torpe (Cédigo Penal, art. 121, § 2°, I, “in fine”) (BRASIL, 2019).

O 8 2° do artigo 103 da Constituicdo de 1988 estabelece que apds declarada a
inconstitucionalidade por omissao de medida para tornar efetiva norma constitucional, sera dada
ciéncia ao Poder competente para a adogdo das providéncias necessarias e, em se tratando de
6rgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

Portanto, as normas constitucionais que permitem o ajuizamento de acéo declaratoria de

inconstitucionalidade ndo decorrem de qualquer espécie de omissdo do Poder Publico, mas tdo
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somente as normas de eficacia limitada de carater impositivo, por dependerem de atuacéo
positiva por parte do legislador.

Porém, em se tratando de matéria penal, a mesma constituicdo, em seu art. 5°, XXXIX,
estabelece que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao
legal”. O inciso mencionado ¢ a expressao maior do principio da legalidade, de onde decorre a
reserva legal.

Fica demonstrado que a Lei Maior desejou estabelecer limites a exclusividade de lei para
a criacdo de delitos e cominagdo de penas, com indiscutivel dimensdo democratica, representada
pelo Parlamento a opgé&o legislativa na seara criminal (Masson, 2019). Ademais, cabe observar
que a opcdo do constituinte confere a essa garantia o status de clausula pétrea (art. 60, § 4°, da
CRFB).

A segunda tese fixada pelo STF teve preocupacdo em assegurar a liberdade religiosa de

qualquer denominacéo confessional, conforme demonstrado abaixo:

A repressdo penal a pratica da homotransfobia ndo alcanca nem restringe ou limita o
exercicio da liberdade religiosa, qualquer que seja a denominagdo confessional
professada, a cujos fiéis e ministros (sacerdotes, pastores, rabinos, mulas ou clérigos
muculmanos e lideres ou celebrantes das religides afro-brasileiras, entre outros) é
assegurado o direito de pregar e de divulgar, livremente, pela palavra, pela imagem ou
por qualquer outro meio, 0 seu pensamento e de externar suas convicgoes de acordo com
0 que se contiver em seus livros e codigos sagrados, bem assim o de ensinar segundo
sua orientacdo doutrinéria e/ou teoldgica, podendo buscar e conquistar prosélitos e
praticar os atos de culto e respectiva liturgia, independentemente do espago, publico
ou privado, de sua atuacdo individual ou coletiva, desde que tais manifestacdes néo
configurem discurso de odio, assim entendidas aquelas exterioriza¢ces que incitem a
discriminacdo, a hostilidade ou a violéncia contra pessoas em razdo de sua orientacéo
sexual ou de sua identidade de género (BRASIL, 2019).

A preocupacdo do 6rgao julgador foi assegurar a liberdade religiosa expressa no art. 5°,
VIII, da Constituicdo Federal, a qual estabelece que “ninguém serd privado de direitos por
motivo de crenca religiosa ou de convic¢do filosofica ou politica, salvo se as invocar para
eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao alternativa, fixada
em lei”.

Silva Neto (2003) entende que se opera no contexto das liberdades as mais acirradissimas
discussdes (liberdade de informacdo jornalistica X direito a intimidade, por exemplo), o que
ndo menos é verdade a respeito da liberdade de religido. No entanto, por se constituir em

conquista relativamente nova na historia dos sistemas constitucionais, ela ainda
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esta, em larga medida, por ser consolidada, especialmente em virtude da forma ambigua como
a questdo é tratada no Brasil® (SILVA NETO, 2003).

Na fixacdo da tese de numero 3, a Corte Constitucional evidenciou a preocupacdo em
demonstrar o carater extensivo pelo qual compreende o termo racismo, sendo capaz de se

estender além das questdes meramente raciais:

O conceito de racismo, compreendido em sua dimens&o social, projeta-se para além
de aspectos estritamente bioldgicos ou fenotipicos, pois resulta, enquanto
manifestagdo de poder, de uma construcdo de indole histdrico-cultural motivada pelo
objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao controle ideolégico, a dominacéao
politica, a subjugacao social e a negacéo da alteridade, da dignidade e da humanidade
daqueles que, por integrarem grupo vulneravel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao
estamento que detém posicdo de hegemonia em uma dada estrutura social, sdo
considerados estranhos e diferentes, degradados a condicdo de marginais do
ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizacdo e de
perversa estigmatizagdo, a uma injusta e lesiva situacdo de excluséo do sistema geral
de protecdo do direito.

Em funcédo do art. 5°, XLI e XLII, da CF/1988, observando que “a lei punira qualquer
discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais™ e que “a pratica do racismo
constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei”, a
Constituicdo apresenta claros mandados de criminalizacdo. Portanto, determina incontroversa
criminalizacdo do racismo, sendo o Direito Penal a seara legal para a contencdo das praticas
discriminatorias.

A Lei 7.716/1989, conhecida como Lei do Racismo, que inicialmente apenas
concretizava tal mandamento constitucional, acabou por se tornar a base juridica da
criminalizacdo de qualquer forma de discriminacdo fundada em preconceito, como 0 que ocorre
em funcéo de procedéncia nacional e por religido (FREIRE e CARDINALLI, 2012).

O STF parece ter seguido essa tendéncia ao promover a criminalizacdo da homofobia e
transfobia. Observa-se que € possivel o enguadramento da homofobia no contexto de
discriminacdo e preconceito que a Lei do Racismo visa atacar. A critica se centra apenas na
ilegitimidade do STF para atuar como legislador em matéria penal.

Partindo desta premissa (a inclusdo da homofobia na Lei do Racismo), Feldens (2007)
defende ser coerente, pois busca a sistematizacdo do Direito Penal Antidiscriminatorio em

diploma legislativo tnico, de forma que a lei estaria punindo ndo apenas a homofobia, mas

® O Estado brasileiro ndo tem religido, mas quando o Senado e o STF expdem um crucifixo atras das respectivas
mesas, quando o Presidente da Republica afirma que utilizard um critério religioso para a escolha do proximo
ministro do STF, ndo parece estar sendo demonstrada a laicidade do Estado brasileiro.
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também o sexismo, a discriminacdo religiosa, a xenofobia, dentre outras, com as mesmas penas
previstas para 0s casos de racismo.

Segundo o autor, a equiparacdo entre as penas busca dar efetividade ao principio da
proporcionalidade, segundo o qual a intensidade da pena de determinado delito deve guardar
relacdo com seu prejuizo, de forma que delitos de semelhante danosidade social devem possuir
penas semelhantes.

Portanto, vale reforcar que, embora se discorde da atuacdo excessivamente ativista do
STF ao dar provimento aos pedidos de criminalizagdo requeridos pelos autores das acdes,
ultrapassando os limites competentes da jurisdicdo constitucional, é salutar a preservagdo da
liberdade religiosa conferida aos fiéis e ministros confessionais. A Corte teve o cuidado de
observar que essa liberdade ndo pode se traduzir em discurso de 6dio, assim entendidas como
exteriorizagdes que incitam a discriminacgdo, a hostilidade ou a violéncia em decorréncia da
orientacdo sexual ou identidade de género.

Ademais, 0s atos discriminatorios decorrente na orientacdo sexual ndo pode ser
considerada menos grave do que outras formas de discriminacdo, sendo razoavel seu
enquadramento nos mandados de criminalizagio® trazidos pela Constituicio Federal. Logo,
cabe ao Direito Penal atacar tal problema em face da sua danosidade social, visto que a liberdade
sexual e afetiva deve ser considerada bem juridico de incomensuravel relevancia, também

garantida nos direitos fundamentais da Constituicdo vigente.

10 Seguindo o modelo de algumas constituigdes europeias, como as da Alemanha e Espanha, a Constituicdo Federal
brasileira estabelece mandados expressos (ou explicitos) e tacitos (ou implicitos) de criminalizagdo. Cuida-se de
hipoteses de obrigatoria intervengdo do legislador penal. Com efeito, indicam matérias sobre as quais o legislador
ndo tem a faculdade de legislar, mas a obrigatoriedade de tratar, protegendo determinados bens ou interesses de
forma adequada e, dentro do possivel, integral (MASON, 2019).
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4. ANALISE DO VOTO DO MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI

Antes de adentrar na anélise do voto do Ministro Ricardo Lewandowsk convém explicar a
opcdo metodoldgica para a escolha do seu voto como objeto de andlise. Nos julgamentos
analisados nesse trabalho, o reconhecimento da criminalizacdo de atos contra pessoas em
decorréncia de sua orientacdo sexual ou identidade de género se deu pelo voto de oito dos onze
ministros.

O Ministro ora mencionado foi o primeiro a divergir do relator, depois acompanhado
pelos Ministros Marco Aurélio e Dias Toffoli, a quem competia (Ultimo) presidir aquela sesséo.
O voto divergente de Ricardo Lewandowski, a época, chamou atencdo de organizac¢Ges sociais
mais alinhadas ao espectro politico da esquerda, como movimentos sociais e associacdes de
apoio e combate a grupos LGBT.

As criticas de ativistas sociais ao julgador se deram por ele ser considerado pelas
organizagdes populares como um ministro progressista, alinhado com pautas de defesa de
minorias, especialmente por seus posicionamentos em torno de questdes por elas defendidas, a
exemplo da unido estavel de pessoas do mesmo sexo, execucao provisoria da pena em segunda
instancia, dentre outras. Feitas tais consideracdes, analisa-se 0 voto do magistrado.

O julgador inicia a fundamentacdo do seu voto classificando o principio da igualdade
como conceito juridico e filosofico, observando-o como uma das principais reivindicagdes dos
grupos minoritarios de direitos humanos por todo o mundo. Em seguida, faz uma relacéo direta
com a necessidade de se observar igualdade sob uma ética de reducdo real ou material das
desigualdades.

Mais a frente faz uma relagéo entre o reconhecimento internacional aos direitos relativos a
orientacdo sexual, identidade de género e a dignidade da pessoa humana, integrando nucleos
dos direitos a igualdade e a ndo-discriminacdo. No mesmo sentindo leciona Rios (2011),
segundo o qual assegurar tais direitos fortalece a busca pela superacdo de graves injusticas,
além da construcdo de padrdes mais democraticos e pluralistas, fazendo da diversidade um dos
valores sociais basicos.

O voto apresentado ainda faz um reconhecimento de que esses grupos, por serem
minoritarios e, ndo raro, vitimas de preconceito e violéncia, demandam, especial protecdo do
Estado. A questdo da violéncia vai ao encontro com os dados da pesquisa realizada pelo

Ministério dos Direitos Humanos, apresentadas no capitulo anterior (BRASIL, 2018).
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De acordo com a pesquisa, a violéncia contra a populacdo LGBT é crescente, inclusive
no que tange as taxas de homicidios, colocando o Brasil como um dos paises em que mais ocorre
essa pratica delitiva. O relatorio ainda chama a atengdo para as caracteristicas de crimes de 6dio,
tendo em vista a forma com que séo praticados.

Em seguida, o julgador chama atencdo para a existéncia na Constituicdo de normas que
inicialmente ndo criam direitos, mas que determinam a criminalizacdo de condutas: o0s
mandados de criminalizacdo®®.

Esses mandados sdo modelos seguidos de constituices europeias, trazendo matérias
sobre as quais o legislador tem a obrigatoriedade de tratar, protegendo bens ou interesses de
forma adequada e, na medida do possivel, integral. Mason (2019) chama atencao para o fato de
que alguns desses mandados de criminalizacdo ja foram atendidos pelo legislador
infraconstitucional, a exemplo da Lei n. 13.260/2016, que regulamentou o art. 5°, XLIII, da
Constituicdo Federal, tipificando a¢Bes que configuram terrorismo.

No tratamento da criminalizagdo da homofobia e afins, o parlamento ndo assumiu o
cumprimento do mandado. Lewandowskidefende que o Legislativo € omisso no tratamento da
matéria por temer ser responsabilizado pelos seus eleitores, pois seria mais facil sofrer san¢oes
em decorréncia de ac6es do que por omissdes legislativas, fato que contribui para a crescente
judicializacao da politica.

No entanto, para parte consideravel dos criticos da atuacdo do Judiciério, trata-se de
ativismo Judicial, havendo uma confusdo conceitual no campo juridico. Salime Silva (2016, p.

106), faz uma distingdo conceitual:

[...] o ativismo judicial € tido como um ato de vontade do juiz, que rompe com 0s
limites dados pelo texto constitucional e o aplica a situagdes ndo expressamente
contempladas, ou declara a inconstitucionalidade de atos normativos com base em
critérios menos rigidos que os da ostensiva violagdo da Constitui¢do, ou, ainda, impoe
condutas ou abstenc¢des ao Poder Publico, tanto em caso de inércia do legislador como
no de politicas publicas ineficientes; ja a judicializagdo € um fendmeno politico,
inerente as democracias modernas, que decorre, sobretudo, de Constituicdes
dirigentes, preocupadas em dispor sobre programas de governo.

Na compreensdao do Ministro, a judicializacdo da politica tem ocorrido em decorréncia

do descumprimento, por parte do Parlamento, das normas mandamentais trazidas no texto

11 S50 exemplos de mandados de criminalizagdo trazidos pela CF/88: art. 5°, XLII (racismo), XLIII (tortura, trafico ilicitos
de entorpecentes e drogas afins, terrorismo e crimes hediondos), XLIV (acfes de grupos armados, civis ou militares,
contra a ordem constitucional e o Estado democrético); art. 7°, X e art. 227, § 4° (abuso, violéncia e exploracdo sexual da
crianca ou adolescente).
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constitucional. Mas pode ocorrer ativismo a depender do nivel de atuacdo politica em que o
STF desempenha sua funcdo, como ocorreu nas agdes analisadas nessa pesquisa, tendo em vista
que o tribunal ultrapassa limites de atribui¢des estabelecidas na propria Constituicao.

O magistrado reconhece que os grupos minoritarios, historicamente excluidos de direitos,
tém conseguido mais facilmente alcancar seus objetivos estratégicos por meio do Judiciario,
sendo o acesso ao Executivo e Legislativo mais custoso.

Salim e Cardinali (2012) entendem da mesma forma, uma vez que as conquistas recentes
das minorias LGBT tém ocorrido perante o Judiciario; chamam também atencao para o fato de
que segmentos do Parlamento, como a chamada “bancada evangélica”, tem travado discussdes
marcadas por extremismos.

Ventilada a importéancia da atuacdo do Estado na protecdo desses grupos, 0 Ministro
Ricardo Lewandowski reconhece a legitimidade das acGes, por entender que o Parlamento
brasileiro se omitiu ndo regulamentar a questdo por meio de lei criminal especifica. Mas
reconhece que a lei por si s6 ndo resolve o problema, sendo necessario mudancas culturais
complexas, incorporadas também no plano juridico e policial.

Reconhece 0 magistrado que a Camara dos Deputados cumpriu a determinacgéo
constitucional ao aprovar o Projeto de Lei n. 5003/2001, que determina sancdes as praticas
discriminatorias em razdo da orientacdo sexual das pessoas. Contudo, o Senado Federal se
omitiu ao dar seguimento ao processo legislativo. Reconhece-se entdo a configuracdo de mora
legislativa inconstitucional na criminalizacéo especifica da homofobia e da transfobia.

Mas sustenta o julgador que a Corte nada pode fazer alem de afirmar a existéncia de mora
inconstitucional do legislativo, devendo se resguardar ao suprir a lacuna normativa por respeito
ao principio da estrita reserva legal, destinado a temas do direito penal.

Desse modo, o mininstro assume explicitamente uma posicdo ndo concretista em
decorréncia da matéria necessariamente ter que respeitar a reserva legal como baliza expressa
da Constituicdo Federal. As posi¢cbes ndo concretistas no reconhecimento de omissdes
legislativas eram a regra no STF, passando por mudancas em 2006, quando a Corte mudou seu
entendimento com fito de dar maior efetividade ao mandado de injunc¢éo.

A pesquisa jurisprudencial realizada no sitio do STF da conta de que o posicionamento
do ministro Ricardo Lewandowski acerca da necessidade de se preservar a garantia
constitucional do principio da reserva legal ndo é recente. No julgamento do Habeas Corpus
(HC) 92.626, de sua relatoria, a sua posi¢éo ja era semelhante. Abaixo observa-se a ementa do
citado HC:
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“HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO. CONCURSO DE AGENTES.
FIGURAPENAL APENADA COM SANCAO AUTONOMA. APLICACAO
ANALOGICA DA MAJORANTE DO CRIME DE ROUBO. IMPOSSIBILIDADE.
REINCIDENCIA. CAUSA OBRIGATORIA DE AUMENTO DE PENA. ORDEM
DENEGADA. | - Nao pode o julgador, por analogia, estabelecer sancdo sem previséo
legal, ainda que para beneficiar o réu, ao argumento de que o legislador deveria ter
disciplinado a situacdo de outra forma. Il - Em face do que dispde o § 4° do art. 155
do Caodigo Penal, ndo se mostra possivel aplicar a majorante do crime de roubo ao
furto qualificado. Il - O aumento da pena em funcdo da reincidéncia encontra-se
expressamente prevista no art. 61, I, do CP, ndo constituindo bis in idem. IV — Ordem
denegada” (HC no 92.626, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJ02.05.2008)
(BRASIL, 2008).

Naquela ocasido, o julgador reconhecia a impossibilidade de o juiz estabelecer sancéo
sem previsdo legal tampouco apontar o direcionamento em que o legislador deveria ter seguido.
Importante observar que a analogia, a0 menos em tese, beneficiaria o réu, mesmo assim o
entendimento do Ministro era pela preservacéo da legalidade.

Assevera Masson (2019) que a exclusividade da lei para a criacdo e cominagdo de penas
possui indiscutivel dimensdo democratica, representada pelo Congresso nacional. Ademais, 0
nacleo fundante da reserva legal, decorrente da legalidade, € a taxatividade, certeza e
determinacgdo, pois busca assegurar a determinacdo minima do contetdo que compde o tipo
penal. E ao juiz cabe a maxima vinculagéo a lei, inclusive se tratando de beneficios legais.

A pesquisa jurisprudencial demonstrou ainda que o tratamento dado pelo STF as questdes
penais e a relacdo com o principio da estrita vinculacdo legal eram no mesmo sentido do que
defendeu Ricardo Lewandowski em seu voto, a exemplo Inquérito 1.690%2 e do HC 97.261%3,
Logo, demonstra-se a mudanca no entendimento do colegiado, configurando excesso em sua
atuacdo capaz de evidenciar um superdimensionamento de sua atuacdo politica, além de afronta
as garantias que a reserva legal tenta assegurar para o direito penal.

O Supremo Tribunal Federal mais uma vez deu uma demonstracdo de que a opinido

publica tem o conddo de influenciar em suas decisdes. Sdo muitas as criticas no sentido de que

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ing. 1690. rel. min. Carlos Velloso, j. 4-12-2003, P, DJ de 30-4-2004:
Delitos contra o sistema financeiro nacional: Lei 7.492/1986, arts. 5°, 6° e 7°, II: impossibilidade de o Estado ser
equiparado a uma instituicdo financeira: Lei 7.492/1986, art. 1°, pardgrafo Unico: o Estado, ao emitir titulos da
divida publica (Letras Financeiras do Estado) e coloca-las no mercado, para obter recursos para o Tesouro, ndo
atuou como se fosse instituicao financeira. Na aplicacdo da lei penal, vigora o principio da reserva legal. Somente
0s entes que se enquadrem no conceito de instituicdo financeira, definidos no art. 1° e pardgrafo Unico da Lei
7.492/1986, respondem pelos tipos penais nela estabelecidos.

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 97.261, rel. min. Joaquim Barbosa, j. 12-4-2011, 22 T, DJE de 3-5-
2011.0 sinal de TV a cabo ndo é energia e, assim, ndo pode ser objeto material do delito previsto no art. 155, § 3°,
do CP. Dai a impossibilidade de se equiparar o desvio de sinal de TV a cabo ao delito descrito no referido
dispositivo. Ademais, na esfera penal ndo se admite a aplicacdo da analogia para suprir lacunas, de modo a se criar
penalidade ndo mencionada na lei (analogia in malam partem), sob pena de violac&o ao principio constitucional
da estrita legalidade.
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seus ministros vém decidindo como detentores de cargos eletivos, situacdo em que, ao invés de
resguardar os limites impostos pela Constituicdo traduzidos em regras e principios, trazem para
si a responsabilidade de resolver os problemas sociais do pais.

Porém, ndo se pode deixar de reconhecer que o STF vem assumido essa tarefa diretiva da
agenda brasileira em decorréncia da falta de engajamento dos congressistas para enfrentar temas
sensiveis inerentes a realidade social. No entanto, ndo parece existir uma mudanca em horizonte
préximo, ja que as disputas polarizadas no campo da politica, em sentido estrito, tém feito com
que pautas mais progressistas fiquem de fora das deliberagdes.

No caso do Ministro Ricardo Lewandowski, nesse julgamento especifico, observa-se
preocupacao com a extensao do tipo penal no sentido de prever situagcdes ndo especificamente
tipificadas. N&o obstante setores ligados a movimentos sociais tenham lido o seu voto com
estranheza, questionando o seu comportamento até entdo progressista, é possivel observar que
ndo pode haver comportamento mais progressista do que a preservacdo dos limites impostos

pela reserva legal em matéria penal, consagrando diretamente a seguranca juridica.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Pela presente pesquisa se péde vislumbrar que a jurisdi¢cdo constitucional interfere
sobre o dominio da competéncia de um dos poderes politicos. Ao julgar uma lei demarcando os
limites de atuagdo do legislador, ou quando exerce censura sobre omissdo legislativa, o
Judiciario demonstra exercer uma fung¢do no plano politico.

Assim, as Constituicdes, operacionalizadas pelas Cortes Constitucionais, funcionam
como limitacdo politica do poder. Mas essa limitacdo também deve se impor ao Judiciario,
devendo diferenciar-se a politizacdo do direito do ativismo judicial, visto que este ultimo tem
gerado tensdes na relagdo com outros poderes.

Esse ativismo tem ganhado for¢a com a nova conformacéo do STF, ocorrida no inicio
dos anos 2000, quando a corte passou a tomar para si o papel de enfrentar os problemas sociais
do pais, especialmente quando os outros poderes de comportam de forma omissa. Tal situacao
ocorre a ponto de enfraquecer garantias constitucionais como as que sdo estabelecidas pelo
principio da reserva legal no tratamento de matéria criminal.

O Supremo Tribunal Federal tem dado demonstracdes de que a opinido publica tem o
cond&o de influenciar em suas decisdes, visto que a pesquisa jurisprudencial demonstrou que o
entendimento majoritario, em periodo ainda recente, era totalmente o oposto do estabelecido no
julgamento das acOes discutidas nessa pesquisa. Nesse sentido, diversas sdo as criticas no
sentido de que os ministros vém desempenhando suas func@es jurisdicionais como se detentores
de cargos eletivos fossem, gerando tensdes nas relagdes com o0s outros poderes constituidos.

Contudo, no caso do Ministro Ricardo Lewandowski, nesse julgamento especifico,
observa-se preocupacdo com a extensdo do tipo penal no sentido de prever situacbes ndo
especificamente tipificadas. Embora setores ligados a movimentos sociais tenham lido o seu
voto com estranheza, questionando o seu comportamento até entdo progressista, é possivel
observar que ndo pode existir comportamento mais progressista de um juiz do que o cuidado
com os limites constitucionais impostos pela reserva legal em matéria penal, protegendo assim
a seguranca juridica.

Vale destacar que, embora passivel de criticas, a atuacdo excessivamente ativista do STF
ao dar provimento aos pedidos de criminalizacdo requeridos pelos autores das acdes,
ultrapassando os limites competentes da jurisdicdo constitucional, é salutar a preservacao da
liberdade religiosa conferida aos fiéis e ministros confessionais. A Corte teve o cuidado de

observar que essa liberdade ndo pode se traduzir em discurso de ddio, assim entendidas como
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exteriorizagdes que incitam a discriminacdo, a hostilidade ou a violéncia em decorréncia da
orientacdo sexual ou identidade de género.

Ademais, a discriminacdo decorrente da orientacdo sexual ndo pode ser considerada
menos grave do que outras formas, sendo razoavel ser enquadrado nos mandados criminais
trazidos pela Constituicdo Federal. Logo, cabe ao Direito Penal atacar tal problema emface da
sua danosidade social, visto que a liberdade sexual e afetiva deve ser considerada bem juridico
relevante, também garantida nos direitos fundamentais da Constituicéo vigente.

Por ultimo, ndo se pode deixar de reconhecer que o STF tem assumido essa tarefa
diretiva da agenda publica brasileira em decorréncia da falta de engajamento e auséncia de
representatividade dos congressistas, ao ndo enfrentar temas sensiveis inerentes a realidade
social. Contudo, ndo parece existir mudanca em horizonte proximo, ja que as disputas
polarizadas no campo da politica, em sentido estrito, tém feito com que pautas mais
progressistas figuem de fora das deliberacdes, especialmente quando interferem na agenda dos

costumes.
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