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RESUMO

Tendo como corpus de pesquisa o acordao da Acao Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo n° 26, cujo objeto consistiu em reconhecer a omissao legislativa em
criminalizar condutas discriminatérias contra LGBTQIAP+, o presente trabalho
buscou apreender como os ministros do Supremo Tribunal Federal construiram
seus argumentos favoraveis a criminalizacdo a partir das seguintes categorias: a
omissao inconstitucional e a mora legislativa do Congresso Nacional. Alem disso,
buscou deslindar os posicionamentos dos ministros acerca do papel do Poder
Judiciario para a efetivacao de direitos por grupos ditos minoritarios, utilizando o que
esses agentes judiciais chamam de postura contramajoritéria, parte do que seria a

misséo do Supremo na defesa da democracia.

Palavras-chave: Acao direta de inconstitucionalidade por omisséo; homotransfobia;
mora legislativa;.



ABSTRACT

Thus work has as research object the corpus the judgment of the plea for
Unconstitutionality by Omission n° 26, whose object consisted in recognizing the
legislative omission in criminalizing discriminatory conducts against LGBTQIAP+, the
present work sought to apprehend how the ministers of the Brazilian Federal
Supreme Court constructed their arguments in favor of the criminalization from the
following categories: the unconstitutional omission and the legislative delay of the
National Congress. In addition, it sought to unravel the ministers' positions about the
role of the Judiciary in the enforcement of rights by so-called minority groups, using
what they call a countermajoritarian stance, part of what would be the mission of the

Supreme in the defense of democracy.

KEYWORDS: plea for unconstitutionality by omission; homotransphobia; legislative

delay; countermajoritarian role.



SUMARIO

(N RERI0] 510070 TR 8
2 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE .......cccoviiiecieeeeeceee e, 13
2.1 DA INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO ......cccoviveieieieeeeeeeeeeen 13

2.2 A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO N° 26 ... 15

3 A OMISSAO INCONSTITUCIONAL E A MORA LEGISLATIVA DO CONGRESSO
NACIONAL NA ADO 26 ...ueiiiiiiiiiiiiiiii e 25

4 O POSICIONAMENTO DOS MINISTROS ACERCA DO PAPEL DO PODER
JUDICIARIO PARA A EFETIVACAO DE DIREITOS POR GRUPOS
MINORITARIOS ..ottt ettt 31

5 CONSIDERACOES FINAIS ...ttt 44

REFERENCIAS ..o et 49



1 INTRODUCAO

Segundo o art. 5°, XLI, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, “a Lei punira qualquer discrimacdo atentatoria dos direitos e
liberdades fundamentais”. Partindo deste inciso principiolégico, foi
protocolada junto ao Supremo Tribunal Federal (STF), sob o n°® 9996923-
64.2013.1.00.0000, em 19 de dezembro de 2013, a Ac¢édo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissédo (ADO) de n° 26, que buscou em seus
pedidos o reconhecimento formal da existéncia de situacdo de omissao
inconstitucional imputavel ao Poder Legislativo em produzir legislacdo
especifica para proteger as populagées LGBQIAP+! de atos atentatérios a
sua dignidade, liberdade e vida.

A acado teve como relator o Min. Celso de Mello e como autor o
Partido Popular Socialista (PPS). Depois de tramitar por 6 anos no STF, em
2019, finalmente teve o seu julgamento concluido. A maioria dos ministros
do Supremo ndo apenas reconheceu a mora legislativa e determinou um
prazo para o legislativo exercer sua atividade legiferante, como também
determinou que se dé interpretacdo conforme a Constituicdo, considerando
os incisos XLI e XLIl do art. 5° da Carta Politica, para enquadrar a homofobia
e a transfobia, qualquer que seja a sua forma, nos diversos tipos penais
definidos na Lei n® 7.716/89, até que sobrevenha legislacdo autbnoma,
editada pelo Congresso Nacional.

A carta constitucional de 1988 pode ser classificada como uma
constituicdo garantista, que traz em seu corpo diversos direitos e garantias,
como aqueles elencados em seu artigo 5°. Contudo, o texto constitucional
nem sempre traz uma forma de concretizar e proteger esses direitos, como é
0 caso do que dispde o artigo art. 5°, XLI, da CF.

Nesses casos, faz-se necessaria a criagdo de um ato normativo
secundario que viabilize e materialize os direitos garantidos pelo texto

constitucional.

1 O acrénimo refere-se a diferentes “identidades” de género e/ou sexuais. A referida sigla é formada
pelas primeiras letras das seguintes palavras: lIésbhicas, gays, bissexuais, transexuais (transgéneros e
travestis), queer, intersexo, assexual, pansexualidade e o simbolo de soma engloba demais
orientacdes sexuais e identidades de género possiveis.



A separacao dos poderes € clausula pétrea consagrada no artigo 60,
8 4°, inciso lll, da Constituicdo Federal. Nesse caso, o Poder Legislativo tem
entre as suas fungoes tipicas a atividade legiferante para a producao de leis,
sendo dele o dever de legislar no sentido de materializar os direitos e
garantias previstos no texto constitucional. E especifica ao Congresso
Nacional a imposicdo legiferante disposta no art. 5°, incisos XLI e XLII, da
carta constitucional, por forca do disposto no art. 22, inciso |, da
Constituicao.

No entanto, passados 30 anos da promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, ainda néo foi promulgada uma lei que tenha como intuito a
concretizagdo das garantias dos incisos supramencionados, objetivando a
protecdo da populacdo LGBTQIAP+.

Ao perceber o claro descaso do legisladores em proteger as
populacdes LGBTQIAP+, o Partido Popular Socialista (PPS), atualmente
‘Cidadania’, buscou a via jurisdicional para sanar a omissao legislativa,
tendo como instrumento a ser manejado uma das acbes do controle
concentrado que tem exatamente esse objetivo, a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO). Esta acdo busca combater um
vicio constitucional que existe por uma atividade negativa do Estado, quando
um direito deixa de ser protegido ou usufruido em razdo de falta de uma lei
gue o regule.

A ADO tem sua previsdo legal no art. 103, 82° da Constituicdo
Federal de 1988, e 0 seu procedimento € regulado pela Lei 9.868/99. O
artigo 12-H da Lei 9.868/99 dispbe que, apds a decisdo declarar a
inconstitucionalidade por omisséo, dar-se-a ciéncia ao 6rgao responsavel e
estabelecer-se-a um prazo razoavel para suprir a omissao.

A partir de 2007 (SILVA; LIMA, 2019), em razéo do julgamento dos
Mandados de Injuncdo n° 670, 708 e 7122, o Supremo Tribunal Federal

voltou a adotar a “corrente concretista’” em sua jurisprudéncia quando tratar

2 O direito de greve do servidor publico civil estatutario, do art. 37, inciso VII, da Constituicdo Federal
de 1988, por se tratar de uma norma constitucional de eficacia limitada, necessita da edigdo de lei
especifica para o seu exercicio. Contudo, tal norma ainda né&o foi editada pelo Poder competente. No
entanto, a lacuna legiferante, do Poder Legislativo, foi suprida a partir do julgamento dos M| 708/DF,
MI 712/PA e MI 670/ES, em 2007, em que o STF permitiu a aplicacdo da Lei n. 7.783/89, que

regulamenta a greve do setor privado, no setor publico.



de omissao legislativa. Com isso, ndo mais apenas se determina a mora e
requisita ao 6rgdo para suprir a sua omissdo, mas também se passa a
aplicar um outro ato normativo existente.

Essa postura concretista foi igualmente adotada no julgamento da
ADO 26, que se deu em conjunto com o do Mandado de Injuncédo 4733, em
raz8o da semelhanca temética de ambas as acgbes. Esse julgamento
reconheceu a mora legislativa do Congresso Nacional e estabeleceu um
prazo razoavel para sana-la. Os ministros também determinaram que,
através de um processo hermenéutico, a homofobia e a transfobia
passariam a ser abrangidos pelo conceito de racismo, passando entao a ser
abarcadas pelo tipo penal definido na Lei n°® 7.716/89.

Durante o processamento da ADO 26, em razdo dos principios
constitucionais da ampla defesa, contraditorio e devido processo legal, foi
dada ciéncia ao Congresso Nacional para se pronunciar acerca da entédo
mora legislativa alegada pelo partido autor. Os parlamentares responderam
gue ndo havia mora uma vez que havia diversos projetos de lei que
possuiam como objeto meios para proteger as populacbes LGBTI+.
Contudo, o relator da acéo, seguido de outros ministros em seus Votos,
compreendeu que a existéncia de projetos de lei ndo afasta a mora, ja que o
projeto ndo importa em uma concretizacdo real do direito, é necessario que
a norma exista de fato, além de ter efeitos reais e concretos.

O julgamento da ADO 26 néo foi um caso isolado de direitos sexuais
e reprodutivos ou relativos a diversidade sexual e de género conquistados
através do manejo de acbes constitucionais dentro do Supremo Tribunal
Federal. Ao longo da ultima década, os membros da corte constituconal
brasileira passaram a ter uma atuacdo ativa no reconhecimentos desses
direitos, tendo como exemplo as decisbes sobre a unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo (ADI 4277 e APF 132); a constitucionalidade de
dispostivos da Lei Maria da Penha (ADC 19), o aborto de fetos anencéfalos
(ADPF 54), a alteracao de registro civil de travestis e transexuais (ADI 4275)
e a criminalizacédo da homotransfobia, pela acao objeto do presente trabalho.

Segundo argumentaram Adriana Dias Vieira e Roberto Efrem Filho

(2020) em seu artigo “O rei esta nu: género e sexualidade nas praticas e
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decisbes no STF”, ao se depararem com uma composi¢cao parlamentar
conservadora e antipatica a parte significativa de suas pautas no Congresso
Nacional, diversas organizagbes da sociedade civil e movimentos sociais
vém mobilizando-se em torno da corte, num processo de instrumentalizacéo
das acdes constitucionais, sejam as que discutem direitos de forma abstrata
OuU em casos concretos.

Enquanto, no Congresso, parlamentares jogam as discussdes sobre
essas pautas para gavetas empoeiradas, pessoas reais sdo diferentemente
afetadas pela falta dessa prestacdo estatal e, desse modo, acabam por se
mobilizar buscando a instituicdo estatal que de fato vem sendo porosa as
suas vozes e cujos integrantes tém oferecido respostas concretas as suas
demandas. Esses grupos vém encontrando no Supremo Tribunal Federal
uma forma de garantir a sua existéncia digna protegida por alguma parte do
aparato estatal.

Diante disso, objetivo deste trabalho foi analisar o acérdao da ADO
26, especificamente para apreender como 0S ministros construiram seus
argumentos a partir das seguintes categorias: a omissao inconstitucional e a
mora legislativa do Congresso Nacional. Alem disso, buscou-se deslindar os
posicionamentos dos ministros acerca do papel do Poder Judiciario para a
efetivacdo de direitos por grupos ditos minoritarios, utilizando o que esses
agentes judiciais chamam de ‘postura contramajoritaria’.

Para a realizacdo da referida analise, empreendeu-se o estudo dos
autos da ADO 26, com leitura aprofundada das pecas processuais que eram
relevantes para o tema, com maior atencao para os votos proferidos pelos
ministros no julgamento da acado, buscando entender as duas construcdes
argumentativas.

A analise dos autos da acdo se deu a partir do estudo de textos de
autores pertencentes ao campo dos estudos de género e sexualidade e que
vém dedicando-se a pensar no Supremo Tribunal Federal e a analise das
decisdes, construgcbes argumentativas e praticas dos ministros que
compdem a corte.

O estudo do tema é relevante para compreendermos sobre o

processo legislativo e a funcdo do Poder Judiciario no acesso dos grupos
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minoritarios aos direitos fundamentais, bem como compreender como fatos
externos ao direito influenciam no papel legiferante e como o chamado
“equilibrio entre os poderes” se faz na experiéncia politica.

Este trabalho esta dividido em cinco capitulos. O primeiro capitulo
apresenta a proposta geral deste estudo e uma breve contextualizacdo
sobre 0 assunto proposto. No segundo capitulo, tratamos da Acao Direta de
Inconstitucionalidade, principalmente da omissiva. O terceiro capitulo aborda
a questdo da omissado constitucional e da mora legiferante no Congresso
Nacional trazida pelos ministros do STF a proposito do julgamento da ADO
26. J4 o quarto capitulo explora a visdo que o0s proprios ministros do STF
tém do papel do Poder Judicirio para a efetivacdo de direitos por grupos

ditos minoritarios.

12



2 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

2.1 DA INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

Para analisar a possivel ocorréncia de inconstitucionalidade de uma
norma ou ato juridico, deve-se observar tanto a sua matéria (existéncia de
vicio material) como a sua forma (existéncia de vicio formal).

Também pode-se dizer que a inconstitucionalidade se deu tanto por
acao, sendo positiva ou por atuacdo, bem como se deu por uma omissao,
decorrente da inércia legislativa que se abstém do seu dever de legislar sobre
matéria determinada pelo texto constitucional.

A inconstitucionalidade por omissdo recai sobre a falta de uma lei
especifica necessaria para regulamentar um direito disposto em uma norma
constitucional de eficacia limitada, que é aquela que nao produz efeitos por si
s6, mas depende de um outro ato normativo que a regulamente para que
possa produzir efeitos de forma plena (MORAES, 2022), tendo como um claro
exemplo o artigo 37, VII, da Constituicdo Federal, inciso este que determina a
existéncia do direito de greve, mas atribui a uma outra norma
infraconstitucional a sua devida regulamentacéao.

Moraes (2022) aponta que, enquanto a inconstitucionalidade por acéo
diz respeito a existéncia de normas inconstitucionais, possuindo vicio no seu
processo de formacdo (vicio formal), ou na sua matéria (vicio material), a
inconstitucionalidade por omissdo se trata de violagdo da lei constitucional
pelo siléncio legislativo (violagdo por omissao).

A conduta negativa do legislador é o fato que origina a
inconstitucionalidade por omissdo. Uma vez que a carta constitucional
determinou que o Poder Publico tivesse uma conduta positiva no sentido de
regulamentar um direito existente no proprio texto constitucional, buscando
garantir a sua aplicabilidade e eficicia. Contudo, ha inconstitucionalidade se o
Poder Pdulblico se omitir em sua conduta, ndo legislando a norma
regulamentadora de um direito ja existente.

De modo que, quando passa a existir incompatibilidade entre a conduta

positiva imposta ao legislador pelo texto constitucional e a conduta negativa
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gue existe de fato pelos agentes do Poder Publico, surge a chamada

inconstitucionalidade por omisséo. Segundo Canotilho:

“a omissao legislativa (e ampliamos o conceito também para
a administrativa) s6 é autdbnoma e juridicamente relevante
guando se conexiona com uma exigéncia constitucional de
acao, ndo bastando o simples dever geral de legislador para
dar fundamento a uma omisséo constitucional. Um dever
juridico-constitucional de acdo existira quando as normas
constitucionais tiverem a natureza de imposi¢ces
concretamente impositivas” (CANOTILHO, 1993, p. 354)

A omissao pode se dar de duas formas: bsoluta (total), quando o dever
constitucional de legislar ndo € cumprido, ou relativa (parcial), quando h& a lei
infraconstitucional integrativa, mas de maneira insuficiente (MORAES, 2022).

De acordo com Moraes (2022), a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
por Omissao € uma inovacdo da Constituicdo Federal de 1988, que buscou
inspiracdo no art. 283 da Constituicdo de Portugal. O principal objetivo da
ADO é combater o que é chamado pela doutrina de “sindrome da
inefetividade das normas constitucionais”.

A Constituicdo Federal em seu artigo 103, 82° dispde que declarada a
inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma
constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adocao das
providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para
fazé-lo em 30 dias. O objetivo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omisséao é, além de buscar a declaracdo de inconstitucionalidade da norma
ou ato normativo objeto da acdo, tornar efetiva a norma constitucional
destituida de efetividade plena, ou seja, as normas constitucionais ditas de
eficacia limitada (MORAES, 2022).

A ADO é muito proxima do Mandado de Injuncdo, que € um remédio
constitucional que busca sanar uma lesao de direito causada justamente pela
falta de regulamentacdo de uma norma de efeito limitado. O Mandado de
Injuncéo difere da ADO por ser agéo aplicada em um caso concreto, enquanto

s

a ADO, sendo uma acédo de controle concentrado, é aplicada apenas na
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norma em sua abstracao.

O procedimento da Agao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo
se encontra regulamentado pela lei de n° 12.063/2009. Além disso, também é
aplicavel as normas programaticas que sao vinculados ao principio da
legalidade, uma vez que dependem de atuacdo normativa posterior a sua
promulgacao para garantir a sua plena aplicabilidade.

As decisbes de mérito das a¢Bes do controle concentrado, julgadas
pelo Supremo Tribunal Federal terdo efeito vinculante aos demais 6rgaos do
Poder Judiciario e ao Poder Executivo, além de eficacia erga omnes.

O art 102, 8§ 2° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
dispbe acerca da ADO e, em sua parte final, assim como o artigo 12-H da Lei
9.868/99, que regulamenta o tramite da Acéo Direta de Inconstitucionalidade
por Omissao, determina a procedéncia a ser tomada ao fim do julgado, que
seria “dar ciéncia ao Poder competente para a adogdo das providéncias
necessarias” (Brasil, 1988).

Contudo, a partir de 2007, em razao das decisfes dos julgamentos nos
mandados de Injuncdo n° 670, 708 e 71, que tratavam de greve de servidores
publico, Supremo Tribunal Federal voltou a adotar a “corrente concretista” em
sua jurisprudéncia quando tratar de omissao legislativa, e ndo mais apenas
determinando a mora e requisitando ao 6rgdo para suprir a sua omissao,
como também passou a aplicar um outro ato normativo existente (SILVA,
LIMA, 2019)

Essa postura chamada de concretista (SILVA; LIMA, 2019) foi adotada
também quando do julgado da ADO 26, uma vez que no acorddo que
reconheceu a mora legislativa do Congresso Nacional e estabeleceu um
prazo razoavel para sanar, também determinou que a homofobia e a

transfobia se enquadrem no tipo penal definido na Lei n°® 7.716/89.
2.2 A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO N° 26
De inicio, é necessario mencionar que antes do protocolo da ADO 26,

uma outra acao judicial foi protocolada igualmente tratando da mora

legislativa em criminalizar a homotransfobia, apesar do comando
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constitucional para fazé-lo.

Essa acao foi o Mandado de Injungéao 4733, impetrado em 10 de maio
de 2012, em face do Congresso Nacional, tendo como impetrante a
Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e
Transsexuais (ABGLT). O mencionado remédio constitucional tinha como
objetivo, assim como a ADO 26, a criminalizacdo especifica de todas as
formas de homofobia e transfobia, especialmente as ofensas, homicidios,
agressoes, ameacas e discriminacdes que sejam motivadas pela orientacao
sexual e/ou identidade de género.

De inicio, foi requerido no Mandado de Injuncdo que houvesse o
reconhecimento da acdo com o intuito de criminalizar todas as formas de
homofobia e transfobia, sendo essas condutas que atentam contra o exercicio
de direitos e liberdades de LGBTIAP+.

Também requereu-se que a homotransfobia fosse enquadrada ou
equiparada ao conceito ontologico-constitucional de racismo3, conforme o
artigo 5°, XLII, da CF ou subsidiariamente que se a reconhecesse como
discriminacéo atentaroria a direitos e liberdades fundamentais, nos moldes do
artigo 5°, XLI, da CF. Neste caso, para chegar ao fim pretendido, requereu-se
declaracé&o da mora inconstitucional do Congresso Nacional em criminalizar a
homotransfobia.

A Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo 26, por sua vez,
foi protocolada junto ao Supremo Tribunal Federal aos 23 dias do més de
dezembro de 2013, pelo entdo Partido Popular Socialista, hoje chamado de
“Cidadania”, em face da inércia legislativa atribuida ao Congresso Nacional,
gue, conforme alegado pelo partido, estaria frustrando a tramitacdo e a
apreciacdo de proposicOes legislativas apresentadas com o objetivo de
incriminar todas as formas de homofobia e de transfobia, numa tentativa de
frustrar a efetiva protecdo juridico-social de LGBTQIAP+, numa atitude
chamada pelo autor de “omisséao seletiva”.

Conforme a peticéo inicial, os pedidos apresentados pelo partido autor
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82.424/RS que passou a entender que a defini¢ao juridica de ‘racismo’ deve levar em conta
“circunstancias histoéricas, politicas e sociais” superando o conceito anterior de “raga”.



da acdo do controle concentrado foram: a) o reconhecimento de que a
homotransfobia se enquadra no conceito ontolégico-constitucional de racismo;
b) a declaragdo da mora inconstitucional do Congresso Nacional na
criminalizacdo especifica da homotransfobia; c) a fixacdo de um prazo
razoavel para o Congresso Nacional aprovar legislacdo jA mencionada; d)
caso transcorra o prazo fixado na decisdo sem que se efetive a
criminalizacdo/puni¢cdo criminal especifica citada ou caso se entenda
desnecessaria a fixacdo deste prazo, que fosse efetivamente tipificada a
homotransfobia como crime especifico, por meio de decisdo terminativa da
acdo, ante a inércia inconstitucional do Parlamento em fazé-lo, tendo por
objetivo dar cumprimento efetivo a ordem constitucional; e€) a inclusdo da
criminalizacdo especifica de todas as formas de homofobia e transfobia,
especialmente (mas ndo exclusivamente), das ofensas (individuais e
coletivas), dos homicidios, das agressbes, ameacas e discriminacdes
motivadas pela orientacdo sexual e/ou identidade de género, real ou suposta,
da vitima na Lei de Racismo (Lei n.° 7.716/89) ou em outra lei que venha a
substitui-la, determinando-se a aplicacdo da referida lei para punir tais atos
até que o Congresso Nacional legisle para criminalizar tais condutas”; e f) que
fosse fixada a responsabilidade civil do Estado Brasileiro, inclusive dos
parlamentares responsaveis pela inércia inconstitucional do Estado como
devedores solidarios por serem eles os efetivamente responsaveis por tal
inércia, ante a responsabilidade objetiva do Estado (art. 37, 86°, da CF/88) em
indenizar as vitimas de todas as formas de homofobia e transfobia (BRASIL,
2013, p.93-96).

Como ja apontado, os pedidos feitos na peca exordial da ADO 26 séo
semelhantes aqueles feitos no Mandado de Injuncdo 4733 (BRASIL, 2019).
Por esse motivo, o MI 4733 teve seu julgamento apensado ao da acgao direta,
em razéo da semelhanca tematica de ambas.

Apés o protocolo da acdo, o Congresso Nacional foi chamado para
prestar esclarecimento acerca das alegacdes autorais, nas figuras do Senado
e da Camara dos Deputados.

Como dito anteriormente, o julgamento da ADO 26 né&o foi um caso

isolado de direitos reprodutivos sexuais de grupos minoritarios conquistados
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por meio de decisdes do Supremo Tribunal Federal, além do Ml 4733, tem-se

como exemplo as agdes que discutiam sobre unido estavel entre pessoas do

mesmo sexo (ADI 4277 e APF 132), constitucionalidade de dspostivos dentro

da Lei Maria da Penha (ADC 19), a questdo do aborto de fetos anencéfalos

(ADPF 54), alteracédo de registro civil de travestis e transexuais (ADI 4275).

Os representantes do Senado Federal, em sua resposta, no Oficio n°
330/2014, do Processo SF n° 00200.012020/2014-81., alegaram que ndo ha

gue se falar em mora legislativa, apresentando diversos projetos de lei que

tratavam sobre criminalizacdo da homofobia e da transfobia e protecdo de

LGBTQIA+, indicando 17 projetos de Lei, como podemos ver abaixo listados:

18

PROJETO DE LEI

AUTOR

EMENTA

Projeto de Lei do
Senado — PLS N°
101 de 2014

Jodo Capiberibe

Altera o Cédigo de Processo Penal para prever
nova modalidade de prisdo preventiva: em caso
de flagrante de crime de racismo ou injuria
racial, como recurso pedagogico, no interesse
da sociedade

PL N° 5576/2013

Aline Correa

Acrescenta dispositivo ao art. 61 do Cdbdigo
Penal para considerar agravante o cometimento
do crime em razdo da raca, cor, etnia, religido,
origem, orientacdo sexual ou deficiéncia fisica,
que sao considerados crimes de adio.

PL N° 19

Roberto de Lucena

Altera a redacéo de dispositivos da Lei n® 7.716,
de 5 de janeiro de 1989, que ‘define os crimes
resultantes de preconceito de raga ou de cor’.
Tipifica crimes de discriminacdo em razdo da
opcao sexual, aparéncia, origem e classe social.

PL N° 1846/2011

Carmem Zanotto

Altera a alinea ‘c’ do inciso | do art. 1° da Lei n°
9.455, de 7 de abril de 1997 — Lei da Tortura.

PL N° 81/2007

Fatima Bezerra

Institui o Dia Nacional de Combate a Homofobia.

PL N° 2665/2007

Rodovalho

Altera a Lei n° 7.716, de 5 de janeiro de 1989,
gue define os crimes resultantes de preconceito
de raca ou de cor, da nova redacdo ao § 3° do
art. 140 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 — Cddigo Penal, e ao art. 5°
da Consolidagdo das Leis do Trabalho,
aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de
maio de 1943, e da outras providéncias.
Estabelece que a préatica de discriminagdo ou
preconceito envolve qualquer tipo de acéo
violenta, constrangedora, intimidatéria ou
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vexatoria de ordem moral, ética, filoséfica ou
psicolbgica, inclusive nos atos discriminatorios
guanto ao sexo das pessoas.

PL N° 7052/2006

lara Bernardi

Institui o Dia Nacional de Combate a Homofobia

PL N° 122/2006

lara Bernardi

Altera a Lei n° 7.716, de 5 de janeiro de 1989,
que define os crimes resultantes de preconceito
de raca ou de cor, da nova redacdo ao § 3° do
art. 140 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 — Cdédigo Penal, e ao art. 5°
da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
aprovada pelo Decreto-Lei n°® 5.452, de 1° de
maio de 1943, e d& outras providéncias.

PL N° 6317/2005

Leonardo Mattos

Altera a Lei n° 8.078, de 11 de setembro de
1990, que ‘dispde sobre a protecdo do
consumidor e da outras providéncias’'. Aplica
sangbes administrativas ao fornecedor que
discriminar, preterir ou conferir tratamento
diferenciado ao consumidor por motivos de
preconceito ou racismo.

PL N° 3143/2005

Laura carneiro

Altera a Lei n° 7.716, de 5 de janeiro de 1989,
gue define os crimes resultantes de preconceito
raga ou de cor. Inclui os crimes resultantes de
preconceito de sexo ou orientacdo sexual.

PLS N°
2004

309 de

Paulo Paim

Define os crimes resultantes de discriminacgéo e
preconceito de raga, cor, etnia, religido ou
origem

PL N° 5/2003

lara Bernardi

Altera os arts. 1° e 20 da Lei n® 7.716, de 5 de
janeiro de 1989, e o0 § 3° do art. 140 do Cddigo
Penal, para incluir a punicdo por discriminagdo
OU preconceito contra orientacdo sexual.

PL N° 6186/2002

Nair Xavier Lobo

Inclui como crime a discriminacao
preconceito contra orientacao sexual.

ou

PL N° 6840/2002

Ceviolen

Proibe a inclusdo de clausulas discriminatorias
quanto a orientacdo sexual do candidato, em
editais para prestacdo de concursos publicos.

PL N° 5003/2001

lara Bernardi

Determina sangfes as préticas discriminatorias
em razao da orientacdo sexual das pessoas.

PL N° 52 de 1997

Abdias Nascimento

Define os crimes de praticas de racismo e
discriminacéo.

FONTE: Oficio n° 330/2014-PRESID/ADVOSF, 2014, p. 17-20.

Partindo da tabela, dois pontos saltam aos olhos: primeiro, Senado

Federal apresentou, na tentativa de afastar a mora legislativa, em uma acéo



protocolada em 2013 a casa apresenta projetos que foram propostos em
1997, contado assim com aproximadamente 16 anos entre eles.

Segundo, alguns dos projetos apresentados pelo Senado federal, que
nao foram dispostos na tabela acima, ndo contavam com qualquer
semelhanca tematica com o que estava sendo discutido nos autos da ADO
26, versando, por exemplo, sobre tortura.

Todos esses projetos de lei que foram apresentados pelos
representantes do Senado Federal como tentativa de justificar a falta de mora
legislativa em sua atuacdo constitucional encontravam-se, ao tempo do
julgamento da ADO 26, engavetados e sem previsdo de quando seriam
votados, demonstrando assim uma seletividade por temas e matérias a terem
suas votacdes postergadas ad infinitum. A tematica da criminalizacao de atos
atentatérios a dignidade das pessoas LGBTQIAP+ nédo interessa a maioria
dos parlamentares brasileiros por razdes ideologicas e religiosas.

Por sua vez, os representantes da Camara dos Deputados também
apresentaram manifestacdo no mesmo sentido de demonstrar ndo existir a
alegada mora legislativa em projetos de lei para protecdo das LGBTQIA+
(BRASIL, 2013, p. 4)-

Contudo, foi apresentado pela Camara apenas como exemplo o projeto
de lei de n°® 5.003 de 2001, i aprovado em 2006 na Camara e, depois foi
encaminhado para o Senado que, por sua vez, incluiu o projeto de lei dentro
do projeto do novo Cddigo Penal, numa tentativa de “jogar a culpa” para a
outra casa legislativa

A Cémara dos Deputados é informalmente chamada de casa de
representantes do povo, contudo nem todo o ‘povo’ brasileiro consegue se
fazer representar de forma relevante dentro da casa legislativa. Desse modo,
ela acaba legislando em fungcédo de uma parcela desse ‘povo’.

Como dito acima, a ADO 26 teve como relator o Ministro Celso de
Mello, que ficou na posicdo até o julgamento da ADO. Além disso, foram
admitidos diversos grupos na condicdo de Amici Curiae, alguns deles se
manifestando contra o pleito, como é o caso da “Frente Parlamentar ‘ Mista’
da Familia e Apoio a Vida ”, da Convencgao Brasileira de Igrejas Evangélicas

Irmaos Menonitas (COBIM) e da Associacdo Nacional de Juristas Evangélicos
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(ANAJURE). De pronto, € importante questionar os porqués de grupos
religiosos, especialmente representando entidades evangelicas, e de ‘boa
moral’ haverem participado de um julgamento com um objeto abstrato e que
busca unicamente garantir protecdo e dignidade a uma parcela excluida da
populacado. Inclusive, dentro dos seus votos, 0S ministros separaram uma
parte relevante dos seus argumentos para debater acerca de onde se inicia a
dignidade das pessoas LGBT e finda o direito a liberdade de expresséo e
religiosa, numa tentativa de dar uma resposta a esses grupos que hao
possuem qualquer ligacéo direta com o que esta sendo tratado nos autos da
ADO 26.

Por outro lado, outros grupos se manifestaram a favor da procedéncia
das agdes, entre eles: “Grupo Dignidade — Pela Cidadania de Gays, Lésbicas
e Transgéneros ”, “Partido Socialista dos Trabalhadores Unificados — PSTU 7,
“‘Conselho Federal de Psicologia”, “Associagdo Nacional de Travestis e
Transsexuais — ANTRA 7, “Defensoria Publica do Distrito Federal”, “Grupo
Gay da Bahia — GGB”, “Associacao de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis
e Transexuais — ABGLT ;” e “Grupo de Advogados pela Diversidade Sexual —
GADVS”.

A procuradoria Geral da Republica, apds ser provocada, especialmente
no tocante em relacéo ao pedido feito pelos autores para aplicacdo da Lei n®
7.716/89 aos casos de homofobia e transfobia, se manifestou (BRASIL, 2015,
p. 23), por meio do seu procurador geral Rodrigo Janot, de forma favoravel a
todos os pedidos, alegando, inclusive, que o conceito de raca deveria ser
interpretado conforme o art. 52, XLIl, da Constituicdo Federal, devendo entéao
as condutas discriminatérias contra a populacdo LGBT ser tipificadas como
crime. Por fim, se manifestou ainda pedindo que, caso o entendimento da
corte fosse diverso, que pelo menos deveria ser declarada a mora legislativa
inconstitucional, e que se passasse a estabelecer prazo para que o
Congresso legislasse de maneira efetiva sobre a matéria.

A Advocacia-Geral da Unido foi igualmente instada a se pronunciar
(BRASIL, 2018, p. 17) nos autos da ADO 26. A sua manifestagdo foi no
sentido de que ndo entendia haver um comando expresso determinando a

tipificagdo criminal da homofobia e/ou transfobia dentro do texto
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constitucional. Desse modo, o Poder Legislativo ndo teria a obrigacao juridica
para realizar tal criminalizagdo, nao devendo, entdo, ser reconhecida a
existéncia de qualquer tipo de mora legislativa pelo Supremo Tribunal
Federal. Se manifestou ainda de forma contraria ao entendimento estendido
do conceito de racismo disposto na Lei 7.716/89 para englobar a protecéao a
LGBTQIA+, por entender que essa acao estaria desrespeitando a triparticao
constitucional dos poderes democraticos, uma vez que tal tipificacdo so
poderia ser instituida mediante lei em seu sentido estrito, por forma do
principio de reserva de lei.

Ha de forma clara um antagonismo nos posicionamentos do PGR e do
AGU em relacdo ao tratado na ADO 26. Por um lado, o procurador da
republica se posiciona com total apoio ao pleito autoral, defendendo que deve
ocorrer a protecdo de LGBTQIAP+ através de uma atitude positiva do STF em
sua decisdo. Contudo, por outro lado, a Advogada da Unido, na época Thais
Rangel da Nobrega, tem uma postura totalmente contraria, de um caréater
legalista e virando totalmente as costas para a realidade apresentada nos
autos da acao.

Apbs conclusdo para o relator, este requereu que a ADO 26 fosse
incluida em pauta para julgamento juntamente com o Mandado de Injuncéo
4733/DF. Procedeu-se, entdo, o relatério da ADO, que sera explanado nos
préximos capitulos do presente trabalho.

Aos 13 dias do més de fevereiro de 2019, iniciou-se o julgamento da
ADO 26, ocorrendo as sustentacdes orais do requerente, do requerido e dos
amici curiae. No préximo dia, o julgamento ja se iniciou com o voto do Ministro
Relator Celso de Mello, que até entdo foi contra a formulacdo da pretensdo
reparatéria em sede de controle abstrato. E valido relembrar que um dos
pedidos feito pelo requerente foi justamente no sentido de imputar ao Estado
o dever de indenizar as vitimas de condutas homofdbicas e transfobicas
enquanto ndo houvesse a devida criminalizagédo, num entendimento de que o
Estado deveria ser responsabilizado pelos danos causados enquanto nao
cumpria seu dever constitucional.

Em 13 de junho de 2019, chegou ao fim o julgamento da Ac¢éo Direta

de Inconstitucionalidade por Omissao 26. Por unanimidade, os ministros do
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Tribunal Constitucional Brasileiro conheceram parcialmente a acdo. Por
maioria, a ac¢ao foi julgada procedente, tendo eficacia geral e efeito vinculante,

na seguinte forma:

a) reconhecer o estado de mora inconstitucional do
Congresso Nacional na implementacdo da prestacéo
legislativa destinada a cumprir o mandado de incriminacdo a
gue se referem os incisos XLI e XLII do art. 5° da
Constituicdo, para efeito de protecdo penal aos integrantes do
grupo LGBT; b) declarar, em consequéncia, a existéncia de
omissdo 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 incriminacéo inscritos nos incisos XLI e XLII
do art. 5° da Carta Politica, para enquadrar a homofobia e a
transfobia, qualquer que seja a forma de sua manifestagéo,
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 dimensdo de racismo social
consagrada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
plenario do HC 82.424/RS (caso Ellwanger), na medida em
gue 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 discriminacdo e de ofensa
a direitos e liberdades fundamentais daqueles que comp&em
0 grupo vulneravel em questao; e e) declarar que os efeitos
da interpretagdo conforme a que se refere a alinea “d”
somente se aplicardo a partir da data em que se concluir o
presente julgamento, nos termos do voto do Relator, vencidos

0s Ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli (Presidente),



gue julgavam parcialmente procedente a acdo, e o Ministro
Marco Aurélio, que a julgava improcedente (BRASIL, 2013,
p.5-6).

Uma vez finalizada, a Acédo Direta de Inconstitucionalidade por
Omisséao 26 continuou tendo repercussao. Se, por um lado, ela representou
um passo importante na busca de direitos efetivos pelas populacdes
LGBTQIA+, pois estas passaram a ser protegidas juridicamente das condutas
homotransfobicas que atentem contra a sua dignidade, uma vez que tais
condutas passaram a ser enquadradas nos tipos penais da lei n°® 7.716/89,
por forca da aplicacdo da interpretacdo conforme a constituigdo, por outro
lado, abriu-se um debate acerca de uma possivel violacdo do principio da
triparticdo dos poderes, ja que, para alguns juristas e atores politicos, o
Supremo Tribunal Federal, através de seu “ativismo”, estaria legislando,

entrando assim numa das funcdes tipicas de um outro Poder da Republica.
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3 A OMISSAO INCONSTITUCIONAL E A MORA LEGISLATIVA DO CONGRESSO
NACIONAL NA ADO 26

Antes de passar a analise dos votos dos ministros proferidos nos autos
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo 26, é necessario
salientar que, mesmo que o0s votos tratem de diversos temas relacionados
aos aspectos formais e materiais da agéo, para este trabalho, consideramos
as seguintes categorias analiticas: a Omissado Inconstitucional e a Mora
Legislativa do Congresso Nacional e o posicionamento dos ministros acerca
do papel do Poder Judiciario para a efetivacdo de direitos por grupos ditos
minoritarios.

De inicio, no julgamento da ADO 26, 0s ministros em seus votos
trataram de definir o que é a omissao inconstitucional. A priori, partem do
mesmo entendimento de que a mora ocorre quando ha uma superacao
excessiva de um prazo razodvel para regular o comando constitucional de
legislar. Consideram também, dentro desse conceito, indo de encontro ao
alegado pelos representantes das casas legislativas, que a mera existéncia
de projeto de lei em tramitagdo em uma das casas, ou mesmo a existéncia de
alguma lei em sentido formal, mas que nédo tenho notavel eficacia, também
coloca o poder Publico em estado de omissao inconstitucional.

O relator da ADO 26, o ministro Celso de Mello, em seu voto
apresentou todos os argumentos elencados pelo partido autor da acéo para
construir e conceito da mora legislativa e o da omissdo constitucional
imputada ao Poder Legislativo federal. Esse momento foi a primeira vez
dentro do voto do ministro em que ele arguiu a possibilidade de uma omissao
intencional que tem permitido a exposicdo de LGBTQIAP+ a vulnerabilizacéo
e graves ofensas perpetradas contra seus direitos fundamentais, as quais se
materializam por atos de violéncia fisica e moral.

O caréter lesivo resulta da alegada omissao imputada ao Congresso
Nacional, devendo ainda salientar que, ja transcorreu lapso temporal
suficiente para a implementacdo das medidas determinadas pelo texto
constitucional em seu art. 5°, XLI e XLIl. Esse estado de mora tem causado
uma indevida frustragcdo a dignidade de LGBTQIAP+ (CELSO DE MELLO,
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ADO 26, p.376).

Para o ministro Celso de Mello (ADO 26, p. 80), a omissao
inconstitucional se da com a existéncia de dois requisitos formais: a imposicao
constitucional de legislar, de um lado, e a situacdo de omissédo abusiva no
adimplemento da prestacdo legislativa, de outro. Essa omissdo torna-se
abusiva, com o que o ministro chama de superacdo excessiva de prazo
razoavel para cumprimento do comando constitucional legiferante (CELSO
DE MELLO, ADO 26, p.324). As normas constitucionais ndo existem com fim
em si, apenas ‘no papel’, mas elas devem ter efeitos concretos e reais. A falta
de concretizagdo dessas normas em razao da mora do legislativo em sua
atuacao legiferante fere diretamente a razdo de ser da carta constitucional.

Desse modo, no entendimento do ministro, a omissdo do Congresso
Nacional para produzir normas legais de protecéo penal a LGBTQIA configura
um manifesto descumprimento de uma obrigacéo juridica que Ihe foi imposta
por determinacdo constitucional, traduzindo-se em uma clara situacao
configuradora de ilicitude que afronta o texto constitucional (ADO 26). Assim,
manifesta-se na fala do ministro a ideia de que o STF tem-se como um
grande guardido protetor do texto constitucional, ndo devendo ficar silente
diante de tamanha afronta a efetividade de suas normas.

Nesse contexto de normas constitucionais frustradas por falta de sua
regulamentacdo em razdo da mora legislativa, para o ministro, justifica-se o manejo
da ADO 26 como instrumento apto para a concretizacdo dessas clausulas
constitucionais, especialmente aquelas que tratam de direitos de grupos
minoritarios, uma vez que essas pessoas hdo conseguem uma representacao
expressiva dentro do Congresso Nacional.

Os ministros em suas falas criam esse contraponto entre Judiciario e
Legislativo, alegando ser o seu dever impedir que a Constituicdo se degrade a
condicao subalterna de um estatuto subordinado a vontade ordinaria do legislador
comum que interesses apenas de determinados grupos (CELSO DE MELLO, ADO
26, p.80). O STF se entende numa posicdo oposta as correntes majoritarias e o
ministro Celso de Mello (ADO 26, p.80) deixa isso claro em seu voto, ao chamar os
membros diplomados do Congresso Nacional de ‘comuns’.

Para o relator, em razdo de tudo que foi apontado nos autos da ADO 26, fica
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demostrado que ha sim um nexo causal entre a imposicao constitucional de legislar
e a configuracdo objetiva da auséncia de provimento legislativo, além de uma
situacdo de claro desrespeito a Constituicdo Federal, por omissao normativa,
imputavel ao Congresso Nacional, ja que, a data do acérdéo, ja havia decorridos
mais de 20 anos de promulgacéo da Constituicdo, tempo mais que razoavel, e ainda
nao havia a regulacédo legislativa viabilizadora da protecdo penal a ser dispensada
aos integrantes da comunidade LGBTQIAP+ e cuja edicdo se revela necessaria
para a protecdo desse grupo, através da punicdo de atos e comportamentos que
resultem de discriminacdo ou de violéncia contra a pessoa em razdo de sua
orientacdo sexual ou em decorréncia de sua identidade de género (CELSO DE
MELLO, ADO 26, p. 38).

O relator rechaca a alegacao que foi feita pelos representantes de ambas as
casas do Congresso Nacional de que a mera existéncia de proposicao legislativa
deveria afastar a configuracdo de inércia por parte do Poder Legislativo, usando
aqui como exemplo o Projeto de Lei n° 5.003/2001 que, apds mais de 05 anos de
tramitacdo, foi aprovado, em 23/11/2006, pela Camara dos Deputados e
encaminhado ao Senado Federal, onde ficou em tramitacdo por mais de 08 anos
desde o seu recebimento. Ao tempo do julgamento da ADO 26, o projeto de lei se
encontrava anexado ao projeto do novo Codigo Penal brasileiro (PL n° 236/2012).
N&o obstante transcorridos mais de 17 anos desde a sua proposicdo, sequer teve
concluida a apreciacdo pela Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania do
Senado Federal, encontrando-se, até aquele momento, “sem prazo para ser
votado”. O ministro aponta que, apesar dos alegados esfor¢cos do Congresso para
criar um debate legislativo em torno da questdo da criminalizacdo da homofobia, ha
uma perceptivel auséncia de qualquer providéncia efetiva no sentido de superar a
situacao de inequivoca e irrazoavel “inertia deliberandi” (CELSO DE MELLO, ADO
26, p. 83).

Ha um importante ponto dentro da jurisprudéncia da corte constitucional, o de
gue o estado de mora legislativa pode ser configurado tanto na fase inaugural do
processo de elaboragao das leis (“mora agendi”) quanto no estagio de deliberacéo
sobre as proposigdes ja veiculadas (“mora deliberandi”), desde que evidenciada,
pela superagéo excessiva de prazo razoavel, inércia abusiva e inconstitucional do
Poder Legislativo (CELSO DE MELLO, ADO 26, p.84). Aqui, 0 ministro relator trata
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mais uma vez da existéncia de prazo que seja considerado excessivo como
requisito para a existéncia da mora, ou seja, € o entendimento da corte
constitucional de que ndo basta apenas que exista a afronta ao texto da
Constituicdo consubstanciado na omissdo inconstitucional, também €é necessario
gue exista um prazo minimo a ser cumprido para que se possa entdo imputar a
mora ao legislativo.

J& o ministro ministro Alexandre de Moraes, no julgamento da ADO 26, ao
tratar da mora constitucional em seu voto, ratifica o posicionamento do ministro
relator de que a existéncia de poucas e esparsas politicas publicas e algumas
legislacOes estaduais para combater as praticas homofébicas e transfébicas néo
tem o poder de afastar a omisséao constitucional, em face da exigéncia de protecéo
legal satisfatéria contra atentados discriminatérios aos direitos e liberdades
fundamentais praticados em virtude de orientacdo sexual e identidade de género
(ALEXANDRE DE MORAES, ADO 26, p. 243). Para que nao haja omissao
inconstitucional, além de existir de forma valida, a norma deve ter efeitos concretos,
reais e efetivos.

Moraes, em seu voto junto a ADO 26, aponta diversos entendimentos
internacionais sobre as medidas necesséarias para a efetiva protecdo contra
condutas homofébicas e transfébicas, de modo que a legislagdo nacional vigente,
guando comparada, demonstra a existéncia de significativa omissédo constitucional
do Poder Legislativo em efetivar a devida protecédo legal aos direitos e liberdades
fundamentais de toda a comunidade LGBT, inclusive por meio de producéo
legislativa punitiva contra qualquer tipo de discriminagdo, nos termos determinados
pelo inciso LXI do artigo 5° da Constituicdo Federal (ALEXANDRE DE MORAES,
ADO 26, p. 247).

Para o Ministro h4 duas possibilidades de respostas ao estado de mora
inconstitucional, na qual se encontra o Congresso Nacional frente aos grupos
LGBTQIAP+; a primeira pleiteada pelo partido autor, que seria impossivel em razéo
do ordenamento juridico patrio; ja a segunda, apontada pelo ministro, seria a
colmatacao por criagdo de novo tipo penal pelo Poder Judiciario e a interpretacdo
conforme a Constituigdo como forma de colmatagdo (ALEXANDRE DE MORAES,
ADO 26, p.58).

Ao tratar da omissao legislativa dentro do contexto apresentado pela ADO 26,
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em seu voto, o ministro Luis Roberto Barroso dispde que o proprio constituinte, ao
estabelecer comando para a edicdo de lei, optou por utilizar conceitos juridicos
indeterminados, construindo enunciado que pode ser integrado a luz da realidade
concreta de cada tempo (ADO 26, p. 291). Desse modo, o artigo 5° XLI, da
Constituicao Federal, ao dispor que “a lei punira condutas atentatérias de direitos e
liberdades fundamentais”, este dispositivo ndo especifica textualmente se esse
comando deve ser cumprido por meio de uma tipificacdo penal ou da punicdo
administrativa. Contudo, deve-se ter em mente que a interpretacdo constitucional
nao pode se desvincular do contexto em que se insere.

Assim, 0 ministro apresenta trés fatores para sustentar a sua tese de que o
principio da proporcionalidade, em sua dimensdo da vedagdo a protecédo
insuficiente, impde que a protecdo da integridade fisica e psiquica da populacéo
LGBTQIAP+ se dé por meio do processo de criminalizacdo da discriminacdo em
razdo da orientacdo sexual e/ou a identidade de género das vitimas.

O primeiro fator apontado é a existéncia de sistematica violéncia, fisica e
psiquica contra esse grupo de individuos. Para o ministro, a Constituicdo ndo pode
ser interpretada de costas para a realidade brasileira, € importante ressaltar que o
Brasil € um pais em que muitas pessoas sdo mortas por causa de sua orientacdo
sexual e/ou identidade de género, contando com o registro de episédios de violéncia
extrema motivados por esse tipo de preconceito (ROBERTO BARROSO, ADO 26,
p. 292). Salienta ainda que ha um cenério de reiterada violacéo da integridade fisica
e psiquica de LGBTQIAP+, algo que afeta esse grupo no que ha de mais essencial
em sua dignidade: seu valor intrinseco como pessoa humana. Para ele, a grande
importancia dos bens juridicos violados, portanto, justifica a utilizacéo da ultima ratio
gue é o Direito Penal (ROBERTO BARROSO, ADO 26, p. 292).

O segundo fator elecando € o de que outros tipos de discriminacdo contra
grupos sociais minoritarios ja sdo objeto de criminalizacdo especifica na Lei n°
7.716/1989, uma vez que esta pune “os crimes resultantes de discriminacdo ou
preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional”’. Ele relembra, em
consonancia com os seus colegas de pleno, que a Constituicdo repudia todas as
formas de discriminacdo que atentem contra direitos e liberdades individuais, sem
diferenciar as que se fundam em preconceitos de raga, etnia, religido, procedéncia

nacional, orientacdo sexual e identidade de género. Para o ministro, ndo héa
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gualquer razédo de distincdo que justifigue que apenas algumas dessas espécies de
discriminagdo sejam condutas criminosas, enquanto outras ndo, tendo como
diferenca apenas as qualidades da vitima. Desse modo, o0 eventual tratamento
diferenciado constituiria uma forma de “hierarquizagcao de opressdes sociais”, que
nao pode ser admitida em raz&o do principio constitucional da isonomia (ROBERTO
BARROSO, ADO 26, p. 293).

Por fim, o terceiro fator apontado pelo ministro é o de que, apesar de
existirem algumas leis estaduais que estabelecem puni¢cdes administrativas para
situacbes de discriminacdo contra LGBTQIAP+, como a Lei n° 7.041/2015 do
Estado do Rio de Janeiro e a Lei n°® 10.948/2001 do Estado de S&o Paulo, essas
iniciativas tém-se revelado insuficientes a prevencéo e a diminui¢do da incidéncia de
casos de homotransfobia. De modo que ndo ha registros de uma reducao
consistente dos indices de violacdes dos direitos de LGBTIAP+, 0 que sugere o
reduzido potencial dessa medida para funcionar como prevengao geral contra a
discriminagdo (ROBERTO BARROSO, ADO 26, p. 293).

Por sua vez, para o ministro Luiz Fux (ADO 26, p. 424), em consonancia ao
gue ja foi dito pelos ministros que votaram antes, para a configuracdo da omissao
inconstitucional, € necessario confrontar o mandado constitucional de vedacédo a
protecdo insuficiente, no tocante a tutela assegurada a comunidade LGBTQIAP+,
com a realidade fatica existente, a fim de se perquirir que eficiéncia possuem as
medidas protetivas, caso haja alguma, atualmente vigentes (LUIZ FUX, ADO 26, p.
424).

O STF em seu papel de corte constitucional deve zelar pela melhor eficacia
das normas constitucionais. Para o ministro, a mora inconstitucional ndo ocorre
apenas com a inexisténcia de uma norma especifica, mas também pela falta de
resultados efetivos das leis que ja existem dentro do ordenamento juridico. Ha4 uma
necessidade urgente de criminalizacdo da homotransfobia, sob pena de o Judiciario
estar dando continuidade a omissao constitucional, disfarcada de medidas paliativas
insuficientes (LUIZ FUX, ADO 26, p. 425). A criminalizacdo é uma medida
necessaria para combater as condutas discriminatérias em razdo da orientagédo
sexual e da identidade de género, cujo nitido carater discriminatorio e violador da
dignidade humana esvazia a efetividade do conjunto de normas constitucionais que

asseguram a protecéo de LGBTQIAP+.
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4 O POSICIONAMENTO DOS MINISTROS ACERCA DO PAPEL DO PODER
JUDICIARIO PARA A EFETIVACAO DE DIREITOS POR GRUPOS
MINORITARIOS

Diante da analise dos votos dos ministros, na ADO 26, percebe-se que
0 argumento de alguns ministros converge quanto a funcdo do STF para a
efetivacdo de direitos por parte das chamadas minorias, mencionando a
importancia da posicdo contramajoritaria da Suprema Corte em relacdo aos
demais poderes da Republica. Nas palavras do Ministro Luis Roberto Barroso
“[...] porque um 6rgao cujos membros ndo sio eleitos pode, em nome da
Constituicdo, invalidar um ato legislativo votado pelo Congresso que,
supostamente, representa a vontade da maioria” (ADO 26, p.286). Nesse
sentido, podemos inferir que as decisbes da Corte ndo sado tdo reféns da
opinido publica em comparacdo a atividade legiferante dos parlamentares,
gue, na busca por reeleicdo, alicercam seus projetos de lei em pautas com
maior aprovacdo popular. Pois, diferentemente do que acontece com 0s
membros do Legislativo e do Executivo, o fato de os ministros ndo serem
eleitos redimensiona sua relagdo com o publico mais amplo.

Corroborando com tal entendimento, Rosa Weber (ADO 26, p. 395)
entende que mesmo a Carta Magna sendo a norma maior que fundamenta
todo o sistema normativo, obrigatéria a todos os seus destinatarios, ela
reconhece que, no caso concreto e em situacdes abstratas, podem ocorrer
divergéncias interpretativas, consequentes da indeterminacdo inerente a
linguagem juridica e ao préprio Direito, “Dai a necessidade da atuacdo de
uma instituicdo ndo eleita e imparcial para resolver os problemas de
interpretacao e aplicagao da Constituicao” (ROSA WEBER, ADO 26, p. 395),
pois ira seguir uma interpretacdo voltada para a realidade da sociedade
contemporanea e ndo os desejos emocionados da populagéo. Assim, Weber,
na ADO 26, justifica a posicdo contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal,
ja que os ministros do tribunal ndo precisariam prestar servico ao grupo que
os elegeu.

Essa funcdo contramajoritaria do STF mostra-se relevante

principalmente nos casos de temas em que ha controvérsias publicas, como o



caso da ADPF 54, que tratou do aborto de fetos anencéfalos, reconhecendo a
relevancia do assunto, buscando dialogar com varios atores sociais para
construirem suas decisdes de acordo com os entendimetos de diversos
grupos socias. Contudo, os ministros criaram limites para a intervencédo de
atores religiosos conservadores no processamento da acao (RUIBAL, 2020).

Vieira e Efrem Filho (2020) notaram que 0S ministros argumentam
muitas vezes que constroem seus votos pautados na razdo e ndo na emocao,
através do direito e de técnicas hermenéuticas, contrapondo-se ao povo e a
politica que seriam guiados por emocdes e que, por isso, nao diferenciariam
opinides de argumentos.

Todavia, Vieira e Efrem Filho (2020) entendem que as decisdes dos
ministros da Suprema Corte nao sao tao “racionais” quanto se pressupde. Os
autores citam, ,a titulo de exemplo, a manifestacdo do ministro Luiz Fux
guando do julgamento da ADPF 132, a qual refere-se ao reconhecimento das
unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo. Luiz Fux afirma que “por
debaixo da nossa toga — ndo € Ministro Ayres? — também bate o coracao de
um homem” (ADPF 132, p. 76). Para os autores, essa frase demonstra que
as decisbOes do Supremo nao séo isentas de emoc¢des, sendo uma quebra na
narrativa de entidade totalmente racional e sem influéncias externas que é
criada pelos ministros do STF em suas falas.

Para o ministro Luiz Fux (ADO 26, p. 411) ha uma relacéo proporcional
entre a atuacdo contramajoritaria e a luta pela aquisicdo de direitos das
minorias: “[...] de um lado, a legitimidade da atuagdo contramajoritaria
aumenta conforme se trate de uma minoria subrepresentada e da
imprescindibilidade da medida judicial para o exercicio dos direitos
constitucionais” (LUIZ FUX, ADO 26, p. 411). Nessa linha de raciocinio,
defende que a atuacao judicial fundamenta-se em uma linguagem baseada
em argumentos que zelem pela defesa da normatividade dos direitos
fundamentais presentes em suas respectivas Constituicdes, protegendo
minorias politicas de possiveis situacfes de tirania advindas do jogo politico
majoritario e, por fim, busquem preservar a abertura dos canais estruturais de
participacéo politica (LUIZ FUX, ADO 26, p. 411). Surgem, na fala do ministro,

dois atores que divergem entre si, as organizagdes sociais que buscam
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participacéo politica e 0s grupos majoritarios que buscam impor suas ideias.
Diante dessa divergéncia, o ministro mostra a relevancia da atuagéo
contramajoritaria do STF, ja que esses grupos majoritarios ndo teriam meios
diretos, como é o caso das eleicOes, de se fazerem representar dentro da
corte suprema, diferindo assim das casas do Congresso Nacional.

Todavia, Fux (ADO 26, p. 413) alerta para que essa atuacéo
contramajoritaria  ndo se transforme em um ativismo judicial, devendo ser
exercido com parcimonia e sensatez. Assim, corrobora com a triparticado dos
poderes e suas devidas competéncias, conservando uma peca fundamental
do Estado democratico.

O status contramajoritario, segundo Rosa Weber, na ADO 26, também
explicaria o fato de que quase todas as conquistas de direitos de grupos
minoritarios, especialmente no tocante a direitos sexuais e reprodutivos,
tenham sido alcancadas pela instrumentalizacdo de agbes constitucionais
junto ao STF (ADO 26, p. 406). Tal afirmacdo é confirmada, diante da
atuacdo da Suprema Corte nos casos de unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo (ADI 4277 e APF 132), na constitucionalidade de dipostivos da
Lei Maria da Penha (ADC 19), na questdo do aborto de fetos anencéfalos
(ADPF 54), na alteragdo de registro civil de travestis e transexuais (ADI 4275)
e na criminalizacdo da homotransfobia, pela acdo objeto do presente trabalho.
Os proprios ministros em seus votos reconhecem que de fato o STF se tornou
a “casa das minorias”, por acolher suas pautas e ter papel central na garantia
e protecéo de seus direitos.

A partir desse historicos de agfes constitucionais, a ministra Weber, na
ADO 26, defende que a concretizacdo dos direitos de grupos vulneraveis so
foi possivel devido a atuacdo do Poder Judiciario por ser “elemento
estruturante da democracia constitucional, compete a fungdo de interpretar a
legislagdo — ordinaria e constitucional —, assegurando a supremacia da
propria Constituicao, fundamento de validade de todo o sistema juridico”
(ROSA WEBER, ADO 26, p. 395). De certa forma, a fala da ministra revela a
inércia da atividade legiferante dos demais poderes, como também o receio
dos seus membros em se comprometerem com temas controversos e

desagradar algumas parcelas de seus eleitores. Esse dever de resposta aos
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eleitores acabaria por engessar a atividade legislativa unicamente aquelas
pautas que nao tém grande repercussao social opositora, dessa forma eles
garantem sua reeleicdo e a permanéncia dentro do parlamento.

Seguindo 0 mesmo entendimento, Celso de Mello, em seu voto na
ADO 26, também reconhece que as pautas referentes a direitos sexuais e
reprodutivos ou alusivos a diversidade sexual e de género sao rechacadas no
Congresso Nacional, por irem contra os interesses da maioria parlamentar ou
de grupos parlamentares influentes, refletindo o contexto politico-juridico no
Brasil. Por isso, Mello (ADO 26, p. 76) defende que o caminho para a
concretizacdo desses direitos € através da instrumentalizacdo da acao
constitucional. Assim, vé-se que, diante da omissao e mora proposital
legislativa, a Unica alternativa possivel é recorrer ao STF, pelo manejo das
acOes constitucionais disponiveis.

A partir dos argumentos apresentados até o momento, 0s ministros
colocam o Judiciario em um status de maior importancia em relacdo aos
demais poderes, quanto a concretizacdo dos direitos fundamentais
constitucionalmente instituidos, ao pressupor que atuam por um Vviés juridico e
ndo politico. Diante da omissao da funcédo tipica de legislar, recorre-se a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Entretanto, a partir do histérico da atuacdo do proprio STF, ndo se
pode dizer que a preocupacdo em garantir a concretizacdo dos direitos
fundamentais aos grupos minoritarios e o debate dos temas considerados
controvérsias publicas partem genuinamente das decisdes dos seus
ministros, ja que, na maioria das vezes, sdo frutos da demanda de
organizacfes e movimentos sociais, como ocorreu na descriminalizacdo do
aborto nos casos de anencefalia (RUIBAL, 2020) e nas discussdes em torno
da descriminalizacdo do porte pessoal de drogas (MELLO, SOUZA, 2020).

Segundo Celso de Mello (ADO 26, p. 78), os direitos fundamentais
assumem ndo apenas a fungdo de garantir as pessoas 0 acesso a posi¢cdes
juridicas oponiveis ao Poder Publico, mas também expressam o dever do
Estado de tornar efetiva a protecdo a esses mesmos direitos eventualmente
expostos a situacbes de dano efetivo ou potencial. Assim, ndo bastaria

apenas dizer que um direito existe ou ndo, o Estado deve criar meios para
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gue ele seja devidamente garantido e que tenha repercussdes concretas e
efetivas. Foi utilizado pelo Ministro como exemplo o Habeas Corpus
104.410/RS, que teve como relator o Ministro Gilmar Mendes, que possui a

seguinte ementa:

“l. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS
PENAIS. 1.1. Mandados constitucionais de criminalizacdo: A
Constituicdo de 1988 contém significativo elenco de normas
que, em principio, ndo outorgam direitos , mas que, antes,
determinam a criminalizacdo de condutas (CF, art. 5°, XLI,
XLII, XLII, XLIV; art. 7°, X; art. 227, § 4°). Em todas essas é
possivel identificar um mandado de criminalizacdo expresso,
tendo em vista os bens e valores envolvidos. Os direitos
fundamentais ndo podem ser considerados apenas proibi¢cdes
de intervencdo (‘Eingriffsverbote’), expressando também um
postulado de protegéo (‘Schutzgebote’). Pode-se dizer que os
direitos fundamentais expressam ndo apenas uma proibi¢cao
do excesso (‘Ubermassverbote’), como também podem ser
traduzidos como proibicbes de protecdo insuficiente ou
imperativos de tutela (‘Untermassverbote’). Os mandados
constitucionais de criminalizagdo, portanto, impdem ao
legislador, para seu devido cumprimento, o dever de
observancia do principio da proporcionalidade como proibi¢ao
de excesso e como proibicao de protecao insuficiente (...).”
(GILMAR MENDES, HC 104.410/RS)

A votagdo do ministro Alexandre de Moraes, na ADO 26, esta mais
voltada em argumentar sobre a ndo usurpacao da atividade legislativa por
parte do Poder Judiciario, do que realmente em tratar sobre a funcéo
jurisdicional na efetivacao dos direitos dos grupos minoritarios. Na busca de
justificar a atividade jurisdicional diante da omisséao legislativa, debrugca maior
parte de sua decisdo em explicar sobre a colmatagéo por parte do Judiciario.

Nesse sentido, Moraes (ADO 26, p. 263) defende que a colmatacéo
feita pela Corte é possivel desde que seja realizada por meio da interpretacao
conforme a Constituicdo. Dessa forma, estaria em conformidade com o
ordenamento juridico nacional, observando os principios da reserva legal e da
anterioridade, elencados no 5° XXXIX, da Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil.

A impossibilidade de colmatacdo da omissdo constitucional
por meio de criagdo de novo tipo penal pelo Poder Judiciario
e a vedacdo de utilizacdo de aplicacdo analdgica in peius das
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normas penais como fonte criadora de infracbes penais e
respectivas sancbes nao se confundem com o legitimo
exercicio hermenéutico desta SUPREMA CORTE, em sede
de jurisdicdo constitucional, absolutamente necessério, na
interpretacdo e aplicacdo do ordenamento juridico
(ALEXANDRE DE MORAES, ADO 26, p. 262-263).

E notdrio a preocupacio em legitimar a atividade interpretativa do STF,
voltando-se a justificativa da sua néo atipicidade, trazendo uma justificativa
ampla, mencionando a relevancia do seu papel como intérprete da norma,
ndo trazendo nenhuma argumentacgéao significativa em relacao a transfobia e a
homofobia. Dessa forma, percebe-se uma argumentacdo genérica, que
poderia ser utilizada como uma “receita de bolo” em diversas situagdes. Pois,
h&4 mais presenca de conceitos e explicacdo sobre o papel do STF na
interpretagdo da Constituigdo como um todo e ndo especificamente na
demanda da ADO 26:

“[...] a fungcdo hermenéutica da SUPREMA CORTE permite a
utiizacdo da denominada interpretacdo conforme a
Constituicdo [...] A finalidade maior dessa técnica €
compatibilizar o ordenamento juridico com o0 texto
constitucional, concretizando sua interpretagio com 0s
valores nele consagrados.

A supremacia das normas constitucionais no ordenamento
juridico e a presuncgdo de constitucionalidade das leis e atos
normativos editados pelo poder publico competente exigem
gue, na funcdo hermenéutica de interpretacdo do
ordenamento juridico, seja sempre concedida preferéncia ao
sentido da norma que seja adequado a Constituicdo Federal.
Assim sendo, no caso de normas com varias significacbes
possiveis, deverd ser encontrada a significacdo que
apresente maior conformidade com as normas constitucionais
(ALEXANDRE DE MORAIS, ADO 26, p. 263-264) .

Entende-se que a questdo axiologica da Constituicdo Federal é
mutével, no sentido de sofrer mudancas semanticas a partir das demandas
sociais. Nesse caso, a questdo demandada na ADO 26 estd mais voltada a
mutacdo constitucional* do que propriamente a constitucionalidade do

ordenamento juridico. Por esse motivo, o argumento do ministro Morais
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transformacédo do sentido e do alcance das suas normas, sem que se opere, no entanto, qualquer

alteracdo do seu texto (ROBERTO BARROSO, ADO 26, p. 298).



supracitado caracteriza-se como amplo, a ponto de ndo se comprometer,
especificamente, com a causa trazida € abordada na ADO 26.

Da mesma forma ocorre quando o referido ministro menciona 0s
principios fundamentais da Republica e seus objetivos, os direitos humanos e
os direitos e garantias fundamentais, limitando-se a afirmar que “devem ter
precedéncia, de maneira a concretizar a real forca normativa da Constituicéo,
por meio de sua unidade e maxima efetividade” (ALEXANDRE DE MORAIS,
ADO 26, p. 264). Percebe-se que a argumentacao de Morais (ADO 26) carece
de uma correlacdo entre a criminalizacdo da homofobia e a efetivacdo dos
referidos direitos a esse grupos minoritarios. Entretanto, é possivel perceber
uma singela mengéo, no argumento de Morais (ADO 26), a importancia do
papel jurisdicional na concretizacao dos direitos fundamentais as minorias da
citada acdo constitucional: “[...] a obrigatoriedade constitucional desta
SUPERMA CORTE, no exercicio de jurisdicado constitucional, efetivar a ampla
e igualitéria protecdo aos direitos e liberdades fundamentais da comunidade
LGBT.” (ALEXANDRE DE MORAIS, ADO 26, p. 259).

Essa estratégia argumentativa ampla é utilizada por Morais, na ADO
26, até mesmo quando menciona a Lei 7.716/1986, alegando que ndo ha
gualquer diferenciagéo valorativa consitucional ao tratar da discriminacdo ou
preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional e a
discriminagcdo ou preconceito em virtude de orientacdo sexual ou identidade
de género, uma vez que a carta constitucional se posiciona contra qualquer
forma de discriminacdo, além de determinar a punicdo de qualquer
“discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais” com a
finalidade de protecdo de grupos minoritarios vulneraveis contra atos de
segregacao que inferiorizam seus membro “arbitrarios e levianos”,
componentes de um “discurso racializante superficial. Os argumentos, do
Ministro Alexandre de Morais, demonstrados anteriormente, exemplificam a
pergunta retérica de Vieira e Efrem Filho (2020, p.1100): “Como,
argumentando tanto, o STF ndo argumenta?”

Ja o posicionamento do Ministro Luis Roberto Barroso (ADO, 26)
possui uma maior relagdo com a demanda que ensejou a ADO 26,

posicionando-se em favor da interpretacdo conforme a Constituicdo do
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conceito de raca, tratado nos diversos tipos penais previstos na Lei n°
7.716/1989, para neles enquadrar, igualmente, a homotransfobia, até que
haja de fato uma legislacéo editada pelo Congresso Nacional que venha a
tipificar especificamente as condutas discriminatdrias contra esse grupo. Para
chegar a esse conclusdo, Barroso (ADO 26, p. 296) explica que seguiu o

seguinte raciocinio:

(i) a Constituicdo de 1988 estabeleceu comandos claros de
vedacéo a toda forma de discriminacdo; (ii) essa imposicao da
ordem constitucional conduziu ao progressivo
reconhecimento de direitos da populacdo LGBTI+; (i) a
evolugéo vivida pela sociedade brasileira permite dizer que o
conceito de racismo passou por mutacdo constitucional; (iv)
essa alteracdo da percepgdo social ainda ndo se refletiu na
vedacdo a discriminagdo fundada na orientagdo sexual e/ou
na identidade de género; e (v) ja existem no direito brasileiro,
contudo, normas penais que punem o racismo.. (ROBERTO
BARROSO, ADO 26, p. 296).

Assim, ha, na fala do ministro, uma constru¢do argumentativa voltada a
conferir um significado de racismo em conformidade com a realidade social e
nao apenas com o positivismo do direito.

Em relagcdo ao voto do ministro Luiz Fux (ADO 26), ele ndo tenta
justificar a interpretacdo constitucional, no sentido de afastar a usurpacao de
competéncia quanto a atividade legiferante do poder competente, pelo
contrario, afirma que é a omissdo inconstitucional que usurpa a competéncia
do poder constituinte, quando torna nula sua expressa previsao. Tal inércia,
no especifico caso da ADO 26, para 0 ministro, € entendida como uma
omissao especifica, reiterada e seletiva, ou seja, a demanda da mencionada
acao constitucional, foi preterida de maneira proposital pelos parlamentares.

Por isso, entende que a atividade jurisdicional, no tocante as a¢des que
buscam efetivacdo de direitos de grupos minoritarios, € consequéncia da
omissao inconstitucional, uma vez que, a supressao excepcional e transitéria
de lacunas normativas justifica-se, como medida de desobstrucdo dos canais
de deliberacdo democréatica e de fruicdo de direitos de minorias sub
representadas (LUIZ FUX, ADO 26, p. 412). A funcao legislativa, para o

ministro, ndo possui finalidade em si, mas uma forma de distribuicdo do poder
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para melhor efetividade dos comandos constitucionais. Assim, é dever do
Poder Judiciario atuar como importante ator na concretizagdo dos
compromissos constitucionais, bem como na fiscalizacdo do cumprimento
desses por parte dos demais entes politicos (LUIZ FUX, ADO 26, p. 412).

Diferentemente dos demais ministros, Ricardo Lewandowski (ADO 26,
p. 536) afirma que a declarac&o da tipificacdo penal dos atos de homofobia e
transfobia ndo estaria fora do alcance do Supremo Tribunal Federal. Destaca
gue o constituinte, na Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséao,
permitiu ao tribunal, mesmo que excepcionalmente, o poder de editar normas
abstratas, de modo que essa atividade judicial apresentaria fortes
semelhancas com a atividade legislativa (RICARDO LEWANDOWSKI, ADO
26, p. 537).

Corroborando com esse entendimento, Celso de Mello (ADO 26)
defende que a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao traduz
significativa reagéo jurisdicional autorizada pela Carta Constitucional, uma vez
gue a forjou como instrumento destinado a impedir o desprestigio da propria
Constituicdo, consideradas as graves consequéncias que decorrem do
desrespeito ao texto da Lei Fundamental, seja por acdo do Estado, seja,
como no caso, por omisséo e prolongada inércia do Poder Publico (CELSO
DE MELLO, ADO 26, p. 9).

Sobre a atuacéo concretista do Supremo, Ricardo Lewandowski (ADO
26, p. 537) demonstra uma nova compreensao das acdes que versam sobre a
omissao normativa e a admissao de uma solucéo concretizadora por meio da
decisédo judicial, citando como exemplo o Mandado de Injuncdo 283, de
relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, no qual, pela primeira vez, o STF
estipulou prazo para que fosse colmatada a lacuna relativa a mora legislativa,
sob pena de assegurar ao prejudicado a satisfacdo dos direitos
negligenciados; e o Mandado de Injungdo 232, de relatoria do Ministro
Moreira Alves, no qual o tribunal reconheceu que, apds o lapso temporal de
seis meses sem a edicao da lei pelo Congresso Nacional para regulamentar o
art. 195, § 7° da Constituicdo Federal, o impetrante passaria a gozar da
imunidade requerida, por forca unicamente da sentenca proferida (RICARDO
LEWANDOWSKI, ADO 26, p. 537).
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O principal marco da corrente concretista do Supremo se deu com a
evolucao da jurisprudéncia sobre direito de greve de servidores publicos, com
destaque para o julgamento dos Mandados de Injuncéo 670, 708 e 712, nos
guais o Supremo reconheceu a necessidade da adocdo de uma solucéao
concretizadora em suas decisbes para colmatar as omissfes
inconstitucionais. A partir de todas essas decisbes, 0 Supremo passou a
adotar a possibilidade de uma uma regulacdo proviséria pela vida
jurisdicional, na forma de uma ‘sentencga aditiva’ (RICARDO LEWANDOWSKI,
ADO 26, p. 538).

Lewandowskl (ADO 26, p. 540) aborda a questdo do ativismo e
concretizacdo de direitos fundamentais, afirmando ser necessario
compreender qual € o papel do Judiciario num contexto histérico de hipertrofia
dos demais poderes, antes de criticar o ativismo, principalmente, ao
considerar as falhas na concretizacdo de direitos fundamentais,
principalmente de minorias que pouco ou henhum acesso tém a arena de
decisao politica. Como € o0 caso dos grupos que lutam pelo reconhecimento
de direitos sexuais e reprodutivos.

Diante o exposto, vemos que 0s ministros buscam justificar o papel do
Poder Judiciario na efetivacdo de direitos dos grupos minoritarios, através da
concepcao de ndo passividade em relacdo a afronta a Constituicdo diante do
estado de omissdo inconstitucional, enfatizando sua principal funcéo:
“guardiao da constituicao”.

Todos 0s ministros entendem que de fato ha uma mora inconstitucional
guando se trata da criminalizacdo de atos atentatérios a dignidade de
LGBTQIAP+. Deve-se ter em mente ainda que muitas vezes 0S ministros
buscam criar a “fala” do Supremo de forma unificada (VIEIRA; EFREM FILHO,
2020). Essa ideia de “fala” do Supremo cai por terra ao analisarmos os votos
gue compdem um acorddo, uma vez que podemos perceber como se deu
essa construgdo em seus discursos para justificar a atitude que viriam a tomar
ao fim da acgdo. Pois, o acérddo € construido a partir de colocagbes
individuais dos ministros, que muitas vezes seguem jurisprudéncias
internacionais, preenchem seus votos com justificativas longas, construidas a

partir de amontoados de teses jurisdicionais de grande repercussao, mas que

40



servem apenas como justificativas para os seus votos do que uma real
construcéo argumentativa (VIEIRA; EFREM FILHO, 2020).

Os ministros do STF, em seus votos, demonstram que se colocam em
uma papel de maxima importancia dentro da harmonia dos poderes, pois
rapidamente se apontam como menos suscetiveis a influéncia popular, uma
vez que 0s ministros ndo estdo ocupando cargos eletivos, mas 14 se
encontram por 'notavel saber juridico’. Assim, eles se diferenciam dos outros
poderes do Estado, ja que tanto o Legislativo como o Executivo sdo ocupados
através de votos. Para os ministros, como dito anteriormente, os membros do
Legislativo devem prestar conta a seus eleitores de todas as suas atitudes,
sob pena de n&o conseguirem ser reeleitos.

Dentro dos votos da ADO 26, os ministros defendem a posicao de que
nao deveriam ter um papel passivo de apenas seguir o disposto nos
dispositivos legais que regulam a acg&o constitucional, que seria apenas dar
ciéncia ao congresso nacional para que procedesse com a edicdo da norma
necessaria para a protecdo dos LGBTQIAP+, mas que deveriam trazer
alguma solucdo concreta para proteger essas pessoas.

A colmatacdo da omissao inconstitucional por meio da interpretacéo
conforme a constituicdo € bem explicada no voto do Ministro Alexandre de
Moraes. Ele aponta que, dentro do exercicio da jurisdicdo constitucional,
funcdo do Supremo Tribunal Federal, é possivel utilizar tal recurso com o
objetivo de compatibilizar o significado da lei aos comandos constitucionais,
apontando qual é o direcionamento correto para entender e interpretar uma
norma constitucional que possui diversos significados. A interpretacéo
conforme a constituicdo determina a forma que determinados dispositivos
devem ser entendidos pelo restante do Judiciério.

Em seu voto, o Ministro relator da ADO 26 (p. 136) apontou para o
entendimento de que, por meio da atividade hermenéutica, o Poder Judiciario
deve tornar efetiva a reacao do estado na prevencédo e repressao aos atos de
preconceito ou de discriminagdo praticados contra pessoas integrantes de
grupos sociais vulneraveis, assumindo o seu papel contramajoritario dentro
das funcdes do Estado, sendo incumbido ao Supremo velar pela integridade e

a plena realizagdo dos valores da liberdade, da igualdade e da nao
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discriminacdo, que representam fundamentos essenciais a configuracdo de
uma sociedade verdadeiramente democratica (CELSO DE MELLO, ADO 26,
p. 138). O ministro d& énfase ao fato de que o julgamento da ADO é de
fundamental importancia no processo de ampliacdo e de consolidacdo dos
direitos fundamentais.

Mais uma vez, o STF se torna protagonista na garantia de direitos
sexuais e reprodutivos de grupos minoritarios, para o ministro relator, o
julgamento da ADO 26 reflete a funcdo contramajoritaria que ao Supremo
Tribunal Federal incumbe desempenhar no ambito do Estado Democratico de
Direito, em ordem a conferir efetiva protecéo as minorias.

Diante a analise dos votos dos ministros, percebe-se que, de maneira
gera, defendem que é o papel do Supremo Tribunal Federal de exercer no
plano da jurisdicdo das liberdades: o de 6rgdo investido do poder e da
responsabilidade institucional de proteger as minorias contra eventuais
excessos da maioria ou, ainda, contra omiss@es que, imputaveis aos grupos
majoritarios, tornem-se lesivas, em face da inércia do Estado, aos direitos
daqueles que sofrem os efeitos perversos do preconceito, da discriminacao e
da excluséo juridica.

Para os ministros, pelo fato de que o grupo LGBTQIAP+ representa
uma parcela minoritaria da populacéo, a funcdo contramajoritaria do Supremo
deve se manifestar. Esse entendimento € construido partindo da ideia de que
o0 Legislativo é, nas palavras dos ministros, certamente influenciado por
valores e sentimentos manifestados por grupos confessionais, 0 que causa a
sua falta de atuacao no tema especifico dos direitos sexuais e reprodutivos.
Esse cenario leva a surgir um quadro de submissdo de grupos minoritarios a
vontade hegeménica da maioria que consegue eleger nimero expressivo de
representantes dentro das casas do Congresso Nacional, o que compromete
gravemente o coeficiente de legitimidade democratica da instituicao
legislativa, uma vez que o regime democratico ndo admite a opressao da
minoria por grupos majoritarios.

Observa-se em seus votos que é importante sim para a democracia a
existéncia do principio majoritario, contudo isso n&o deve legitimar a

supressdo e frustracdo de direitos fundamentais de grupos vulneraveis, em
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razao, inclusive, de principios e garantias constitucionais, sob pena, inclusive,
de descaracterizacdo da propria esséncia que qualifica o Estado Democratico
de Direito. Direitos basicos existentes e de protecdo devem ser garantidos a
todos os individuos, o principio da igualdade deve ser compreendido de forma
gue se abarque e proteja todos os diferentes de forma igual. Certos grupos
demandam leis especificas para sua efetiva protecdo em razdo de
determinadas qualidades.

As decisdes de carater contramajoritario proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal sdo a materializacdo do papel que ele tomou para si de fiel
guardido dos principios constitucionais, agindo como escudo dos embates
entre grupos majoritarios hegeménicos, que legitimam seus direitos atraves
da eleicdo de seus representantes dentro das casas legislativas, contra os
grupos minoritarios que tém seus direitos negligenciados no Congresso e
devem buscar auxilio jurisdicional.

Esse movimento feito pelos movimentos sociais de buscar o Judiciario
para garantir os direitos fundamentais de existéncia desses grupos é
justamente a instrumentalizacdo do judiciario. J4 foi entendido por esses
grupos que o Congresso Nacional é um local de excluséo para as suas dores
e lutas, devido, especialmente, a grande quantidade de parlamentares eleitos

com discursos conservadores.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade 26 foi mais uma dentre tantas
outras acdes protocoladas junto ao Supremo Tribunal Federal que tiveram
como objeto o reconhecimento de direitos sexuais e reprodutivos e de direitos
relativos a diversidade sexual e de género. No caso especifico da ADO 26,
esse direitos se relacionavam a protecdo contra atos de violéncia e
discriminatoérios contra LGBTQIAP+.

Os ministros do Supremo Tribunal Federal, na ultima década,
passaram a desempenhar esse papel ativo para garantir direitos desses
grupos que nao conseguiram o seu reconhecimento dentro do Congresso
Nacional. As acfes constitucionais se tornaram o instrumento de efetiva
materializacdo de direitos que existem, mas néo se pode gozar por falta de
atos normativos que os efetivem, falta esta que decorre das posi¢des politicas
dos parlamentares e de certos setores sociais que estes representam.

A ADO 26, além de buscar o reconhecimento da omissdo
inconstitucional, apontada pelo autor como omissao seletiva e intencional feita
de forma institucionalizada pelo Congresso Nacional, também buscava uma
solugéo concreta para a questao que trouxe para debate: a efetiva protecao
juridica de LGBTQIAP+.

Essa solucdo foi buscada pelo Partido Popular Socialista (PPS) ao
manejar a Ag¢ao Direta de ilconstitucionalidade por Omisséo, por entender
gue, devido ao histérico recente do Supremo Tribunal Federal, este havia se
tornado o local para buscar a garantia desse direito que ha muito havia sido
engavetado pelo Congresso Nacional. O partido autor instrumentalizou uma
acao que, pelo aspecto puramente legalista, tinha como objetivo unicamente
reconhecer o estado de omissdo inconstitucional, sem o dever de dar
gualquer resposta concreta. Entretanto, os ministros adotaram uma postura
concretista, como chamada pelo Ministro Ricardo Lewandowski em seu voto,
gue tem sido adotada pela Corte Constitucional que sai desse papel passivo
de unicamente reconhecer e cientificar o poder em mora, mas determina, na
prépria decisédo terminativa da acéo, a aplicacdo de alguma postura ou acao

que de fato garanta o direito em discussdo até que haja a efetiva prestacéo
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estatal na forma que deveria dar-se.

No caso especifico da ADO 26 se pleiteou tanto a criacdo de um tipo
penal pela decisdo judiciaria, a aplicacdo analoga do tipo penal disposta na
Lei n°® 7.716/1989 ou a expansdo do conceito de racismo, através de
hermenéutica, para abarcar a discriminacdo em razdo de orientacdo sexual
ou identidade de género, como possiveis formas de colmatacdo para o estado
de omisséo inconstitucional, uma vez que este fosse reconhecido pelos
ministros do Supremo.

Os ministros entenderam que as duas primeiras opcfes eram
impossiveis em razdo de garantias legais presentes dentro do ordenamento
juridico brasileiro, mas que a colmatacdo poderia sim ocorrer pela
hermenéutica, através do recurso da interpretacdo conforme a constituicado,
uma forma de unificacdo de entendimento de determinados termos dentro do
Judiciario. No caso em tela, aplicou-se tal recurso ao conceito de racismo,
gue deixou de ser apenas em razao de etnia, passando a abranger todos os
socialmente vulneraveis, o que teve como consequéncia a protecdo dos
LGBTQIAP+ pela Lei n® 7.716/1989.

Os ministros do STF mostram mais uma vez que nao entendem o
Supremo como apenas uma corte que reconhece ou ndo direitos, presa a
inércia, e controem uma posi¢do de protagonista de fato para a garantia de
direitos. Em contrapartida, movimentos sociais na busca de direitos
enxergaram essa posi¢do ativa dos ministros do Supremo Tribunal Federal e
comecaram a instrumentalizar as ac¢des constitucionais para buscar seus
direitos fundamentais, jA& que a maioria do Congresso Nacional vem
trabalhando unicamente na concretizacdo dos interesses dos grupos que 0s
elegeram.

O Congresso Nacional de um lado no exercicio de funcao tipica, a
atividade legiferante, responde apenas aos interesses da maioria que 0O
elegeu, jogando para debaixo do tapete as pautas que colocariam
parlamentares em uma situacdo complicada com esses eleitores. Os agentes
gue operaram junto a ADO 26 deixaram claro que houve sim, por ambas as
casas do Congresso Nacional, uma atividade positiva para que as leis de

protecdo a LGBTQIAP+ fossem colocadas de lado, j& que se demonstrou a
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existéncia de inUmeros projetos de lei que tramitam por anos e nunca se
tornaram leis de fato. Contudo, essa omissdo ndo pode ser um Obice ao
exercicio de direitos fundamentais desses grupos, enquanto todos esses
projetos de lei tramitam e s&o ‘empurrados com a barriga’, aqui fora pessoas
reais sofrem violéncias, tém seus direitos negados e até mesmo sdo mortos.

A carta constitucional de 1988 é extremamente progressista na
garantia de direitos fundamentais e na protecdo da dignidade da pessoa
humana. Desse modo, o Supremo Tribunal Federal, que possui o papel de
guardido da Constituicdo, tem o dever de agir diante de qualquer afronta a
norma maior. Diante dessa sua funcdo, principalmente no que tange a
garantia de direitos fundamentais aos grupos ditos minoritarios, a Suprema
Corte tem-se mostrado como instrumento na aquisicdo desses direitos. Por
essa razao, percebemos, pelas analises dos votos da ADO 26, que 0s
ministros buscam elevar o status do Judiciario, no sentido de caracteriza-lo
como mais racional e critico quando comparado aos demais Poderes. Mas,
como mencionamos anteriormente, tal afirmacdo ndo pode ser considerada
totalmente verdadeira.

Esses posicionamentos dos ministros sdo uma supervalorizacdo da
funcdo do Judiciario. Esta, na verdade, entendemos, porém, ser fruto do
préprio principio constitucional da separacédo dos poderes e do equilibrio entre
eles, e ndo uma “superconsciéncia social’ por parte de um Poder mais
racional e técnico, como é sugerido nos votos dos ministros.

Se, de um lado, os membros do Congresso negligenciam, por meio da
atividade legiferante negativa, inUmeros direitos, os membros do Supremo
Tribunal Federal devem agir de forma ativa para garantir a maxima efetividade
do texto constitucional. O “ativismo” do Supremo, nesse caso, nhasceu de um
clamor de grupos invisibilizados, que buscam nele uma forma de encontrar
efetiva protecdo do aparato estatal. A postura concretista e ativista do
Judiciario, especialmente do Supremo, foi uma resposta a esse cenario de
negligéncia legislativa e de clamor de grupos minoritarios que buscam apenas
viver com dignidade.

O Judiciario, mesmo que nao seja composto por sujeitos que nao se

submeteram a um processo eleitoral para ocupar suas funcgdes, ainda devem
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se prender ao principio da legalidade, devendo decidir com base nas leis que
foram produzidas pelo Legislativo.

Em um sistema ideal, o Poder Judiciario deveria realizar unicamente o
seu papel jurisdicional, deixando a atividade legiferante apenas para o
Legislativo. Contudo, por ndo estarmos em um mundo ideal e ainda termos
um Congresso Nacional povoado de ideias convservadores que se recusam a
reconhecer direitos, faz-se necessario que ao menos um dos poderes olhe
para grupos pouco representados e entenda que essas pessoas merecem
uma vida digna e sejam protegidas pelo aparato estatal, jA que, ao menos
segundo o discurso normativo que o justifica, o Estado é feito para todos os
cidadaos.

Mesmo reconhecendo que o Supremo € a instituicdo que tem feito
esse movimento de protecdo, nos casos de direitos de LGBTQIAP+, esses
posicionamentos ndo sdo unicamente fruto da funcdo contra majoritaria do
STF, muito menos do efetivo desejo dos ministros em garantir tais direitos, ja
gue foram necessarias muita perseveranca e pressdo de organizacoes e
movimentos sociais.

Por fim, insta esclarecer que, muito em razao de eu ser um estudante
gue se encontra finalizando a graduacéo em direito, um curso que acaba por
ter um viés bastante dogmatico e distante de praticas e metodologias de
pesquisa, o desenvolvimento deste trabalho esbarrou em minhas limitacdes,
proprias ao campo em que me formo. Mesmo que eu tenha me dedicado
bastante ao estudo e a analise dos autos da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissédo 26, buscado entender os argumentos que
foram construidos e sustentados pelos ministros em seus votos, nao
consegui, conforme incialmente me propus e como eu gostaria de fazer,
debrucar-me intensamente na literatura do campo dos estudos de género e
sexualidade em relacdo ao Supremo Tribunal Federal. Com isso, de algum
modo, eu acabei me prendendo aos argumentos apresentados pelos
ministros em seus votos. Um proximo passo — que eu espero alcancar em
trabalhos futuros — esta na preméncia de, afastando-me metodologicamente
do “direito”, defrontar-me analiticamente com suas légicas tao caracteristicas.

Para tanto, certamente as pesquisas desenvolvidas no campo dos estudos de
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