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RESUMO

O presente trabalho estuda o fendmeno da omisséo inconstitucional e as diferentes
técnicas decisorias aplicaveis pelo Poder Judiciario para colmatar o problema da
lacuna normativa na efetivagédo de direitos e garantias fundamentais. Essas decisdes
tém sido aplicadas de forma exponencial, ndo sé no Brasil, dando aos Tribunais um
papel proximo ao de “legislador positivo” no controle de constitucionalidade para
implementagéo de politicas publicas. Nesse sentido, analisamos como a crescente
judicializagao e protagonismo desse poder no controle das agdes governamentais se
tornou fundamental na defesa dos direitos das minorias. A posicdo contramajoritaria
da Corte Constitucional e a utilizacdo das sentencas manipulativas de carater aditivo
tém se mostrado essenciais na tomada de decisdo de assuntos controversos e na
protecado de grupos vulneraveis como o LGBTI+. Diante de um flagrante Estado de
Coisas Inconstitucional e da inércia do Poder Legislativo em editar normas
regulamentadoras que criminalizem as condutas atentatérias a dignidade desse
grupo, o Supremo Tribunal Federal tem se tornado protagonista ao dar interpretagao
modificativa a normas legais para suprir momentaneamente o vacuo normativo.
Nessa seara, realizamos um estudo de caso onde discutimos a atuagao do STF na
decisdo conjunta da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n°26/DF e do
Mandado de |Injungdo n° 4.733/DF, que buscou equiparar as condutas
homotransfébicas ao crime de racismo, tipificado pela Lei n°7.716/89; realizando
ainda uma analise critica de seus limites de atuagdo diante da manutengdo de
principios constitucionais e da conservagédo do proprio ordenamento juridico patrio.
O método de abordagem adotado foi o hipotético dedutivo orientado pela hipotese
de a decisao ferir o principio da triparticido de poderes e a decisao da Corte poder
ser instrumento valido na adogdo de politica publica. O método interpretativo
adotado foi o sociolégico, onde a conduta social pode modificar a aplicacdo do
Direito. Entendemos que, diante da lentiddo dos demais poderes em garantir direitos
fundamentais e do poder-dever de fazer cumprir a Carta atribuido ao STF, o
Judiciario tem se orientado por um ativismo judicial legitimo em sua posi¢cao

contramaijoritaria em proteger os direitos das minorias.



Palavras-chave: Omissdo inconstitucional. Controle de constitucionalidade.
Judicializagdo. Ativismo judicial. Politicas Publicas. Direitos Humanos.

Criminalizacdo da Homotransfobia.



ABSTRACT

This research studies the phenomenon of unconstitutional omission and the different
decision-making techniques applied by the Judiciary to fill the problem of the
normative gap in the realization of fundamental rights and guarantees. These
decisions have been applied exponentially, not only in Brazil, giving the Courts a role
close to that of “positive legislator” in the control of constitutionality for the
implementation of public policies. In this sense, we analyze how the growing
judicialization and leading role of this power in controlling government actions has
become fundamental in defending the rights of minorities. The Constitutional Court's
counter-majoritarian stance and the use of additive manipulative sentences have
proved essential in decision-making on controversial issues and in protecting
vulnerable groups such as LGBTI+. Faced with a blatant State of Unconstitutional
Things and the inertia of the Legislative in issuing regulatory norms that criminalize
conduct that undermines the dignity of this group, the Federal Supreme Court has
become a protagonist in giving a modifying interpretation to legal norms to
momentarily fill the normative vacuum. In this context, we carried out a case study in
which we discussed the actions of the Supreme Court in the joint decision of the
Direct Action for Unconstitutionality by Omission n® 26/DF and the Writ of Injunction
n® 4.733/DF, which sought to equate homotransphobic conduct with the crime of
racism, typified by Law n°® 7.716/89; also carrying out a critical analysis of its limits in
the face of the maintenance of constitutional principles and the conservation of the
country's own legal system. The approach adopted was the hypothetical deductive
method, based on the hypothesis that the decision violates the principle of the
tripartite division of powers and that the Court's decision could be a valid instrument
in the adoption of public policy. The interpretative method adopted was sociological,
where social conduct can change the application of the law. We believe that, given
the slowness of the other powers in guaranteeing fundamental rights and the STF’s
duty to enforce the Charter, the Judiciary has been guided by legitimate judicial

activism in its counter-majoritarian position in protecting the rights of minorities.



Keywords: Unconstitutional omission. Control of constitutionality. Judicialization.

Judicial activism. Public policies. Human Rights. Criminalization of homotransphobia.
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1. INTRODUGAO

Tibira do Maranhao (Figura 1), indigena tupinamba foi assassinado em 1614
por um tiro de canhdo, com a chancela da Igreja Catdlica, por conta de sua
orientagdo sexual'. O termo “tibira” é utilizado por populagdes indigenas para se
referir a um homoafetivo. Essa foi a primeira morte por homofobia documentada no
Brasil>. Apos mais de quatro séculos, ainda que permeada por notdria subnotificagcao
- quer seja pelo temor em informar a motivagdo do crime, quer pela burocratizagao

imposta pelo Estado -, 273 pessoas foram mortas violentamente no pais em 20223,

FIGURA 1

-
L) o
NS =

Indigena Tibira do Maranh&o. Foto: Revista Galileu

Bullying na escola, agressdes verbal e moral, discriminagcdo no ambiente de
trabalho, violéncia fisica e sexual, assassinato. Ainda que inumeros os tipos de

condutas atentatérias a populagdo LGBTI+*, atualmente, inexiste politica publica

' Faz-se necessaria ponderagdo com a aplicacéo de tal visdo, pois trata-se de uma classificagdo atual
do que hoje compreendemos como homoafetividade utilizado como prisma para observar uma
orientagao sexual do século XVII.

2 FERREIRA, Luiz Claudio. Revista Galileu. Disponivel em: Quem foi o indigena Tibira, o 1°

la L GBTfobia no Brasil | Histori lileu Acesso em: Jun.2023

3 Observatoério de Mortes e Violéncias LGBTI+ no Brasil. Disponivel em: Dossié denuncia 273 mortes
e violéncias de pessoas LGBT em 2022 Acesso em: Jun.2023

4 Nao existe uma sigla oficial para representar o grupo. No entanto, diversas entidades protetoras de
direitos humanos, o STF, a Organizacdo das Nag¢des Unidas e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos utilizam o anacrénico LGBTI+, que compreende: Lésbicas, Gays, Bissexuais,



https://observatoriomorteseviolenciaslgbtibrasil.org/dossie/mortes-lgbt-2022/
https://observatoriomorteseviolenciaslgbtibrasil.org/dossie/mortes-lgbt-2022/
https://revistagalileu.globo.com/sociedade/historia/noticia/2023/05/quem-foi-o-indigena-tibira-o-1o-assassinado-pela-lgbtfobia-no-brasil.ghtml
https://revistagalileu.globo.com/sociedade/historia/noticia/2023/05/quem-foi-o-indigena-tibira-o-1o-assassinado-pela-lgbtfobia-no-brasil.ghtml
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normativa ou administrativa para repressdo de violagdes a esse grupo. Segundo
levantamento realizado pela Universidade Estadual Paulista (Unesp) e pela
Universidade de S&o Paulo (USP), o pais tem 12% da populagdo adulta que se
identifica como pertencente a uma das letras da sigla. S&do 19 milhées de pessoas
invisiveis e negligenciadas historica e reiteradamente pelo Estado.

O Partido Popular Socialista (PPS), atual Cidadania, requerente na Agéao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) n.°26/DF, evidenciou flagrantes
ofensas aos direitos fundamentais dessa populacdo decorrentes do lapso temporal
irrazoavel a efetivagao dos dispositivos constitucionais de criminalizagao, instituidos
pelo artigo 5° da Carta Magna, em seus incisos XLI, que prevé o dever legal em
punir violacbes em direitos e liberdades fundamentais, e XLII, que tipifica o racismo
como crime inafiangavel e imprescritivel, punivel com a pena de recluséo.

No mesmo sentido, a Associagdo Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Travestis, Transexuais e Intersexos (ABGLT), pleiteou em Mandado de Injuncao (M)
n.°4.733/DF, o reconhecimento da mora inconstitucional e a necessidade de
aplicacao, até legislacao futura do Congresso Nacional (CN), da Lei n°7.716/1989,
estendendo a tipificacdo do racismo a discrminacdo por orientacdo sexual e de
género.

Em 2019, o Supremo Tribunal Federal (STF), em julgamento conjunto da
referidas acbes, decidiu pela criminalizagdo da homofobia e da transfobia ao
reconhecer a mora legislativa, ressignificando o conceito de racismo diante da
modificagdo da percepgao social, abrangendo, assim, as condutas discriminatérias
contra a populagdo LGBTI+ e tipificou tais condutas na Lei do Racismo, até que o
Legislativo edite norma especifica sobre a matéria °.

Ante o exposto, o presente trabalho busca questionar se a técnica de decisao
manipulativa com efeitos aditivos pode ser utilizada pelo Poder Judiciario diante da
omissao de politicas publicas e, se haveria desvio do seu uso, em agao de controle
concentrado de constitucionalidade, para sanar omissao inconstitucional e adogao
de implementacao de acao estatal.

A via seria inadequada por ndo fomentar o debate democratico na esfera

Transgéneros, Transsexuais e Travestis, Intersexo e mais, abarcando outras identidades de género e
orientagdes sexuais. Manifesto, desde logo, meu respeito por todas as figuras identitarias nao
heteronormativas e a adog¢do das mais variadas siglas representativas do grupo.

® STF. STF enquadra homofobia e transfobia como crimes de raC|smo ao reconhecer omlssao
legislativa. Disponivel em: bia
reconhecer omissao leqgislativa Acesso em: Jun 2023



https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=414010
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=414010
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representativa adequada, o Poder Legislativo, formado por representantes eleitos
pelo povo, real detentor do poder no Estado Democratico de Direito. E, portanto, a
formulacdo de politica publica normativa de carater permanente na protegcao da
populagcdo LGBTI+ é crucial ndo apenas pela legitimacao da discuss&o através do
debate no Poder Legislativo, mas pela protegdo mais efetiva que os instrumentos
oriundos de tal Poder geram no ordenamento juridico patrio.

Contudo, o reconhecimento da homotransfobia® como crime de racismo nao
afrontaria o principio da legalidade penal estrita, por se submeter a um tipo penal ja
previsto em lei e por poder ser enquadrado no conceito ontoldgico-constitucional de
racismo, reconhecido pela Corte e amplamente divulgado pela literatura’.

Salientamos que o reconhecimento da mora legislativa e a fixagdo de um
prazo razoavel para que o Poder Legislativo rompa a inércia e produza legislagéo
complementar ndo fere a separagcdo dos poderes, constituindo forga motriz no
debate na matéria ao dar visibilidade a esses grupos nas agdes estatais com a
efetivagao de politicas publicas a eles destinadas.

Diante da omissao legislativa em criminalizar a homotransfobia, o presente
trabalho objetiva analisar os impactos que a decisdo manipulativa com efeitos
aditivos da ADO n° 26/DF e do MI n° 4.733/DF tiveram ao reconhecer tais condutas
discriminatorias como a pratica de racismo; e, discutir a adequagéo da via adotada
na efetivacao de tais direitos.

Para tal sera adotado o método de abordagem hipotético dedutivo onde,
através do estudo de caso da decisao proferida pela Corte, busca-se correlacionar
os principios gerais aplicados e seus antecedentes historicos, orientado pela
hipotese de a decisao ferir o equilibrio entre os poderes e ser instrumento valido na
adogao de politica publica. Como método interpretativo, utilizaremos o socioldgico,
sob o prisma de que o Direito € um fendmeno cultural, e a conduta da sociedade no
espaco tempo é capaz de modificar sua aplicagao.

O objetivo da primeira parte é analisar os instrumentos habeis utilizados pelo

Poder Judiciario diante da mora do Poder Publico em garantir a efetividade de

8 Utilizaremos o termo homotransfobia no presente trabalho por ter sido o adotado nas agdes objeto
deste estudo. Ressalto contudo, que a criminalizagao de tais condutas protege nao s6 a populagao
homoafetiva e transsexual, mas toda as orientagdes sexuais e identidades de género do grupo
LGBTI+.

" VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Supremo nao legislou nem fez analogia ao considerar homofobia
como racismo. Disponivel em: CondJur - Paulo lotti: STF ndo legisl nsiderar homofobi
racismo Acesso em: Jun.2023


https://www.conjur.com.br/2019-ago-19/paulo-iotti-stf-nao-legislou-equipararhomofobia-racismo
https://www.conjur.com.br/2019-ago-19/paulo-iotti-stf-nao-legislou-equipararhomofobia-racismo
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direitos fundamentais. Para tal, serdo pesquisados os mecanismos de controle de
constitucionalidade e o fendmeno da omissao inconstitucional. Na segunda parte
sera verificado o papel do Judiciario em implementar politica publica, abordaremos o
ativismo judicial e a adogao de decisées manipulativas com efeitos aditivos para
fixagdo de acbes governamentais. Por fim, a terceira parte realizara um estudo de
caso da decisdo na ADO n° 26/DF e do MI n° 4.733/DF, efetuando uma analise

critica da atuacgao judicial na criminalizagdo da homotransfobia.
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2. A omissao legislativa e os instrumentos do Poder Judiciario

Para compreender o fendmeno da omissao legislativa, faz-se necessario,
inicialmente, elucidar a eficacia das normas constitucionais, isto é, sua capacidade
em produzir efeitos. Os mandamentos constitucionais podem ser classificados
segundo sua eficacia e aplicabilidade em: i. normas de eficacia plena e
aplicabilidade imediata; ii. normas de eficacia contida e aplicabilidade imediata, e; iii.
normas de eficacia limitada®.

As primeiras compreendem as normas que ja produzem, ou estdo aptas a
produzir efeitos no momento da entrada em vigor da Constituicdo. Dessa forma,
constituem mandamentos autoaplicaveis, podendo, portanto, serem aplicadas em
sua integra de maneira imediata. Tais normas n&o sao restringiveis, isto &, seus
efeitos ndo podem ser limitados. Um classico exemplo € o artigo 2°, que dispde
sobre os Poderes da Uniao.

Ja as normas de eficacia contida, assim como as de eficacia plena, podem
produzir seus efeitos desde a promulgacao da Carta. No entanto, sdo suscetiveis a
posterior restricdo pela legislagdo infraconstitucional, a exemplo do artigo 5°, inciso
Xlll, que reconhece livre exercicio de trabalho ou profissdo, mas prevé que “a lei
estabelecera” qualificagdes profissionais necessarias a atividade.

Por fim, as normas de eficacia limitada sdo aquelas que regulam principios
constitucionais programaticos ou principios institutivos que carecem de
regulamentagao para produgéo efetiva de seus efeitos. O constituinte originario néo
conferiu a tais normas todos os atributos necessarios a sua aplicagéo, cabendo ao
legislador ordinario regulamentar esses mandamentos®. Contudo, essa limitagdo nao
impede a producéo de alguns efeitos, como a revogagao das normas anteriores em
conflito com elas, o que fundamenta o controle de inconstitucionalidade por omisséao.

Destarte, tais normas constitucionais somente poderdo produzir seus efeitos
essenciais condicionados a normatizacdo, a atividade do legislador

infraconstitucional, sendo portanto incompletas, dada sua baixa densidade

8 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1998.

® BARROSO, Luis Roberto ; Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo / Luis Roberto Barroso. — 9. ed. — Sdo Paulo : Saraiva
Educacgao, 2020.



21

normativa’®. A exemplo de um norma limitada institutiva, podemos citar o direito de
greve dos servidores publicos, regulamentado na CRFB/88, em seu artigo 37, inciso
VII, que dispde: “o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos
em lei especifica”. A partir de tal fundamento constitucional, os servidores so
poderiam exercer esse direito com a edicdo de norma regulamentadora especifica
sobre o assunto.

Ja as normas de eficacia limitada programaticas prescrevem uma acéao futura
ao legislador, como um dos objetivos fundamentais da Republica, previsto no artigo
3°, inciso |, “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”. Ressaltamos, contudo
que essas normas nao sao meros programas, ‘juridicamente desprovidos de
qualquer vinculatividade™', mas dotadas de valor juridico equivalente a quaisquer
outras normas constitucionais. De fato, impde um dever ao 6rgdo competente em
agir para que dé efetividade ao seu conteudo.

A auséncia da edicdo de uma norma, necessaria a producao de todos os
seus efeitos, nao deveria impedir o pleno exercicio de um direito constitucionalmente
previsto. Tradicionalmente, a concepgao classica de triparticido de fungdes de poder,
adotada pela CRFB/88 em seu artigo 2°'?, designa ao poder Judicidrio uma posi¢édo
de maior neutralidade quanto ao controle normativo, cabendo a ele dizer o direito,
numa subsuncao do fato a norma. Tal visdo, no entanto, tem dado espaco, de forma
cada vez mais crescente, a uma posigcao mais inovadora dos operadores do direito.

A evolugdo dos rearranjos interpessoais numa sociedade cada vez mais
complexa, permeada por conflitos entre mandamentos constitucionais e o caso
concreto, além de possiveis ambiguidades quanto a interpretagao do texto da lei,
dificultam a existéncia de respostas prontas no mundo juridico, o que resulta em
técnicas de decisdo onde o Judiciario acaba por “criar o direito” no ambito do
controle de constitucionalidade™.

Ademais, diante da auséncia de fundamento legal claro o suficiente a ser

aplicado na situagcao fatica, a fim de garantir o exercicio de um direito, existem

' MENDES, Gilmar Ferreira; Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo
Gonet Branco. — 13. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo : Saraiva Educacgéao, 2018.

" CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra: Almedina,
2003, p. 184.

2 BRASIL. CRFB/88, Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

¥ BARROSO, Luis Roberto and Mello, Patricia Perrone Campos, O Papel Criativo Dos Tribunais -
Técnicas De Decisdo em Controle De Constitucionalidade. 2019. Revista da AJURIS, v. 46, n. 146.
Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=3553009 Acesso em: Set.2023
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instrumentos capazes de sanar, ainda que em carater temporario, a omissao
legislativa. Busca-se coibir o que doutrinadores tém chamado de “Sindrome da
Inefetividade das Normas Constitucionais™®, onde a auséncia de normas
infraconstitucionais coibe o pleno exercicio dos direitos expressos em mandamentos
constitucionais de eficacia limitada.

Nesse intuito, a propria CRFB/88 prevé remédios juridicos capazes de
contornar o estado de omissao normativa. O artigo 5°, em seu inciso LXXI institui o
Mandado de Injungéo:

Art. 5° LXXI - conceder-se-a mandado de injungdo sempre que a falta
de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a

nacionalidade, a soberania e a cidadania;

O Mandado de Injungdo tem origem como remédio capaz de contornar a
ineficacia de normas constitucionais acerca de direitos sociais, sobretudo na
educacgéo publica'™. Tal acdo é cabivel quando satisfeitos dois pressupostos: i. "a
caréncia de norma regulamentadora para viabilizar o exercicio de direito previsto por
norma constitucional”; e ii. "ser o impetrante beneficiario direto do direito impedido de
se realizar face a inexisténcia de norma que |lhe regulamenta a contento"'®.

Além da previséo constitucional, a agdo encontra seu processo e julgamento
regulamentado pela Lei n°13.300/2016"". Esse mecanismo é utilizado na tutela “in
concreto” de um direito subjetivo constitucionalmente previsto que esta sendo
violado, devido a inexisténcia de norma reguladora. Dessa forma, seja em carater
individual ou coletivo, os legitimados a impetracdo buscam, através dessa acao,
exercer um direito subjetivo. A lei reitera ainda o entendimento doutrinario de que a
mora do legislador pode resultar tanto em omissao absoluta quanto parcial, sendo
cabivel a acdo em ambas.

Cabe ao julgador garantir esse exercicio, que, ao reconhecer o estado de

mora legislativa, ira, em conformidade ao artigo 8° da norma supramencionada,

* LENZA, Pedro; Direito Constitucional / Pedro Lenza. — 26. ed. — S&do Paulo : SaraivaJur, 2022.
p.741

' MENDES, Gilmar Ferreira; Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo
Gonet Branco. — 13. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo : Saraiva Educagéao, 2018. p.1859

6 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 8 ed. Sdo Paulo, Malheiros. 1992.
p.391

7 BRASIL. Lei n°13.300/2016. Disponivel em: L13300 Acesso em: Set.2023
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determinar ao Poder Legislativo competente um prazo razoavel para edi¢do da
norma regulamentadora e; estabelecer as condi¢gdes para que o impetrado seja
capaz de exercer o direito, liberdade ou prerrogativa ora reclamados e ainda a
possibilidade de impetrar acdo prépria, se cabivel, visando tal exercicio, caso a
atividade legiferante ndo seja exercida no prazo determinado.

Ressaltamos ainda que o entendimento atual da Corte é de que eventual
edicdo de regulamentacao posterior ao mandado de injungédo nao leva a direta perda
do objeto deste, dado que a lacuna normativa nem sempre € solucionada pelo novo
regulamento. Por fim, a referida Lei disciplina ainda que a norma superveniente tera
a producao de efeitos “ex nunc”, isto €, ndo retroagindo, salvo se sua aplicagao for
mais favoravel aos impetrantes e a terceiros em casos semelhantes.

A caréncia de norma regulamentadora no exemplo supracitado, acerca do
direito de greve dos servidores publicos, permanece até os dias atuais. A falta de lei
especifica motivou a impetragdo de varios mandados de injungéo, entre eles, o Ml
n.°20/DF', de relatoria do Ministro Celso de Mello, que reconheceu a mora
legislativa, comunicando ao Congresso a decisao para que tomasse as medidas
necessarias a regulamentagdo desse direito. Ja nas decisdes dos MI n.°670/ES™,
n.°708/DF® e n.°712/PA?', o STF adotou um modelo de sentengca aditivo,
determinando a aplicagao subsidiaria da Lei n°® 7.783/1989, a Lei Geral de Greve, até
que sobrevenha norma especifica sobre a matéria.

A Corte, portanto, afasta-se de uma posicao inicial de mera declaradora de
existéncia de mora legislativa a edigdo de norma regulamentadora, para, de forma
moderada, regular provisoriamente a matéria pelo Judiciario, modificando assim, a
forma de decisdo deste instrumento.

Outro mecanismo capaz de suprir tal omissdo ¢é a Acdo de
Inconstitucionalidade por Omissdo, prevista no paragrafo 2° do artigo 103 da
CRFB/88, que dispde:

Art. 103. (...) § 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissao de
medida para tornar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao

Poder competente para a adogao das providéncias necessarias e, em

se tratando de 6rgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

'8 STF. MI n°20/DF. Disponivel em: MI 20 Acesso em: Out.2023
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Esse remédio foi disciplinado ainda pela Lei n°12.063/2009%2. Neste caso,
existe um direito objetivo, previamente regulamentado, mas que nao foi devidamente
aplicado, isto &, ha flagrante omisséao juridica no exercicio de um direito. Assim,
diante dos casos onde o proprio texto constitucional imbui a agao efetiva do
Legislativo acerca da edigdo de uma norma que regule algum preceito
constitucional, sua inagao se configura como inconstitucionalidade por omissao.

Esses mecanismos, caracteristicos da doutrina da efetividade, contribuem
para o protagonismo do Poder Judiciario, que passou a ter fundamental importancia
no cumprimento das normas constitucionais programaticas e na garantia de direitos
fundamentais. Segundo essa doutrina, ocorreram trés grandes rupturas em matéria
constitucional; no aspecto juridico, a Constituicdo se torna fonte de direitos e
obrigacdes; em um prisma dogmatico, o direito constitucional passou a ter um objeto
préprio; e sob um olhar institucional, o Poder Judiciario se tornou essencial na
efetivagcao de valores e garantias constitucionalmente estabelecidos®.

Tal preocupagdo em buscar cumprir 0os mandamentos constitucionais
incorporaram-se de maneira natural no contexto pés CRFB/88, sendo reconhecida a
aplicabilidade direta e imediata de tais normas, que tornaram-se o cerne do
ordenamento juridico, dotadas de imperatividade. O reconhecimento do principio da
efetividade e da imperatividade desses mandamentos afasta de forma cabal o
entendimento de que nao caberia ao Poder Judiciario o controle das politicas
publicas. A propria Corte Constitucional, na ADO n°2/DF firmou entendimento de
que a discricionariedade politico-administrativa ndo € absoluta, sobretudo no tocante
aos direitos sociais®.

De fato, quando se trata da concretizacdo dos valores constitucionalmente
estabelecidos n&o ha que se falar em liberalidade legislativa ou administrativa. N&o
cabe nesses casos a livre escolha dos 6rgaos responsaveis e, ao ndo implementar
tais objetivos, configura-se a inconstitucionalidade. Assim, o controle judicial &

essencial diante da violagcédo sistematica dos direitos fundamentais, ndo podendo o

2 BRASIL. Lei n°12.063/2009. Disponivel em: L12063 Acesso em: Set.2023
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principio da separacdo de funcbes de poder ser interpretado de tal forma que
inviabilize a eficacia dos principios constitucionais.

Ainda que ambas as ag¢gdes constitucionais ora expostas almejem tornar
efetiva uma norma constitucional carente de norma regulamentadora, podendo
inclusive se sobrepor quando a omissao impeca a efetividade de um direito
fundamental, subsistem diversas diferencas entre elas. A primeira, e mais
substancial delas, diz respeito ao tipo de controle de constitucionalidade realizado
em cada uma. Enquanto o M| & objeto do controle do controle difuso, podendo,
portanto, ser suscitado por qualquer juiz ou tribunal, a ADO é restrita ao julgamento
pelo STF, detentor da competéncia originaria de controle concentrado de
constitucionalidade.

Outro ponto diz respeito a natureza das agdes. O MI tem natureza subjetiva,
isto &, tutela os direitos de uma pessoa ou grupo e suas liberdades constitucionais.
Seu rito processual segue o processo comum, sendo-lhe aplicado contudo
prioridade de tramitacdo apos outros remeédios constitucionais como habeas corpus,
mandado de seguranga e habeas data. Ja a ADO tem natureza objetiva, intentada
de forma genérica e abstrata, ndo se aplicando diretamente ao caso concreto, nem
seguindo o rito ordinario do processo civil, uma vez que tem por escopo a defesa da
ordem constitucional.

Acerca do objeto, versa o inciso LXXI do artigo 5°, supramencionado, que o
‘writ” é aplicavel na defesa do exercicio dos direitos e liberdades constitucionais,
enquanto a ADO, a luz do artigo 103, paragrafo 2°, declara a inconstitucionalidade
para tornar efetiva norma constitucional, portanto, ndo apenas os direitos
fundamentais, mas qualquer mandamento presente na Carta Magna.

Quanto a legitimidade, dispde a Lei 13.300/2016, artigo 3°, que no polo ativo,
encontram-se quaisquer pessoas nhaturais ou juridicas titulares dos direitos, das
liberdades ou das prerrogativas carentes de norma regulamentadora e, no polo
passivo, o Poder responsavel por editar a norma. Adicionalmente, o Ml coletivo, na
disposigéo do artigo 12 da lei supra enumera como impetrantes: o Ministério Publico,
partido politico com representacdo no Congresso Nacional, organizagdo sindical,
entidade de classe ou associagao legalmente constituida e em funcionamento ha

pelo menos 1 (um) ano e, a Defensoria Publica. Ja a ADO pode ser proposta pelas
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pessoas enumeradas taxativamente no artigo 103, incisos | a IX da CRFB/88 contra
a instituicdo publica responsavel pela edi¢cao de lei ou norma.

No que diz respeito aos efeitos, a decisdo da injuncdo tem eficacia inter
partes, com produgdo de efeitos até a edicdo de norma regulamentadora, como
prevé o artigo 9° da lei supra. Ressaltamos, contudo, a possibilidade de ser aplicavel
eficacia “ultra partes” ou “erga omnes” se “inerente ou indispensavel ao exercicio do
direito, da liberdade ou da prerrogativa objeto da impetragao”, isto é, a todos que
dependam da edigdo da norma ainda n&o regulamentada. Dispde o artigo 11 que a
posterior edicdo de norma regulamentadora produzira efeitos “ex nunc”, nao
retroagindo, salvo se a aplicagdo da norma editada for mais favoravel. Cumpre
mencionar que o0 mandamus perde sua eficacia se a mora legislativa for suprida no
curso do processo, sendo esse extinto sem resolugdo do mérito. A ADO, por outro
lado, ndo conhece partes, sua eficacia se estende a todos, tendo efeitos “erga
omnes”, declarando a omisséo inconstitucional. A decisdo tem efeito retroativo,
“‘ex-tunc”, se aplicando também ao passado.

Quanto ao cabimento, o Ml sera possivel em trés hipéteses: i. quando o
mandamento constitucional for carente de norma regulamentadora; ii. diante do
dever publico em editar legislagdo infraconstitucional aos mandamentos né&o
aplicaveis de forma imediata; e, iii. sob a omissdo do poder publico®. A ADO tem
seu cabimento diante da inexisténcia de normas que preveem direitos.

No Mandado de Injungéo, apds o reconhecimento da mora inconstitucional,
prevé o artigo 8° da Lei n°.13.300/16, que, uma vez reconhecido o estado de inércia
legislativa, sera determinado prazo razoavel para que o impetrado promova a edigao
da norma regulamentadora; e ainda, as condi¢cdes para o exercicio dos direitos
postulados. Tal prazo sera dispensado se comprovado que o impetrado ndo atendeu
ao prazo estabelecido em “writ” anterior para a edicao da norma. Adota-se aqui uma
posicao concretista intermediaria, concretizando um direito fundamental se mantida
a mora apos o prazo estabelecido para supri-la. Sua sentenca tem portanto forca
constitutiva de direito.

Ja se declarada a inconstitucionalidade por omissdo na ADO, estabelece o
artigo 103, § 2° da CRFB/88 que sera dada ciéncia ao poder competente para a

adogao das providéncias necessarias, nao sendo firmado prazo algum para

2 MASSON, Nathalia, Manual De Direito Constitucional, 4. ed, rev. atual. e ampliada — 2016 —
Juspodivm. p.439-440
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efetivagdo de tal medida. Quando a omisséao for proveniente de érgao administrativo,
0 prazo para a edicdo da norma é de 30 (trinta) dias, ou, como dispde a Lei
n°9.868/99%, em prazo razoavel determinado pelo Tribunal, em razido de
circunstancias especificas e do interesse publico. Aqui, a sentenga tem carater
declaratério de inconstitucionalidade.

Ainda que flagrante a atuagdo jurisdicional na efetivagdo de normas
constitucionais, € defeso a este poder a atividade legislativa de forma irrestrita,
devendo ser observada a triparticido das fungcdes de poder. Por tais razdes, as
decisbes em sede de M| e ADO orientam-se no intuito de provocar os érgéos
competentes na edicdo de norma regulamentadora. Sendo possivel ainda que se
determine a suspensdo dos processos judiciais ou administrativos no intuito de

assegurar ao impetrante a aplicagdo de norma superveniente mais benéfica.

2.1 A omissao inconstitucional

Anteriormente, o controle de constitucionalidade se dedicava apenas a apurar
violagdes positivas dos preceitos constitucionais, objeto de um agir inconstitucional.
Desta forma, o Judiciario pautava o exercicio de seu controle diante de um
desrespeito pelo poder publico na edicdo de normas legais que continham
orientagcdes contrarias as constitucionais. Mais tarde, o controle constitucional
passou a ser realizado também no ndo agir, caracterizando a omisséo
inconstitucional.

O fenbmeno pode ser definido como a “inércia na elaboracdo de atos
normativos necessarios a realizagdo dos comandos constitucionais”?’. Na omissao, o
poder publico deveria agir, mas se mantém inerte, gerando uma lacuna normativa.
Em que pese a atividade legiferante, tipica do Poder Legislativo, poder ser exercida

segundo sua discricionariedade (bem como a normatizagéo a cargo do Executivo), a

% BRASIL, Lei n°9.868/99, art. 12-H, Art. 12-H. Declarada a inconstitucionalidade por omiss&o, com
observancia do disposto no art. 22, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adogédo das
providéncias necessarias. § 1° Em caso de omissdo imputavel a 6rgao administrativo, as
providéncias deverdo ser adotadas no prazo de 30 (trinta) dias, ou em prazo razoavel a ser estipulado
excepcionalmente pelo Tribunal, tendo em vista as circunstancias especificas do caso e o interesse
publico envolvido.

27 BARROSO, Luis Roberto ; Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo — 9. ed. — Sdo Paulo : Saraiva Educacéo, 2020. p.220
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inagdo em determinadas matérias - onde existe a necessidade de edicdo de norma
regulamentadora - se desenha como inconstitucionalidade por omissao. O nao fazer,
nesse caso, foge de sua livre margem de atuagao, sendo impositiva sua atuagao.

Se delineia, assim, um viés mandamental instituido pela Lei Maior através de
ordens expressas em legislar. Diante de tal obrigagdo, a ndo agdo daquele
responsavel pela regulamentacdo motiva o Judiciario a realizar o controle
constitucional da situagcdo. Mais do que a mera constatagdo de auséncia de uma
norma, o que se busca defender sdo as situagbes sociais e juridicas violadas por
sua inexisténcia.

Tal ideia se deve as transformacgdes politicas de um Estado Legislativo a um
Estado Constitucional de Direito. A supremacia da Constituicdo imprime uma nova
l6gica, onde o legislador, ao se omitir em uma matéria que a constituicdo o impde,
nega a superioridade do texto constitucional. Por isso, em razdo do carater diretivo
da Carta, a atuacdo aquém dos mandamentos constitucionais implica em um estado
de vacuo normativo que possibilita a intervencao por controle de constitucionalidade
por omissdo dado o descumprimento dos deveres nela expressos. Destarte, todas
as normas constitucionais de eficacia limitada podem ser objeto de
inconstitucionalidade por omissao.

Para caracterizagdo do fenbmeno podemos elencar alguns pressupostos
intrinsecos de sua existéncia. Além da violagdo do dever constitucional de legislar,
deve ser observado um decurso de tempo razoavel para a ndo edicdo normativa.
Com o passar de um prazo excessivamente longo para a eficaz aplicagédo de uma
norma, a ordem constitucional se deteriora paulatinamente. A partir de tais
apontamentos, pergunta-se qual seria o prazo razoavel para romper O vacuo
normativo. A resposta ndo é simpldria, e essa inagdo podera deflagrar, como
veremos no Capitulo Ill, um “Estado de coisas inconstitucional” (ECI).

Outro requisito caracteristico do estado de inconstitucionalidade diz respeito
aos efeitos da violagédo gerados pela lacuna normativa. Sob esse prisma, nao seria a
inagdo legislativa que implicaria diretamente em afronta constitucional, mas a
interacao desse vacuo com a ordem social e as consequéncias que a auséncia de

regulamentagao pode gerar.



29

Em julgamento da ADI n°3.682/MT, o Ministro Gilmar Mendes reconheceu
tratar-se de tema espinhoso, que desafia a tematica do controle de
constitucionalidade. Em seu voto, promoveu diversas reflexdes:

Quando se pode afirmar a caracterizacdo de uma lacuna
inconstitucional? Quais as possibilidades de colmatacdo dessa
lacuna? Qual a eficacia do pronunciamento da Corte Constitucional
que afirma a inconstitucionalidade por omissao do legislador? Quais
as consequéncias juridicas da sentenga que afiima a

inconstitucionalidade por omiss&o??

Dadas suas limitacdes, o presente trabalho n&do prima por responder de forma
abrangente tais indagacbes, mas nos orientarmos através delas para melhor
compreender o instituto. O préprio Ministro reconhece em seu voto que apesar do
esforco do Judiciario e dos doutrinadores constitucionalistas, muitas delas
permanecem, ainda hoje, em aberto.

E bem verdade que o fenémeno pode ocorrer por parte dos trés poderes,
através da inacao politico-administrativa, judicial ou normativa. Tais falhas podem
ser contornadas por caminhos distintos. As primeiras, através de remédios juridicos,
como o Mandado de Seguranga, para prote¢cdo de direito liquido e certo, onde o
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder seja agente publico, ou a Agao Civil
Publica, que objetiva proteger o patriménio publico e social, o meio ambiente e
demais interesses difusos e coletivos.

No que diz respeito as omissdes praticadas pelo Poder Judiciario, a
reparagdo pode se dar no curso do proprio processo, através de recursos
estabelecidos em matéria processual, a exemplo dos embargos de declaragéao.
Deste modo, o objeto do controle de constitucionalidade por omiss&o busca colmatar
aquelas oriundas de auséncia normativa, que podem ser praticadas tanto pelo Poder
Legislativo na edigdo de normas primarias, as leis em sentido estrito, ou pelo Poder
Executivo, quanto as normas secundarias, como os regulamentos.

Quanto as espécies, podemos classificar o instituto em total ou absoluta,
quando inexiste norma regulamentadora para tornar efetivo um comando

constitucional; e parcial, onde apesar de existir uma norma infraconstitucional, ela

2 STF. ADI n°3.682/MT. Disponivel em: ADI3682EmentaeAcorddo(2) Acesso em: Nov.2023
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nao se demonstra suficiente. Diante de uma omissao total, cabera ao Judiciario, no
controle constitucional, seguir por trés vertentes®.

Em uma primeira, podera reconhecer a norma como autoaplicavel,
modulando seus efeitos para incidir de forma direta, resolvendo assim a demanda.
Apds definido um prazo para que o 6rgao responsavel pela edigdo da norma supra a
omissdo, e ainda assim ela persista, o ftribunal decidira conferindo auto
aplicabilidade ao mandamento constitucional, a exemplo da reparagdo econémica
dos individuos alvo de atos discricionarios do Ministério da Aeronautica durante a
ditadura civil-militar®.

Outra hipétese seria a declaracdo da omissao e constituicio de mora ao
orgao competente para reparar tal estado, que se aplica quando a norma carece de
auto aplicabilidade e nao existe um meio de garantir sua eficacia sem a edi¢cao de
outra norma. Aqui a decisdo se limita em declarar a inconstitucionalidade sem
pronunciar-se acerca da nulidade, sendo a forma mais comum de omissao
inconstitucional absoluta.

Por fim, podera criar ainda, aplicada diretamente ao caso concreto, uma
norma a ser adotada em carater subsidiario. Ao reconhecer a lacuna e a mora em
contorna-la, é formulada uma norma para resolver o embate juridico, primando pela
analogia, costumes e principios gerais do Direito, como assevera o artigo 4° da Lei
de Introdugéo as normas do Direito Brasileiro. Portanto, é cabivel a manifestagéo no
sentido de aplicagdo de norma similar, a exemplo do caso do direito de greve dos
servidores publicos, previamente citado.

Ja a inconstitucionalidade por omissado parcial se delineia em: i. parcial
propriamente dita, onde o ato regulamenta o texto constitucional de forma deficitaria,
como no caso do salario minimo, onde a norma regulamentadora prevé um valor
insuficiente a atender as necessidades vitais basicas elencadas no artigo 7°, inciso

IV3'; e, ii. parcial relativa, quando o ato concede um beneficio a certo grupo, mas nao

2 BARROSO, Luis Roberto O controle de constitucionalidade no direito brasileiro : exposicéo
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia / Luis Roberto Barroso. — 7. ed. rev. € atual.
— Sao Paulo : Saraiva, 2016. p. 44-45

%0 BRASIL. CRFB/88, ADCT, art. 8°, § 3° Art. 8°. § 3° Aos cidad&os que foram impedidos de exercer,
na vida civil, atividade profissional especifica, em decorréncia das Portarias Reservadas do Ministério
da Aeronautica n° S-50-GM5, de 19 de junho de 1964, e n® S-285-GM5 sera concedida reparagéo de
natureza econdmica, na forma que dispuser lei de iniciativa do Congresso Nacional e a entrar em
vigor no prazo de doze meses a contar da promulgagéo da Constituicdo.

% BRASIL. CRFB/88, art. 7° S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condig&o social: IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado,
capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentagao,
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a outro que também deveria receber igual tratamento por se encontrar em situagéo
idéntica ou semelhante, como no aumento de servidores publicos pelo Poder
Judiciario®2.

Para a parcial relativa, podem ser utilizadas trés linhas distintas de controle
judicial. Na primeira delas, se declara inconstitucional a lei que promoveu a
desequiparacdo, sendo inconveniente no entanto, por estender a situacao de
desvantagem aos demais e nao beneficiar os anteriormente excluidos. Outra
solucdo € a declaracdo de inconstitucionalidade por omissao parcial dando ciéncia
ao poder responsavel no intuito de providenciar a norma. Por fim, pode se estender
o beneficio ao grupo que néo o detinha, buscando a equiparagao; solugéo polémica,
entretanto, uma vez que esbarra no equilibrio entre os Poderes, no principio da
legalidade e em questdes orgamentarias.

Cumpre mencionar que o estado de inconstitucionalidade por omisséo néo se
restringe a omissao legislativa, mas normativa, abarcando assim n&o apenas as leis
em sentido estrito, mas ainda atos normativos oriundos de outros poderes, além do
Legislativo. Nesse sentido, o Ministro do STF Luis Roberto Barroso explica que:

sdo impugnaveis, no controle abstrato da omissao, a inércia legislativa
em editar quaisquer dos atos normativos primarios suscetiveis de
impugnagdo em acgao direta de inconstitucionalidade (...) O objeto
aqui, porém, é mais amplo: também cabera a fiscalizagao da omissao
inconstitucional em se tratando de atos normativos secundarios, como
regulamentos ou instrugbes, de competéncia do Executivo, e até

mesmo, eventualmente, de atos préprios dos érgaos judiciarios.®

Ressaltamos que o vacuo criado nao se configura como um estado de desuso
constitucional, uma vez que ainda que inertes, os poderes competentes
permanecem detentores do dever normativo, podendo elaborar a qualquer tempo a
norma regulamentadora que supra a omissao. A nao atuagdo do Poder Publico
impede que certos dispositivos atinjam sua plena eficacia, implicando em um estado

inconstitucional.

educacéo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos
que |Ihe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagéo para qualquer fim;

%2 STF, SV n°37: Ndo cabe ao Poder Judicidrio, que ndo tem funcgdo legislativa, aumentar
vencimentos de servidores publicos sob o fundamento de isonomia.

% BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro : exposigdo
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia — 6. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo : Saraiva,
2012. p.238
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Ainda, se questiona se uma vez iniciado o processo legislativo para
regulamentar a omissao essa cessaria de pronto. A andlise da complexidade da
norma € fundamental para responder tal questionamento. As peculiaridades tipicas
da atividade legiferante, mediado por extensas negociagdes frente ao pluralismo
partidario, contribuem para que a edicdo de uma norma demore mais ou menos
tempo, sendo de se esperar que aquelas com conteudos sensiveis acabem por
tramitar num prazo demasiadamente longo.

E evidente que tais circunstancias ndo podem servir de escusa ao agir,
permanecendo com conduta inerte, negligente ou excessivamente morosa, que,
além de nao efetivar os mandamentos constitucionais, ainda abala o ordenamento
juridico vigente. Dessa forma, a Corte tem entendido que o fenbmeno da omissao
inconstitucional também se desenha na inércia em deliberar acerca da matéria e a
subsequente edigdo da lei, ndo apenas até o inicio do processo legislativo.

De fato, como veremos no Capitulo 1V, subsistem projetos de lei em ambas as
casas legislativas no intuito de tratar acerca da criminalizagdo da homotransfobia.
Em seu voto no julgamento conjunto da ADO n°26 e do MI n°4.733, o ministro Edson
Fachin reconheceu que apesar da existéncia de tais projetos de lei, sua tramitagcao
imotivadamente morosa acaba por frustrar forca normativa da Constituigao,
reconhecendo assim, a existéncia da omissao inconstitucional®*.

Ao se deparar com a omissao inconstitucional, o Judiciario se viu obrigado a
desenvolver novas técnicas decisorias mais adequadas a colmatacédo do problema.
Como expurgar do mundo juridico uma violagéo a ordem constitucional sem afrontar
a proépria Lei Maior? No proximo tépico vamos nos debrugar pelas alternativas
encontradas pela Corte Constitucional para o julgamento de agdes em controle

constitucional diante desse vacuo normativo.

2.2 Decisoes no controle de constitucionalidade difuso e concentrado

A CRFB/88 adota um sistema misto de controle de constitucionalidade quanto

ao orgao competente para exercé-lo®*. O primeiro deles, € um tipo de controle

% STF. MI n°4.733/DF. Relatério Ministro Edson Fachin. Disponivel em: M| 4733 Acesso em:
Nov.2023
% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional — 52. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.183


https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=753957476
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denominado difuso ou incidental, onde em qualquer processo poderia ser suscitada
a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, pelas partes, por terceiros
interessados, pelo Ministério Publico, como fiscal da lei, ou ainda de oficio, pelo juiz
da causa. Dessa forma, qualquer juiz de primeira instancia pode deixar de aplicar
uma lei diante de sua inconstitucionalidade, afetando somente a demanda juridica
em questdo, em regra, sem efeitos “erga omnes", nem se estendendo, portanto, a
julgados anteriores.

A extensao de efeitos em carater “erga omnes” e de forma vinculante violaria
diretamente os principios constitucionais do devido processo legal®*®, e do
contraditério e da ampla defesa®, uma vez que caso fosse aplicado no controle
difuso, acabaria atingindo os demais segundo uma decisdo em que nao tiveram a
possibilidade de atuar no processo. Ainda, declarada a norma inconstitucional, os
efeitos inter partes serdo do tipo ex-nunc, retroagindo.

A alegacdo da presengca de dispositivo que viole mandamentos
constitucionais deve encontrar respaldo direto no objeto da acdo, ou seja, é
necessario a existéncia de que a suposta inconstitucionalidade tenha pertinéncia
conexa a demanda e que essa analise seja essencial ao julgamento da agéo,
constituindo uma questdo prejudicial, impedindo a resolugdo do litigio sem antes
arguir acerca da questao constitucional.

Ressalta-se, que, em sede de controle de constitucionalidade difuso, néo
existe a declaracéo de inconstitucionalidade pelo juiz singular, cabendo, no entanto,
a nao aplicagao da lei ou ato, afastando a utilizagdo da norma na controvérsia, visto
que aquela é objeto do pleno do Tribunal, de reserva de plenario, como prevé o
artigo 97 da Carta Magna®®. Tal disposi¢cdo garante que seja mantido o principio
democratico, uma vez que a declaragé&o por um unico juiz poderia afetar diretamente
os demais juizes no exercicio de sua atividade judicante.

A declaracédo de inconstitucionalidade em controle incidental, tem ainda sua
utilizacao mitigada em o6rgaos fracionarios, devendo o incidente ser suscitado ao

Pleno do referido tribunal (ou o6rgdo especial nos Estados com mais de 25

% BRASIL. CRFB/88, art.5°, LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

¥ ldem. Art.5°, LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

% |dem. Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do
respectivo 6rgdo especial poderao os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
do Poder Publico.
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desembargadores). Tal entendimento foi consolidado pela Corte através da Sumula
Vinculante n°10%,

A sumula estabelece que um tribunal que opte pela ndo aplicagdo de um
dispositivo legal, sem de fato suscitar o incidente de declaracdo de
inconstitucionalidade dessa norma, acabaria por se esquivar de seu dever
constitucional. O controle difuso se desenha entdo em um mecanismo de filtragem
constitucional, ao promover um reexame do direito segundo os valores expressos na
Constituigao.

Esse tipo de controle, ao ampliar a gama de atores capazes de versar sobre a
constitucionalidade, democratiza o acesso a justica por permitir que ndo so6 a cupula
do Poder Judiciario monopolize a questdo. Se possibilita que outros 6rgaos, até
mesmo singulares como 0s juizes, sejam capazes de regular o conteudo de uma lei
ou ato sob o prisma constitucional, seja através de sua nao utilizagdo dada a
inconstitucionalidade, da adocao parcial da norma ou ainda de ampliacido de seu
fundamento, ao adotar interpretagao conforme a Constituicéo.

Quanto ao controle difuso realizado pelo STF, deve ser observado o disposto
no artigo 52 da CRFB/88, em seu inciso X, que prevé a competéncia privativa do
Senado Federal (SF) em “suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal”. Esse
regramento constitucional advém do principio federativo e da divisdo das fung¢des de
poder, constituindo assim a manifestacdo do Senado, um requisito de validade a
decisdo da Corte. Importante destacar que a participacédo da casa legislativa na
declaracado de inconstitucionalidade do controle difuso € mais um mecanismo de
garantir indiretamente a participacdo popular no processo, posto que tais agentes
foram democraticamente eleitos pelo povo.

Em conjunto ao difuso, fazendo parte do sistema misto, o controle
concentrado de constitucionalidade atribui sua competéncia exclusivamente a Corte
Constitucional. Através da EC n°16/65 passou a ser cabivel na CRFB/46 a chamada
“representagdo de  inconstitucionalidade™® - atual agdo direta de

inconstitucionalidade - contra atos ou leis federais ou estaduais. Ao contrario

% STF, SV n° 10. Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decis&o de érgao fracionario
de Tribunal que embora nao declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
do poder publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte.

40 BRASIL. CRFB/1946, art. 101, inciso |, passam a ter a seguinte redagéo: alinea k) a representagdo
contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal ou estadual, encaminhada
pelo Procurador-Geral da Republica;
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daquele, onde o exame de constitucionalidade pode se dar por qualquer juiz ou
tribunal, aqui, como o préprio nome expressa, O mecanismo concentra a
competéncia originaria, em sua acepgao classica, a apenas um 06rgao.

A CRFB/88 trouxe, no bojo do controle concentrado de constitucionalidade,
agdes constitucionais especificas para averiguar a compatibilidade das normas com
os preceitos nela expressos. Nesse sentido, elencam-se a Acado Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF), a Ag¢do Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), e a ja
citada ADO.

Em todas elas, o principal objeto do processo € a questao constitucional, ao
contrario do controle difuso, onde tal questdo representa tdo somente requisito
prejudicial para tomada de decisdao no caso concreto. Resta evidente, portanto, o
carater de protecdo conferido pela propria Carta Magna em face a leis e atos
normativos contrarios a ela, ndo a apreciacédo de demandas judiciais concretas.

Mais tarde, a Lei n°9.868/1999 estabeleceu o processo e julgamento da agao
direta de inconstitucionalidade e da acado declaratéria de constitucionalidade,
normatizando o funcionamento da jurisdi¢do constitucional. Consolidou-se entdo que
o controle concentrado busca se pronunciar acerca da validade de uma norma em
face do ordenamento juridico constitucional.

Notadamente, em ambos os tipos de controle ha a declaracédo de
inconstitucionalidade de uma lei, mas no difuso, ainda que a lei tenha sido declarada
inconstitucional pelo pleno do tribunal, ou seu 6rgao especial, se produz, em regra,
efeitos inter partes, aplicaveis tdo somente aquele caso concreto onde foi suscitada
a inconstitucionalidade, ao passo que no controle concentrado, os efeitos sao “erga
omnes” e vinculantes*'.

Enquanto no controle difuso, o Senado Federal suspende a vigéncia de uma
lei declarada inconstitucional, aplicando-se a ela efeitos “ex-nunc”, o que se
assemelha a revogacao da norma; no controle concentrado retira-se a validade da
lei, levando entdo a sua nulidade, com efeitos ex-tunc, retroagindo como se nunca

tivesse existido no ordenamento juridico.

4“1 BRASIL. Lei n°9.868, art. 11. Concedida a medida cautelar, o Supremo Tribunal Federal fara
publicar em secdo especial do Diario Oficial da Unido e do Diario da Justiga da Unidao a parte
dispositiva da decisdo, no prazo de dez dias, devendo solicitar as informagdes a autoridade da qual
tiver emanado o ato, observando-se, no que couber, o procedimento estabelecido na Secao | deste
Capitulo. § 10 A medida cautelar, dotada de eficacia contra todos, sera concedida com efeito ex nunc,
salvo se o Tribunal entender que deva conceder-lhe eficacia retroativa.
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Diante da complexidade do controle de constitucionalidade e de suas agoes,
as decisdes tomadas pela Corte Constitucional imprimem a necessaria utilizagdo de
técnicas decisorias que vao além do procedimento comum tradicionalmente utilizado
na atividade judiciaria. De fato, as decisdes proferidas acerca da omisséo
inconstitucional clamam pela aplicagdo de técnicas capazes de corrigir as violagdes
aos mandamentos constitucionais, sem, no entanto, afrontar o préprio ordenamento
juridico, causando problemas maiores do que 0s que se busca corrigir.

A Lei n°9.868/99, ao dispor acerca dos procedimentos em ADI e ADC,
introduziu um novo norte regulador das decisbes do STF acerca da

constitucionalidade. O artigo 27 assevera que:
Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razbes de seguranca juridica ou de excepcional interesse

social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos

de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracéo ou decidir
que ela so tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de
outro momento que venha a ser fixado. [grifei]

Esse mandamento evidencia a possibilidade de o STF, no exercicio do
controle, poder ir além de mera declaracdo de constitucionalidade das normas
legais, ampliando suas decisbes ao versar acerca de técnicas decisorias que
extrapolam tal declaracdo, em uma modulacdo de efeitos que pode estender ou
restringir os preceitos de uma norma questionada constitucionalmente.

Dentre as alternativas utilizadas pela Corte, a mais comum é a declaracao de
nulidade da norma. Nesse sentido, o 6rgao judiciario se pronuncia de modo a
declarar a nulidade total, parcial ou parcial sem reducéo de texto. Para tal, deve ser
analisado o tipo de inconstitucionalidade instituido pelo dispositivo e os possiveis
prejuizos que a irregularidade traz ao ordenamento.

Na primeira, o ato normativo € completamente invalidado pelo Tribunal. Isso
se da em razao, por exemplo, de inobservancia de preceitos formais, dado que o
vicio na formag&o da norma impede que seja outra sendo sua inconstitucionalidade
absoluta, a exemplo do vicio de competéncia em legislar, sendo inumeros os casos
com assento nesse tipo de decisdo. Também se aplica quando existe
interdependéncia das normas, isto €, a indivisibilidade de uma lei impossibilita que

suas diferentes partes sejam consideradas constitucional e inconstitucional,
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importando assim, na chamada declarag¢ao de inconstitucionalidade consequente, ou
por arrastamento.

Ja se a irregularidade encontra-se em erro material, cabe ao Judiciario,
analisar em qual disposigdo encontra-se o vicio e sua relagdo com o restante da
norma. Na declaragdo de nulidade parcial, aplica-se a teoria da divisibilidade da lei,
onde apenas os dispositivos contrarios a Lei Maior serdo invalidados, nao
estendendo seus efeitos as demais capazes de existirem autonomamente, no intuito
de preservar o que é constitucional.

Neste giro, é imperioso que se analise o grau de dependéncia entre eles e
ainda que o conteudo normativo subsistente apds essa intervengéo seja capaz de
refletir a vontade do legislador. Portanto, o controle judicial deve ser capaz de
sopesar sua interferéncia para nao acabar por criar nova lei, distante do ideal
original do legislador. A aplicagdo do principio da parcelaridade permite a Corte
declarar que apenas parte do conteudo normativo ndo esta em conformidade,
podendo assim, expurgar uma palavra, frase ou o conteudo integral de um artigo,
inciso ou alinea*?.

A declaracado de nulidade parcial sem redugao do texto € utilizada quando a
lei se aplica a certo grupo ou situagao, mas néo se estende a outro, que deveria
atingir. E perfeitamente possivel que uma lei seja valida para um grupo, mas néo
para outro, ou que sua validade se dé apenas em certo termo, a exemplo da Sumula
n°67 do STF que diz ser “inconstitucional a cobranca de um tributo que tenha sido
criado ou aumentado no mesmo exercicio financeiro™®. Resta evidente que tal
decisdo nao torna a lei inconstitucional, uma vez que ela pode ser normalmente
aplicada no ano seguinte.

Outro mecanismo decisorio utilizado pela Corte é a interpretagdo conforme a
Constituicdo, que diante de possiveis interpretacdes acerca de uma norma, ela deve
ser interpretada de forma compativel a Constituicdo, resguardando sua harmonia ao
ordenamento, que é uno. Busca fundamento principiolégico na interpretacao
adotada pela Suprema Corte norte-americana “in harmony with the Constitution” (em
harmonia com a Constituicdo, em livre tradugéo), excluindo dentre as possibilidades

de interpretagcdo, aquelas consideradas inconstitucionais, ou concedendo a norma

42 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 8° ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao,
2014. p.371
43 STF. Stimula n°67. Disponivel em: Sumula 67. Acesso em: Out.2023


https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=30&sumula=3624

38

aquela interpretacdo que preserve sua constitucionalidade, ao se orientar pela
presuncao de constitucionalidade das normas.

Neste diapasao, o STF, diante de diferentes alternativas de interpretacao de
uma norma impugnada, buscara adotar aquela que melhor se aproxime aos
mandamentos constitucionais e definira que apenas por tal modo a norma podera
ser interpretada, limitando o texto legal a decisao proferida. Por 6ébvio, essa técnica
deciséria aplica-se tdo somente as normas que permitem diferentes formas
interpretativas.

Através dessa técnica, o Supremo confere perspectiva constitucional a uma
norma impugnada evitando sua nulidade e com isso, maiores prejuizos advindos de
tal declaragao, ao reconhecer a existéncia de um sentido perfeitamente consoante a
Constituicdo. Evidentemente, a aplicacdo dessa técnica néo confere liberdade tal ao
Judiciario que permita uma interpretacdo distorcida daquela pretendida pelo
legislador, devendo sempre se pautar pela razoabilidade e proporcionalidade.

A primeira decisao que utilizou expressamente essa técnica foi proferida pelo
ex-Ministro do STF Moreira Alves, que em seu voto, entendeu que:

O STF - em sua funcao de Corte Constitucional - atua como legislador
negativo, mas ndo tem o poder de agir como legislador positivo, para
criar norma juridica diversa da instituida pelo Poder Legislativo. Por
isso, se a Unica interpretacado possivel para compatibilizar a norma
com a Constituigdo contrariar o sentido inequivoco que o Poder
Legislativo lhe pretendeu dar, ndo se pode aplicar o principio da
interpretacdo conforme a Constituicdo, que implicaria, em verdade,

criacdo de norma juridica, o que é privativo do legislador positivo.**

A interpretacdo conforme pode se dar com ou sem redugdo do texto. Na
primeira, a Corte retira da norma a expressao dotada de ambiguidade interpretativa
que gera a desconformidade. Em sentido contrario, como vimos acima, na
interpretacéo sem reducgao do texto, ndo ha supressao da redagao normativa, mas a
uma decis&o que fixa a maneira como o regulamento sera interpretado.

Em regra, as ac¢des diretas de inconstitucionalidade resultam na nulidade da
norma, retirando-a do ordenamento com efeitos “ex-tunc”. Entretanto, essa anulagao

pode ser mais danosa do que sua manutengao, caso em que se utiliza a declaragao

# STF. Representagéo n°1.417/DF, DJ de 15-4-1988
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de inconstitucionalidade @ sem  pronuncia da nulidade, do alemao
“Unvereinbarerklarung” (declaragdo de incompatibilidade, em livre tradugéo). O
Judiciario, para n&do anular a norma inconstitucional e acabar por agravar o
regramento juridico em dada matéria, opta por declarar a inconstitucionalidade sem,
contudo, conferir sua nulidade. O ato é reconhecido pelo STF como inconstitucional,
mas seus efeitos permanecem, uma vez que sua validade se mantém.

Essa decisdao prima por nao afetar situagdes ja consolidadas, ainda que
inconstitucionais, e busca imprimir ao legislador a necessidade de exercer sua
atividade legiferante, no intuito de sanar o estado inconstitucional gerado por sua
omissdo em prazo razoavel*. Tal mecanismo é o mais préximo do que prevé a
CRFB/88 para a ADO no controle concentrado de constitucionalidade.

Outro método utilizado na decisdo é o apelo ao legislador, do alemao
“Appellentscheidung”, onde a Corte reconhece que a situagao ainda é constitucional
e o legislador deve atuar, exercendo sua atividade legiferante, no intuito de néo
consolidar o estado inconstitucional. Trata-se de normas em transito para a
inconstitucionalidade, onde o ato ainda apresenta conddo relevante no
ordenamento, apesar de caminhar a futura incompatibilidade constitucional.

Esse estagio provisorio de constitucionalidade é oriundo da alteragéo
temporal de fatos, costumes e valores que, ao transformar a realidade social, podem
levar a inconstitucionalidade de uma norma antes em perfeito acordo a Carta
Magna®. A primeira decisdo onde se entendeu pela chamada “lei ainda
constitucional™’ foi aplicada pelo STF acerca da decisdo que admitiu a
constitucionalidade da lei que concedia prazo em dobro para a Defensoria Publica
ainda que no momento esses 6rgaos nao estivessem devidamente estruturados*.

No presente julgamento, o Tribunal entendeu expressamente que poderia
futuramente vir a declarar a inconstitucionalidade do dispositivo, porquanto a
apreciacao acerca da constitucionalidade era temporal, confirmando a legitimidade

de uma norma que se apoiava em um fato modificativo no tempo. Essa decisao

4 JOBIM, Nelson. A reforma do judiciario: a jurisdigao constitucional na revisao constitucional de 1994
- parte 1. Arquivos do Ministério da Justica, v. 48, n. 185, p. 5-41, jan./jun. 1995.

4 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 5°
Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016.

4 MENDES, Gilmar Ferreira; Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo
Gonet Branco. — 13. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo : Saraiva Educacéo, 2018. p. 2208
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reconhece, por conseguinte a existéncia de um “estado imperfeito™®, isto &, de
constitucionalidade proviséria, onde o tribunal ndo é plenamente capaz de declarar
acerca da ilegitimidade da norma.

Por fim, outra técnica utilizada pelo STF € a decisdo manipulativa, onde se
modificam ou se estendem os efeitos de uma norma em sentido distinto do original,
mas ainda consoante ao texto constitucional. A decisao foi aplicada inicialmente pela
Corte Constitucional Italiana diante da omissdo do Parlamento no controle de
constitucionalidade das normas oriundas do antigo regime fascita no pais®.

Através dessa técnica, a Corte buscou estender a interpretacdo do
ordenamento juridico entdo vigente no intuito de possibilitar uma transicdo menos
traumatica, preservando o conteudo de leis, ao afastar sua declaracdo de
inconstitucionalidade, pois isso poderia gerar uma lacuna constitucional mais
gravosa que a existéncia da propria norma, assegurando direitos fundamentais ante
a uma omissao parcial ou total do legislador.

Nesse método decisério existe uma declaracdo de inconstitucionalidade
acerca de um dispositivo legal ndo pelo que exprime seu conteudo, mas pelo que
deixa de expressar. A decisédo busca estender o sentido do texto legal quanto a sua
incidéncia. Tal ampliagdo pode se dar de algumas formas, como em decisdes
demolitérias com efeitos aditivos, onde uma lei inconstitucional que suprime direitos
€ afastada; em aditivas de prestacdo, que impactam diretamente no orcamento
publico ao determinarem a prestagdo de agbes governamentais; e nas aditivas de
principio, em que o 6rgao judicial determina ao legislador que se oriente por
determinados principios ao tratar da disciplina®'.

A crescente utilizacdo dessa técnica decisoria em diferentes paises busca
alicerce, fundamentalmente, em trés fatores: o carater programatico do texto
constitucional, com normas definidoras do agir do poder publico; o histérico de

regimes ditatoriais autoritarios que resultaram em um ordenamento positivista de

49 MENDES. Gilmar Ferreira; Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo
Gonet Branco. — 13. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo : Saraiva Educacéo, 2018. p.2208

%0 ANGELONE, Marco. “Sentenze additive della Corte costituzionale e interpretazione adeguatrice. In:
Interpretazione a fini applicativi e legittimita costituzionale”. Collana “Cinquanta anni della Corte
Costituzionale della Reppublica italiana”, Femia Pasquale. Edizioni Scientifiche Italiane, 2006, p. 563.
% MENDES. Ibidem. p. 2209-2210
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direitos; e, a inércia legislativa em efetivar os mandamentos constitucionais ao novo
regime republicano-democratico®.

Ante o exposto, o STF pode utilizar esse método inovando no ordenamento
juridico, quer seja no controle concentrado de constitucionalidade, como em ADO
com interpretacado conforme com efeitos aditivos, quer seja no controle difuso, onde
pode ser adotado em MI. O perfil aditivo nas decisdes da Corte se tornou
fundamental na implementacédo de politicas publicas, como veremos adiante, tendo
sido essa a técnica decisoria adotada na sentenga objeto do presente trabalho, na
ADO n°26/DF e no MI n°4.733/DF.

2 VEGA, Augusto de la. La sentencia constitucional en Italia, Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2003, p. 229-230.
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3. O Poder Judiciario como implementador de politica publica

A “Constituicao Cidada”, assim apelidada pelo Presidente da Assembleia
Constituinte Ulysses Guimaraes, foi promulgada sob a égide da liberdade,
democracia e justica social, tendo ampla participagdo popular em sua elaboragéo e
se volta a plena realizagdo da cidadania. Ela inaugura seu preambulo com ideais
garantistas, os quais reproduzo trechos a seguir:

(...) instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o

exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o

bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores

supremos de uma sociedade fraterna. pluralista e sem preconceitos
(...)% [grifei]

Um de seus principais fundamentos, instituido ja em seu artigo 1°, inciso lll, é
a dignidade da pessoa humana. A Carta traz o Titulo sobre “Direitos e Garantias
Fundamentais” logo em seu inicio, numa evidente mudanga axioldgica, dado que as
anteriores se iniciavam com a Organizagdo dos Poderes. Constitui uma das mais
avangadas do mundo no campo das garantias e direitos fundamentais, ao assegurar
de forma analitica a matéria em toda sua extenséo.

O Estado Democratico de Direito tem seus fundamentos institucionalizados
no texto constitucional, em especial destaque a cidadania e a dignidade da pessoa
humana. E a primeira vez que uma constituicdo assinala especificamente os
objetivos do Estado Brasileiro®, presentes em seu artigo 3°, norteando os
fundamentos para a efetivacdo de seu valor essencial através de prestagdes
positivas do Estado. A relevancia desses direitos € tal que, em seu texto, prevé
expressamente a impossibilidade de aboli-los*®, fazendo parte do rol de clausulas
pétreas.

E evidente seu carater extremamente analitico, que versa ndo apenas acerca
da organizacdo do Estado, reparticio de poderes e direitos fundamentais. A

Constituigao brasileira ndo se restringe as questdes tipicamente constitucionais, mas

53 BRASIL. CRFB/88, Preambulo. Disponivel em: Constituicao-Compilado Acesso em: Out.2023

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 39. ed. Sdo Paulo : Malheiros,
2016. p.91

% BRASIL. CRFB/88. Art. 60. A Constituigdo podera ser emendada mediante proposta: § 4° N&o sera
objeto de deliberagao a proposta de emenda tendente a abolir: IV - os direitos e garantias individuais.
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vai além, ao definir os sistemas previdenciario, de saude e de educacéo; a
protecdo ao meio-ambiente, patriménio histérico e aos povos indigenas. O poder
Judiciario, enquanto guardido da Constituicdo®®, desempenha papel essencial na
efetivagdo das garantias e direitos fundamentais nela previstos.
Por tal motivo, acredita-se que, ao cravar tais matérias no texto constitucional,
o Constituinte originario as retira do mundo politico e as coloca no Direito, o que
justificaria a ampla judicializagdo® no pais®®. Esse fendmeno, caracterizado pelo
crescimento da atuacéo judiciaria nos diferentes sistemas politicos pelo mundo pode
ser compreendido como:
Judicializacdo significa que questdes relevantes do ponto de vista
politico, social ou moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo
Poder Judiciario. Trata-se, como intuitivo, de uma transferéncia de
poder para as instituigdes judiciais, em detrimento das instancias

politicas tradicionais, que sado o Legislativo e o Executivo.*®

Acredita-se que o século XIX foi do Poder Legislativo, o seguinte, do Poder
Executivo, e que “o XXI é o século do Poder Judiciario, em que a humanidade, bem
como o povo, o0 homem comum, descobriu que tem direito e quer efetiva-10"°. O
contexto inaugurado pela nova Carta em uma democracia participativa (e ela mesma
ter sido criada em razdo desses movimentos sociais) colocou o povo como sujeito
de direitos, e esse reconhecimento os instigou a requeré-los junto ao Estado. Tal
conjuntura criou, quase naturalmente, um vertiginoso aumento das demandas
judiciais.

Torna-se evidente a ascensdo do Judiciario e seu reconhecimento como um
Poder equanime como os outros dois, ndo sendo um mero 6rgdo de assessoria

técnica. Entre os fatores que possibilitaram esse cenario, evidenciam-se a

% BRASIL. CRFB/88. Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe: (...)

% Termo cunhado por Chester Neal Tate e Torbjorn Vallinder em sua obra “The Global Expansion of
Judicial Power” (A expansdo global do poder judiciario, em traducédo livre) in TATE, Chester N.;
VALLINDER, Torbjorn. The global expansion of judicial power: the judicialization of politics. Nova
York: New York University, 1995. p. 1-10.

% BARROSO, Luis Roberto. TRINTA E CINCO ANOS DA CONSTITUICAO DE 1988: AS VOLTAS
QUE O MUNDO DA. Revista Direitos Fundamentais & Democracia, 28(2), 07—49. Disponivel em:
https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/2697/779 Acesso em;
Out.2023
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importancia desse fortalecimento na protegdo da democracia e guarda da
constituicdo; a representacao politica deficitaria em dedicar-se as diversas e plurais
vontades sociais; o descrédito da populacdo em seus representantes eleitos em
meio a rotineiros escandalos de corrupg¢ao e, o que seria 0 ponto nevralgico desse
trabalho: as questbes sensiveis, permeadas por conflitos morais, como o aborto, a
criminalizagao do uso de drogas e os direitos LGBTI+.

A esse quadro, soma-se, ainda, o sistema de controle de constitucionalidade,
exposto no capitulo anterior, que resulta no protagonismo do STF e na
“‘judicializacdo da vida”, que se da quantitativa, com mais de 80 milhdes de acdes
em curso - sendo mais de 21,3 milhdes apenas em 2022%" - quanto
qualitativamente, em posicionamentos acerca da vacinagao da populacéo,
pesquisas com ceélulas-tronco, unides homoafetivas e a preservagao ambiental.

A promogédo de garantias e de direitos se da através de agbes estatais
tomadas por agentes politicos, orientados por metas, objetivos e os meios para
alcanga-los, construindo assim as politicas publicas. Elas podem ser conceituadas
como “a coordenagdo dos meios a disposicdo do Estado, harmonizando as
atividades estatais e privadas para a realizagdo de objetivos socialmente relevantes
e politicamente determinados™?. O surgimento do tema se deu com a existéncia dos
direitos sociais, o grupo de direitos fundamentais de segunda geracao, e “sé podem
ser realizados se for imposto a outros (incluidos aqui os érgaos publicos) um certo
numero de obrigagbes positivas™?.

Numa outra concepcdo mais ampla, as politicas publicas podem ser
compreendidas como:

o campo do conhecimento que busca, a0 mesmo tempo, colocar o
‘governo em agao’ e/ou analisar essa acgao (variavel independente)
e, quando necessario, propor mudangas no rumo ou curso dessas
acbes (variavel dependente). A formulagdo de politicas publicas

constitui-se no estdgio em que governos democraticos

61 CNJ. Relatorio Justiga em Ndmeros 2023. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/09/justica-em-numeros-2023-010923.pdf Acesso em:
Out.2023
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8 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro : Campus, 1992. p. 21: Sobre os fundamentos
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traduzem seus propésitos e plataformas eleitorais em programas

e agbes, que produzirdo resultados ou mudangas no mundo real®.

Depreende-se que os elementos caracteristicos de uma politica publica sdo
norteadores na identificagdo do querer e do fazer, isto é, permitem evidenciar o que
o Poder Publico pretende fazer e o que ele de fato implementa. Nesse sentido, séo
salutares na efetivagdo das demandas sociais e dos mandamentos constitucionais,
razao pela qual o fendbmeno da judicializagdo e, como veremos no proximo tépico,
do ativismo judicial, sdo tao afetos a questdo, uma vez que cabe ao Judiciario zelar
pela guarda da Lei Maior.

O Direito se associa em carater transversal ao estudo das politicas publicas,
por se fazer presente em todos os estagios de sua implementacéo, da identificagao
da demanda a sua efetivagdo e posterior controle. A positivacao de direitos e
garantias na Carta constitucional induz a agcdo governamental no sentido de fazer
valer seu texto, o que implica na atuagcdo da Corte, em sede de controle de
constitucionalidade, ter a palavra final no exame de tais acoes.

Nessa seara, destacam-se as duas faces em que o Direito condiciona uma
politica publica. A primeira, objetiva, legitima sua constru¢do embasada nos pilares
criados pelo arcaboucgo juridico para atuagdo do administrador, definindo seus
limites, responsabilidades e margens para implementagao. A outra se trata de uma
otica subjetiva, onde concretizadora de garantias e da dignidade humana, seus
destinatarios e fatores que norteiam sua adog¢ao®. Pelo exposto, ao efetivar direitos
sociais previstos na CRFB/88, as politicas publicas submetem-se diretamente ao
Direito, uma vez que buscam concretizar mandamentos constitucionais.

Em um cenario de descaso governamental em fazer valer a Constituicao,
constroi-se, reiteradamente, um estado de “Estado de Coisas Inconstitucional”. Esse
fendbmeno compreende uma técnica decisoria, realizada pela primeira vez pela Corte
Constitucional da Colémbia, na decisdo SU-559/1997°%, que objetiva combater as

graves e sistematicas violagdes em direitos fundamentais oriundas de um cenario

84 SOUZA, Celina. Estado da arte em politicas publicas.In: HOCHMAN, G.; ARRETCHE, M. T.da S.;
MARQUES, E. C. (Orgs.) Politicas publicas no Brasil. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2007.
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estruturalmente deficiente em politicas publicas. Acerca do tema, o ECI pode ser

conceituado como:
A técnica de decis&o por meio da qual cortes e juizes constitucionais,
quando rigorosamente identificam um quadro de violagcdo massiva e
sistematica de direitos fundamentais decorrente de falhas estruturais
do Estado, declaram a absoluta contradicdo entre os comandos
normativos constitucionais e a realidade social, e expedem ordens
estruturais dirigidas a instar um amplo conjunto de o6rgaos e
autoridades a formularem e implementarem politicas publicas voltadas

a superacgéo dessa realidade inconstitucional.®”

Ao declarar o ECI, a Corte reconhece, consequentemente, uma violagao
impossivel de ser suportada, diante de um quadro de patente omissao do Poder
Publico, que assim permanece em razao da inagao continuada das autoridades. Tal
gravidade permite, em carater excepcional, que a Corte Constitucional se legitime a
interferir na formulagao e implementacgao de politicas publicas.

No Brasil, o instituto foi utilizado expressamente pela primeira vez pelo STF
no julgamento da ADPF n°347/DF®®, em julgamento acerca das condigdes do
sistema carcerario no pais. E inequivoco que tal situacéo ndo se restringe a apenas
essa agao, visto que sao flagrantes os casos onde o ECI pode ser aplicado,
permitindo ao Judiciario que atue proativamente na efetivagcao de diferentes direitos
fundamentais.

Fato é que a atuagao dos tribunais no controle de constitucionalidade acaba
amplificando o espectro de agentes implementadores de politicas publicas, inclusive
aquelas aprovadas pelo parlamento. Soma-se a isso, o fato de que os grupos a
serem beneficiados por essas agdes governamentais buscam o érgéo onde se dara
de melhor forma a discussao, o que lhes for mais conveniente e favoravel.
Considerando o carater impositivo de seu poder decisorio, torna-se natural que o
Judiciario seja procurado crescente e reiteradamente na efetivacdo de direitos e

contestagdo de politicas publicas®.

87 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de coisas inconstitucional. Salvador: JusPodivm,
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Ainda que o posicionamento da Corte tenha se modificado ao longo do tempo
no sentido de ser mais atuante, se aproximando do papel de legislador positivo e
invocando a efetivacdo de politicas publicas, grande parte da doutrina reconhece
que esse agir ainda é timido, pautado no conservadorismo e num bom dialogo com
os demais Poderes. No intuito de elucidar melhor o tema, veremos a seguir como se
comporta essa atuacdo mais proativa da Corte na implementacdo de politicas

publicas.

3.1 O ativismo judicial em politicas publicas

O ativismo judicial se desenha com um Judiciario mais atuante e participativo
na concretizacdo dos mandamentos constitucionais, interferindo de forma mais
acentuada nas atividades dos demais poderes. Esse instituto se revela na aplicacao
direta da Carta, em casos nado abarcados por ela, sem qualquer atuacdo do
legislador, na declaracdo de inconstitucionalidade e ainda na determinacdo ou
vedagao do agir do Poder Publico, de modo marcante em politicas publicas’™, sendo
compreendido como:

O ativismo é uma atitude, é a deliberada expansdo do papel do
Judiciario, mediante o uso da interpretacdo constitucional para suprir
lacunas, sanar omissodes legislativas ou determinar politicas publicas

quando ausentes ou ineficientes™.

Enquanto a judicializagdo é um fato, uma consequéncia natural do modelo
institucional construido no pais, o ativismo judicial se demonstra como uma opgao
politica do Poder Judiciario, que busca atender as demandas da sociedade
esquecidas pelo Poder Legislativo. O papel da Corte Constitucional se orienta pela
superioridade normativa da Carta, onde qualquer conduta atentatéria as garantias

nela estabelecidas tornam-se objeto de controle pelo Judiciario.

0 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo / Luis Roberto Barroso. — 9. ed. — Sdo Paulo : Saraiva
Educacao, 2020. p.279
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No Brasil tal fenbmeno ganha forga pela existéncia de uma constituigdo
extremamente abrangente e analitica, de um sistema de controle de
constitucionalidade que permite a qualquer juiz ou tribunal se pronunciar acerca da
invalidade de uma norma e ainda pela possibilidade de propositura de uma gama de
acdes de constitucionalidade perante a Corte.

A modelagem institucional do ordenamento juridico implica diretamente na
judicializagao, que seria resultado 6bvio de tal desenho, ndo uma opg¢ao politica do
Poder Judiciario. Esse, uma vez provocado, pelo principio constitucional da
inafastabilidade da jurisdicdo previsto no  artigo 5° inciso XXXV, devera
obrigatoriamente se pronunciar sobre a questdo, uma vez que “a lei ndo excluira da
apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Ademais devemos considerar a ineficiéncia do servigo publico, extremamente
custoso, moroso, com grande desperdicio de recursos e permeado por notdria
corrupgao e desvio de dinheiro publico, o que faz com que a populagdo néo seja
atendida de forma eficaz. Diante da ndo concretizacdo dos direitos sociais, faz-se
imperativa a atuagdo mais ativa do Judiciario no controle de politicas publicas’.

Sob o prisma da garantia dos direitos fundamentais e do principio da
inafastabilidade do Poder Judiciario, foi se solidificando a necessidade de um
Judiciario mais atuante, inclusive no controle judicial de politicas publicas. Neste
giro, reproduzo a tese firmada, em Agravo Regimental em RE 658.171/DF, de 2011,
de relatoria do Ministro do STF Dias Toffoli, que esclarece:

O Poder Judiciario, em situagbes excepcionais, pode determinar que a
Administragdo publica adote medidas assecuratérias de direitos

constitucionalmente reconhecidos como essenciais sem que isso

configure violagdo do principio da separagdo de poderes.”

Apesar de ainda gerar controvérsias, a discussao parece estar cada vez mais
pacificada. Diante de um flagrante déficit de direitos sociais postos em pratica e de

um cenario de grande desigualdade social, rotineiros sdo os posicionamentos da

2 MOURA, Emerson Affonso da Costa. Disponivel em: A Funcdo Democratica das Politicas Publicas
e o Papel de Reforco da Cidadania do Controle do Poder Judiciario: Um Critério de
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Corte acerca da manutencdo do principio da triparticdo de poder, como assevera o
Ministro Celso de Mello:
Esse principio, que tem assento no art. 2° da Carta Politica, ndo pode
constituir e nem se qualificar como um inaceitavel manto protetor de
comportamentos abusivos e arbitrarios, por parte de qualquer

agente do Poder Publico ou de qualquer instituicdo estatal’™.

Soma-se a esse contexto, a incapacidade de o Poder Legislativo realizar um
adequado controle as acdes implementadas pelo Poder Executivo. Ainda que
possua instrumentos capazes para essa fiscalizagdo, € costumeira a aprovacao de
contas fora do prazo, ou ainda permeadas de irregularidades sem a devida
responsabilizacdo, o que acaba acarretando uma ma prestacao de direitos sociais.
Destaca-se que esse contexto €& permeado por “corrupcao, ineficiéncia e
clientelismo, que geram o atendimento precario dos direitos sociais, o que acaba
conduzindo o deslocamento do controle das agdes governamentais para o ambito do
Poder Judiciario™.

A partir de tais apontamentos, suscita-se em que momento se daria a
intervengao do Judiciario na implementagcdo de politicas publicas. De pronto, pelo
que discutimos até aqui, podemos inferir que nao se trata apenas de um controle a
posteriori, quando ja editadas as normas pelo Poder responsavel. Os Tribunais,
antes mesmo da elaboracdo das politicas publicas, fomentam a discussao das
acdes governamentais, antevendo seu posicionamento na matéria e portanto os
efeitos que elas podem gerar.

Isso influencia diretamente na construgdo de uma politica publica, no agir dos
Poderes competentes por sua formulagdo. Destarte, sem mesmo pbr em pratica
suas atribuicbes quanto ao controle de constitucionalidade de uma norma, o
pronunciamento da Corte sobre a matéria € capaz de adiantar seu resultado final.
Isso implica em alteragcbes na formulagdo de uma politica publica futura, ao coibir a
total liberalidade dos demais agentes politicos, que passam a restringir o conteudo
normativo para que ela nao seja natimorta’®.

Além disso, rotineiramente o STF tem atuado no curso de formagédo de uma

™ STF. MS n°23.452/RJ. Disponivel em:MS23452EmentaeAcérddo(7) Acesso em: Nov.2023
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politica publica, como um controle concomitante, interferindo na atividade legislativa,
sendo entdo capaz de alterar sua formulagdo. Dessa forma, é patente a capacidade
de controle da Corte quanto aos diferentes momentos em que a agao governamental
€ realizada, podendo se dar a priori, sinalizando seus limites ou controlando a
agenda politica ao adiar seu pronunciamento sobre dada matéria; de forma
simultanea, intervindo na sua formacgao; ou, a posteriori, em sede de controle de
constitucionalidade do ato do Poder Publico.

Destarte, € pacifica a jurisprudéncia acerca da decisao judicial em politicas
publicas do Executivo, sem que isso represente uma violagdo do principio
constitucional da separacédo de fungdes de poder. Como a matéria tem se tornado
recorrente, a propria Corte Constitucional, no intuito de nortear as suas decisdes,
fixou pardmetros para o julgamento.

Em Recurso Extraordinario (RE) n°684.612/RJ, oriundo de Acado Civil Publica
proposta acerca das mas condicoes de estrutura e atendimento do Hospital
Municipal Salgado Filho, com repercussao geral no Tema n°698, o plenario do STF
fixou as seguintes teses, no intuito de balizar a atividade judicante em politicas
publicas.

1. Alintervencao do Poder Judiciario em politicas publicas voltadas a
realizacao de direitos fundamentais, em caso de auséncia ou
deficiéncia grave do servigo, nao viola o principio da separagao dos
poderes.

2. A decisdo judicial, como regra, em lugar de determinar medidas
pontuais, deve apontar as finalidades a serem alcancadas e
determinar a Administragao Publica que apresente um plano e/ou os

meios adequados para alcancar o resultado.(...)"”

Em seu voto, Barroso reconhece certa deficiéncia do sistema, que acaba
privilegiando aqueles que possuem acesso qualificado a Justica, seja por
conhecerem seus direitos ou por proverem de recursos financeiros para arcar com
os custos processuais. E assevera que, na implementagcédo de politicas publicas, o
Judiciario ndo deve deixar de tutelar direitos fundamentais, mas certamente nao

pode ir além de seu dever, consolidando os direitos de uns e acabando por lesar os
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de outros. Evidente, portanto, que a atuacdo desse poder deve se dar de forma
excepcional, “quando comprovada a inércia ou morosidade do ente publico, como
medida assecuratoria de direitos fundamentais™’®.

Dessa forma, o Judiciario passa a ganhar contornos mais ativos, na pronuncia
de decisbes mais pautadas a efetivagdo de valores sociais. A partir de tal
entendimento, faz-se necessario reconhecer que “ o juiz constréi o Direito e possui
a atribuicdo de dar funcionalidade & lei, ou seja, coloca-la a servigo da justica”®. E ai
que ele deixa de ser mero aplicador da lei e passa a ter uma postura mais ativa no
contexto social.

Além do mais, ao considerarmos a relevancia dos mandamentos
constitucionais e dos tratados internacionais em direitos humanos os quais o Brasil &
signatario, evidenciamos que mais do que simples textos legais, essas normas
constituem obrigagdes a serem cumpridas. Tal imposi¢cédo implica diretamente em
uma participagdo mais atuante do Poder Judiciario, interferindo no campo de
atuagdo dos demais poderes a fim de zelar pela implementacdo de direitos,
notadamente, como vimos, nos casos de omissdo normativa.

Portanto, é imperativa a necessidade da atuacao da Corte de forma proativa,
onde atua de forma mais semelhante aquelas fung¢des tipicas do Legislativo, se
aproximando a “dizer o direito” numa postura de interpretacdo das normas
constitucionais de maneira mais abrangente. A atuacao do Judiciario busca “extrair o
maximo das potencialidades do texto constitucional, inclusive e especialmente
construindo regras especificas de conduta a partir de enunciados vagos (principios,
conceitos juridicos indeterminados)®°,

O ativismo judicial se demonstrou crucial no combate a pandemia de
COVID-19, onde diante de medidas notadamente exiguas do Executivo Federal, o

entendimento da Corte, na ADPF n°822/DF?’ foi no sentido de reconhecer a omissao

8 STF. RE n° 684.612/RJ. Voto Ministro Luis Roberto Barroso. Disponivel em:
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do Poder responsavel, com flagrantes violagdes de direitos fundamentais,
configurando-se um estado de coisas inconstitucional na area da saude.
No presente julgamento, o relator ressaltou importante entendimento,
segundo o qual, deve se primar pela:
abertura da interpretagdo judicial da Constituicdo as demandas e
expectativas provenientes de atores ndo institucionais da sociedade
civil, de forma a possibilitar que diferentes interessados possam
participar efetivamente dos processos constitucionais (...) como

agentes e ndo como meros expectadores®?.

Nesse sentido, o papel do Judiciario ndo pode se desenvolver de forma
automatizada, se restringindo a interpretacdo e aplicagdo da lei, mecanica e
repetidamente, mas deve primar pela concretizacdo dos preceitos constitucionais de
forma continua, envolvendo os mais diversos agentes na efetivacdo de acgdes
governamentais que satisfagam as necessidades dos grupos sociais.

A superacao das omissdes inconstitucionais € crucial para garantir a
efetividade da Constituicdo, devendo o Estado realizar a complementagao
legislativa, ou a edicdo de atos administrativos que rompam essa inércia. Para que
exista a inconstitucionalidade por omissao € necessario que haja o decurso de um
prazo razoavel onde a norma regulamentadora prevista na Constituicdo nao foi
editada. Resta inequivoco, que apds mais de 35 anos da promulgagao da Carta de
1988, subsiste flagrante mora do poder publico na edi¢do dessas normas. Diante de
tal conjuntura, aprofundaremos o estudo da manipulagédo de efeitos como técnica
decisoria capaz de implementar politicas publicas.

A visdo classica de que o legislador deve criar a norma em abstrato, o
administrador formular politicas publicas e ao julgador cabe solucionar conflitos
subsiste, mas além de buscar apenas a contencdo dos abusos e excessos
cometidos pelos demais Poderes, o principio € utilizado atualmente na protegao da
forca normativa da CRFB/88. Assim, de mero coadjuvante, o Judiciario ascendeu

para efetivar “promessas” e dar dignidade minima aos grupos sociais®’.

82 SARMENTO, Daniel. Dar voz a quem ndo tem voz: por uma nova leitura do art. 103, IX, da
Constituicdo. In: O direito constitucional como arte marcial. Rio de Janeiro: Forense, 2015

8 FONTE, Felipe de Melo. A legitimidade do Poder Judiciario no controle de politicas publicas.
Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/codrevista.asp?cod=376 Acesso em: Nov.2023



http://www.direitodoestado.com.br/codrevista.asp?cod=376

53

De fato, o espaco que ocupam atualmente os Tribunais é essencial para
responder as necessidades das minorias, dado que os 6rgaos majoritarios sao
incapazes de atendé-las e efetivar direitos e garantias fundamentais, assumindo as
Cortes Constitucionais o palco para o debate e controle de agbes governamentais
tomadas, ou a auséncia delas, pelo Legislativo.

A promulgagdo da CRFB/88 acabou por instituir uma aparente contradigéo.
Os direitos sociais, tradicionalmente subjugados, passaram a ser amplamente
protegidos pela Carta, mas a histérica discriminagdo e desigualdade social nao
conseguiram - e ainda ndo conseguem - serem resolvidadas de forma imediata. A
prestacdo de acbes governamentais de cunho social ficou sob a competéncia do
administrador publico. Evidente que a mudanga substancial desse paradigma
resultou em notéria ma prestacdo dos mandamentos constitucionais, o que
espontaneamente irrompeu a judicializagdo e o ativismo judicial para dar efetividade
as prerrogativas constitucionais.

Por essa razdo, o carater contramajoritario do Supremo em garantir a
protecdo das minorias torna-se essencial na implementagcdo de politicas publicas
capazes de atender o clamor social, sobretudo no campo de controle de
constitucionalidade, onde as decisbes da Corte tem se tornado fundamentais para

colmatar problemas e dar voz aqueles apagados pela sociedade.

3.2 Decisdes manipulativas como instrumento de implementagcao de politica

publica

Como vimos no Capitulo anterior, as sentengas manipulativas aditivas
constituem uma importante técnica decisoria utilizada pela Corte Constitucional no
controle de constitucionalidade. Trata-se de um mecanismo de modificacdo ou
extensdo de significado as normas submetidas ao Supremo, que, apds o controle de
constitucionalidade, tem conteudo distinto do original, mas ainda conforme os
mandamentos da Carta. Rompe-se, portanto, com o dogma em que o julgador se
resumiria a intérprete da lei e incapaz de inovar no Direito.

As decisbes manipulativas podem ser entendidas ainda como aquelas em

que a “Corte Constitucional ndo se limita a declarar a inconstitucionalidade das
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normas que lhe sdo submetidas, mas que — comportando-se como um legislador —
modifica diretamente o ordenamento com o objetivo de harmoniza-lo com a
Constituigao”®.

Cumpre mencionar que a manipulagao das decisées se da em dois aspectos,
um quanto aos efeitos no tempo e outro quanto ao conteudo da norma, podendo
ocorrer ainda a combinagdo de ambos®. Sob o aspecto temporal, agrupam-se as
decisdes de declaragdo de inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade, o
apelo ao legislador e a declaragédo de inconstitucionalidade proviséria. Ja quanto ao
conteudo da norma, a manipulagdo de efeitos se da na declaragdo de
inconstitucionalidade parcial sem redugao do texto, na interpretagcdo conforme, e nas
sentencgas aditivas.

As sentengas manipulativas aditivas (ou de efeitos aditivos), submetem-se ao
pronunciamento sob o aspecto material da norma, e constituem um grupo que
compreende as sentencas aditivas propriamente ditas, as aditivas de principio e as
sentencgas substitutivas. As primeiras sao a espécie mais amplamente utilizadas. A
auséncia de previsao expressa de parte do seu texto acaba por implicar na
declaracao de inconstitucionalidade da norma que nao prevé o que deveria prever.
Assim, a sentenca aditiva, consegue remediar a deficiéncia da norma e ainda
conferir um efeito mais amplo do que o inicial.

As sentengas aditivas podem se subdividir, ainda, em sentencas aditivas de
garantia, onde busca-se a protegdo de direitos e garantias individuais; e, as de
prestacdo, que permitem a efetivacdo de direitos patrimoniais, onde a prestacao
juridica em questao € uma obrigacado de dar ou fazer. Ressalta-se, contudo, que os
direitos negativos, alvo das primeiras, carecem de contraprestacao financeira do

Estado, e, portanto, também teriam, em algum nivel, carater patrimonial®.
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As sentencas aditivas de principio compreendem aquelas em que ha
declaragdo da inconstitucionalidade da parte que nao prevé uma hipotese e
identifica uma diretriz para orientar a elaboragao da norma. Dessa forma, néo se
pretende criar nova norma, mas mostrar ao 6rgao responsavel por sua edigao, ou
um juiz ordinario, a melhor forma de tratar aquele assunto®. A Corte entédo néo dita
uma regra a ser seguida, mas indica um principio norteador da futura colmatacgéo da
omisséo.

Destarte, tal técnica consegue impulsionar um melhor didlogo com o
legislador a fim de editar a norma e ainda é capaz de guiar o juiz “ad quo” a reparar
a omissao no fato concreto com que se depara. Cria-se, portanto, um mecanismo de
decisdo que une o dever de controle de constitucionalidade da Corte e respeita-se
as atribuicdes originarias do legislador em editar a lei na matéria em analise,
suprimindo o vacuo normativo.

As sentengas aditivas constatam a existéncia de lacuna no conteudo
normativo o que leva a norma a nao estar em conformidade com a Constituicéo.
Declarada tal auséncia, a omissao é suprida pela Corte Constitucional, que adiciona
novo conteudo, ja existente no ordenamento juridico, a norma incompleta, o que
permite colmatar o problema ao determinar sua aplicagédo imediata®.

Por fim, a sentenga substitutiva ¢é utilizada quando se declara a
inconstitucionalidade da parte da norma que deveria prever outra coisa, ndo o que
expressamente dispde, a fim de estar conforme a Lei Maior. Por essa técnica, a
Corte Constitucional substitui a norma que foi aplicada por uma outra disposicdo que
esteja em consonancia com os mandamentos da Carta. O 6rgao julgador nao se
restringe a deliberar sobre a ilegitimidade de parte do conteudo da norma, mas
atribui resultado diverso daquele pretendido pelo legislador original.

Resta evidente que esse tipo de decisdo seria a mais dotada de manipulagao
pelo o6rgao julgador, razao pela qual costumeiramente é utilizado com certo

comedimento no controle de constitucionalidade, pois, ao atribuir direitos a um grupo

8 SILVESTRI, Gaetano. Le sentenze normative della corte costituzionale. Giurisprudenza
Costituzionale, Milano: Antonino Giuffré, ano XXVI, 1981 p. 1716 apud ISRAEL, Nogueira Lucas. A
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constitucionalidade: entre a supremacia judicial e a supremacia parlamentar. 2014.
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ao invés do outro para conforma-lo aos mandamentos constitucionais, acaba por
interferir, de forma mais acentuada, no seu poder-dever de dar efetividade as
normas.

A utilizagdo da sentenga aditiva ocorre, muitas das vezes, devido a
inobservancia do principio da isonomia, onde o texto legal acaba garantindo direitos
a um determinado grupo, mas ndo a outros em mesma situagdo®. Dessa forma, o
desequilibrio gerado pela norma deve ser contornado no intuito de tratar igualmente
os iguais. E nesse campo que se desenvolve a atuagdo da Corte, que declarara
inconstitucional a parte da norma que gera o tratamento diferenciado, sem
observancia do principio da razoabilidade e proporcionalidade, e cria um novo
entendimento da norma, estendendo seus efeitos aqueles que anteriormente nao
eram por ela abarcados.

Antes mesmo da promulgacado da CRFB/88 ja se discutia a impossibilidade de
o Judiciario atuar como legislador positivo, consolidando o dogma de que nao se
poderia preencher o vacuo normativo. Em julgamento do RE n°42.186/61, o Ministro

relator Nelson Hungria asseverou que:
conforme deflui do nosso sistema constitucional e tem sido
reiteradamente acentuado pela jurisprudéncia, inclusive a desta
Suprema Corte, o Poder Judiciario ndo pode, a pretexto algum,
usurpar a funcdo legislativa de aumentar vencimentos(...) se ha
injustica na desigualdade de vencimentos em tal ou qual quadro de

funcionarios, somente a lei pode corrigi-la®.

Com a nova Carta, o STF inicialmente manteve o mesmo entendimento
rigido, que foi paulatinamente sendo superado com a utilizagdo pela Corte de
técnicas decisérias como as que aqui discutimos. Em julgamento da ADI
n°2.652/DF*', onde se alegava a inconstitucionalidade na imposigdo de multa aos
advogados privados por descumprimento de ordem judicial, o que violaria o principio
da isonomia por ndo abarcar os advogados publicos, a Corte entendeu que tal
disposicéo deveria alcangar todos os advogados, prolatando portanto uma sentenga

de carater aditivo.

8 LENZA, Pedro. Direito Constitucional / Pedro Lenza. — 26. ed. — S&o Paulo : SaraivaJur, 2022. p.
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Mais recentemente, o Supremo determinou requisitos constitutivos para a
adogao dos efeitos extensivos, a saber: a inexisténcia de reserva legislativa de
matéria de competéncia exclusiva do legislador; a incapacidade de adocg¢ao de
interpretacdo conforme; a existéncia da omissao legislativa; a insuficiéncia do texto
existente; e, o reconhecimento da inconstitucionalidade da norma por omiss&o®.

A aplicacdo das decisbes manipulativas no controle de constitucionalidade
tem sido ndo s6 amplamente utilizadas, como incentivadas pelos julgadores, como
na decisdo da ADI n° 4.277/DF, onde o Ministro Gilmar Mendes destacou que:

em certos casos, o recurso as decisdes interpretativas com efeitos
modificativos ou corretivos da norma constitui a Unica solugao viavel
para que a Corte Constitucional enfrente a inconstitucionalidade
existente no caso concreto, sem ter que recorrer a subterflugios
indesejaveis e a solugbes simplistas — como a declaracao de
inconstitucionalidade total ou, no caso de esta trazer consequéncias
drasticas para a seguranca juridica e o interesse social, a opg¢ao pelo

mero ndo conhecimento da acdo®.

Cumpre mencionar que o poder decisorio de modificar, corrigir, ir além do que
exprime o texto de uma norma em um olhar mais simplista, ndo da aval ao Poder
Judiciario para que atue de forma irrestrita segundo sua mera discricionariedade.
Uma vez que “além de efeito indireto da declaracdao de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, n&o deriva da sua imaginacdo, mas de integracao analogica
resultante de outras normas ou principios constitucionais“®*. Assim, sempre que se
pautar diante de uma decisdo com esse carater, a Corte devera fundamentar
extensivamente sua aplicagdo para que nao subsista margem de extrapolagéo de
seus limites.

Inumeras sao as sentengas que adotaram essa técnica, como na ADPF
n°54/DF%, que tratou da interrupgdo da gravidez em casos de anencefalia e ao dar
interpretacéo conforme acrescentou nova excludente de ilicitude ao crime de aborto;
nos MI n°670/ES, MI n°708/DF e MI n°712/PA acerca do direito de greve dos

92 SILVESTRI. Ibidem. p. 765.
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servidores publicos, que, como vimos, aplicou-se no que couber a Lei Geral de
Greve; e nas agdes objeto de estudo do presente trabalho, a ADO n°26/DF e o Mi
n°4.733/DF, que enquadram a homotransfobia como crime de racismo, as quais
veremos de forma detalhada no proximo capitulo.

Destarte, o posicionamento da Corte tem apresentado constante evolugéo no
sentido de mitigar os efeitos de uma decisdo que declare a inconstitucionalidade de
uma lei, buscando “salvar”, sempre que possivel o texto legal ao conferir a ele uma
interpretacdo aditiva. A jurisprudéncia passou a se orientar de forma ainda mais
contundente nesse sentido, significativamente apds a edigdo da Lei 9.868/99, que
positivou tal possibilidade em seu artigo 27, como visto no Capitulo anterior.

Ressalta-se ainda que a utilizagdo cada vez mais frequente de formas
comumente andémalas, acabaram se tornando modalidades tipicas no controle de
constitucionalidade, delineando um novo debate na matéria, ndo mais pautado na
admissibilidade de tais decisbes, mas em seus limites. A Corte se afasta do “dogma
de legislador negativo”, adotando a linha jurisprudencial de decisdes interpretativas
com eficacia aditiva, sendo, entdo, capaz de trazer luz a imbréglios recorrentes
quanto a inconstitucionalidade por omissdo, que acabavam coibindo reiteradamente
um exercicio efetivo de direitos e garantias fundamentais.

E notério que a utilizacdo dessas sentencas é fruto de uma evolucio
jurisprudencial e doutrinaria, ndo sendo pacifica, contudo, a sua utilizagdo. Muitos
sdo os questionamentos sobre o assunto, sendo os principais deles justamente os
problemas levantados por esse trabalho. A utilizagdo da técnica decisotria
manipulativa de efeitos aditivos € instrumento valido na efetivagdo de politicas
publicas? Haveria desvio de seu uso para corrigir a omissao inconstitucional? A
necessidade de garantia de direitos aos grupos minoritarios pelo Judiciario viola a
triparticdo de Poderes ou sua atuacdo se faz crucial para a protecao de direitos
fundamentais?

Uma das correntes doutrinarias acredita que, enquanto guardido da
Constituigdo, a Corte Constitucional tem o poder-dever de tomar tais decisdes, uma
vez que tutelam direitos fundamentais dos cidaddos frente a omissdo normativa,
razao pela qual se reconhece a plena legitimidade da adogao da técnica. Dessa
forma, seria fundamental a atuacao judicial na tutela de direitos humanos, sobretudo

nos casos onde existe a lacuna normativa.
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Assim, sua fungcédo é fazer valer os valores e mandamentos constitucionais,
impedindo que se tornem letra morta. A inércia legislativa, por conseguinte, autoriza
o Judiciario a extrapolar a guarda da carta, agindo sobretudo na implementagcao
desses principios®. E vai além, o controle judicial ndo pode apenas proferir a
inconstitucionalidade da norma, mas elaborar regulamentagdes, assumindo “um
papel de legislador positivo, paralelo e complementar aquele exercido pelo
parlamento™’. Nesse sentido, a concepgdo que impde ao Judiciario atuar
meramente como legislador negativo esta cada vez mais ultrapassado, dado que:

a atividade do supremo ndo mais consiste em anular de forma geral
um ato legislativo. Posicionar a jurisdicdo constitucional como um
legislador negativo retirar-lhe-ia todas as possibilidades de proferir as
sentengas interpretativas como aquelas que versariam sobre a
possibilidade hermenéutica da lei e ndo sobre o texto de lei em si, algo
irrealizavel se o controle de constitucionalidade se restringir a um

aspecto formal®.

Outrossim, destaca-se o carater contramajoritario da Corte Constitucional, em
virtude de se dedicar & protegdo de direitos fundamentais das minorias. E notério
que o sistema representativo do Legislativo € incapaz de dar voz aos grupos
marginais da sociedade, que ndo conseguem se organizar de modo a ter maioria
para a aprovagao de leis que busquem preservar tais garantias. Destarte, tais
decisbes alcangcam legitimidade quando protegem esses direitos, mas nao
encontrariam respaldo juridico se decidissem em contrario, os suplantando.

Em “contrario sensu” as decisdes aditivas seriam completamente ilegitimas,
uma vez que violariam diretamente o regime democratico e a triparticdo das funcdes
de poder. Neste giro, mantém-se o dogma do legislador negativo em matéria de
controle de constitucionalidade, devendo o Judiciario permanecer silente, até que o
Legislativo, no exercicio de sua fungdo tipica, verse, segundo sua

discricionariedade, acerca da matéria e suprima as omissdes.

% MODUGNO, Franco. La Corte costituzionale italiana oggi. In: Scritti su a Giustizia Costituzionale.
Padova: CEDAM, 1985 p. 572-577 apud ISRAEL, Nogueira Lucas. A legitimidade das sentencas
manipulativas com efeitos aditivos no controle judicial de constitucionalidade: entre a supremacia
judicial e a supremacia parlamentar. 2014.

% Idem, Ibidem. p.582

% ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. Sdo0 Paulo: Thomson Reuters, 2021. p.
RB-2.16
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Segundo essa corrente, ao se defrontar em um quadro de omissao, a Corte
ndao deve suplanta-la para efetivar os mandamentos constitucionais. Por
conseguinte, ela ndo poderia criar o direito, mas, tdo somente, se pronunciar acerca
da constitucionalidade da norma para que o parlamentar, em momento oportuno, a
concretize.

Outra abordagem seria uma posigcao intermediaria entre as supracitadas,
onde as decisbes tomadas pela Corte s6 seriam de fato legitimas se oriundas de
uma resolugdo que a Constituicdo determina, n&o atentando, portanto, contra a
atividade legiferante, uma vez que o legislador nao teria outra opg¢ao de agir sendo a
constitucionalmente prevista.

Destarte, a Corte nao criaria o direito de forma livre e discricionaria como o
Parlamento o faria, mas restringiria sua atuagéo a preencher o vacuo de uma norma,
dando a ela uma decisdo auto aplicativa, orientada pela obrigagao constitucional em
dar efetividade aquela norma, o que nao seria de fato legislar. A agao do Judiciario
se realizaria em uma resposta unica e natural de carater impositivo. Por isso, nao se
cria um novo direito, posto que a alternativa ao dilema ja estava constitucionalmente
presente. Aqui, O Judiciario faz “nada mais do que individuar a norma que ja se
encontra implicita no sistema, seja a partir de um principio geral existente, seja, da
prépria disposigédo constitucional violada™®.

Torna-se importante entender os riscos que as decisées manipulativas podem
suscitar quando utilizadas segundo o ativismo judicial. Discute-se, assim os
impactos que podem gerar uma atuagdo mais proativa do Judiciario na
implementagao de politicas publicas, que implique em decisbes que podem manchar
o principio democratico vigente, ao prestigiar a sua visdao na interpretacdo da
norma'®,

Por essa razdo se faz imperativa a aplicacdo de tais decisbes sempre
pautadas nos limites que aqui discutimos, sejam os abordados pela doutrina ou
aqueles balizados pelo proprio Tribunal nas decisbes citadas. O processo deve se

orientar pela cautela e justa fundamentagdo de modo que a manipulagdo da norma

% SAMPAIO, José Adércio Leite. As sentengas intermediarias de constitucionalidade e o mito do
legislador negativo. In: SAMPAIO, José Adércio Leite; CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza Cruz (coord.).
Hermenéutica e jurisdigao constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.p. 180

190 VOLANTE, Joaquim Pedro de Oliveira; NETO, Ferdinando Scremin; BRUNO, Smolarek Dias. Das
decisdes manipulativas: um olhar critico ao papel criativo dos tribunais frente ao ativismo judiciario.
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ndo acabe gerando um problema ainda maior do que aquele que almeja
contornar™.

Negar completamente a adogao de tais técnicas decisorias também parece
nao resolver o conflito. Ao afastar completamente sua aplicagdo poderiamos nos ver
diante de um cenario de exacerbada supremacia do parlamento, de modo que a
ocorréncia de lacunas legislativas n&o teria instrumentos para sua colmatacéo, a nao
ser a (longa) espera até que esse poder resolva romper a inércia, mediante sua
discricionariedade, para regulamentar o assunto'®.

Entdo, entendemos que trata-se de um tema espinhoso, passivel de muitas
criticas tanto quanto a sua utilizagdo como a completa impossibilidade de sua
aplicagao. Parece-nos oportuno tomar o meio-termo entre os extremos, sopesando
os mandamentos constitucionais, ao orientar-se pela parcimbénia e a atuacido em
casos especificos. Deve-se afastar tanto a supremacia judicial quanto a parlamentar,
buscando as decisdes se pautarem em parametros como a existéncia de patente
omissao inconstitucional; a necessidade de se regulamentar direitos fundamentais
das minorias; a obrigatoriedade em se fazer cumprir os mandamentos
constitucionais; e a inexisténcia de outro meio habil a contornar o imbroglio juridico
no tempo devido.

Uma vez expostas as correntes doutrinarias acerca do tema e levantados os
diferentes questionamentos que a utilizagdo dessa técnica deciséria pode instar,
analisaremos, no proximo Capitulo, a aplicacdo da sentenca manipulativa de efeitos
aditivos na decisédo proferida pelo STF na ADO n°26/DF e no MI n°4.733/DF e
realizaremos uma analise critica das repercussdes que uma atuagao mais proativa

do Judiciario na implementag&o de politicas publicas pode acarretar.
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4. ADO N°26/DF e MI n.°4.733/DF e a criminalizagao da homotransfobia

A Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omiss&do n°26/DF'%, de relatoria
do Ministro Celso de Mello foi proposta pelo PPS contra o Congresso Nacional em
face das constantes violagcdes de direitos fundamentais sofridos pela populagao
LGBTI+ diante do decurso de prazo irrazoavel apos a promulgacao da CRFB/88 na
implementacdo dos preceitos constitucionais que, conforme prevé o inciso XLI do
artigo 5°, “a lei punira qualquer discriminagcdo atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais”.

O Partido fundamentou ainda que o comportamento negativo do parlamento
acabava por lesionar gravemente principios constitucionais. Além do dever em
legislar acerca de agdes atentatorias a direitos fundamentais, se omite também
quanto a criminalizacdo de todas as praticas racistas, postuladas no inciso XLII do
artigo 5°, e em cumprir o principio da proporcionalidade, amparado de forma
deficitaria, conforme inciso LIV do mesmo dispositivo.

O cenario de evidente inércia legislativa seria oriundo de uma lenta tramitagao
das propostas legislativas apresentadas até entdo com o intuito de criminalizar a
homotransfobia e proteger a comunidade LGBTI+. Nesse sentido, o Partido postulou
que i. fosse reconhecido que a homotransfobia se enquadra no conceito
ontolégico-constitucional de racismo (que veremos melhor no proximo tdpico); ii.
fosse declarada a mora inconstitucional do CN, determinando que se editasse norma
na matéria; iii. fosse fixado prazo de um ano para tal, dado que a época o tema ja
era debatido ha mais de doze anos; iv. uma vez transcorrido tal prazo, que a propria
Corte tipificasse o crime; v. se incluisse o tipo penal na Lei do Racismo; e, vi. fosse
fixada a responsabilidade civil objetiva do Estado diante da mora inconstitucional
para indenizar todas as vitimas de homotransfobia.

O Senado Federal, na figura de seu Presidente, pugnou a procedéncia da
acao, pontuando suposta violagdo do principio democratico e da triparticdo das
funcdes de Poder, ressaltando a independéncia do Poder Legislativo e sua
competéncia juridico-politica em legislar em matéria penal. Ainda, sustentou que

inexistia mora inconstitucional, informando que o tema era debatido constantemente
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no CN e apresentou alguns projetos de lei (PL) em tramitagdo em ambas as casas,
como os PLs n°5.576/2013, 1.959/2011, 2.665/2007 e 5.003/2001. No mesmo giro,
pronunciou-se a Camara dos Deputados (CD), afirmando que aprovou projetos de lei
no intuito de criminalizar praticas discriminatorias em raz&o da orientagao sexual, a
exemplo do PL n°5.003/2001.

Cumpre mencionar, que a simples existéncia de projetos de lei que busquem
instituir politicas de protecdo a populacdo LGBTI+ ndo garante sua devida
efetividade, ja que ainda ndo tem forga normativa. A grande maioria desses PLs se
arrasta ha mais de duas décadas no Congresso, e mesmo aqueles onde existe
alguma movimentagao mais substancial, como o supra, a mera aprovagao na CD e
sua remissao ao SF ndo é suficiente. Um constante ir e vir, desarquivamentos e
apensamentos, figuram n&o outra sen&o a “inertia deliberandi” do parlamento. Em
verdade, o PL citado pela Camara tramitou por mais de cinco anos até ser aprovado
e, apos enviado ao Senado, foi arquivado por auséncia de movimentacao.

Ainda, a Advocacia Geral da Unido (AGU) entendeu pela improcedéncia da
ADO, ao afirmar que nao caberia ao Judiciario na presente agao impor prazo para
cumprimento obrigatorio da edicdo da norma, tampouco colmatar a suposta
omissao. Ressaltou que n&o haveria mora legislativa e que inexiste mandamento
constitucional que obrigue tipificagdo criminal especial para a pratica de
homotransfobia.

Por fim, a Procuradoria Geral da Republica (PGR) opinou pelo conhecimento
parcial da acdo e quanto ao mérito entendeu ser inadmissivel o cabimento de
indenizagao as vitimas, dada a natureza objetiva da ADO. Asseverou que deveria
ser dada interpretagdo conforme a CRFB/88 ao conceito de raga da Lei n°7.716/89,
reconhecendo que a criminalizacdo da homotransfobia deve ser abarcada pelo
dever imposto no inciso XLII do artigo 5°, que existe mora do legislador e que se faz
necessario a fixagdo de prazo para suprir sua omissao. Ressaltou que a existéncia
de projetos de lei ndo afastam o cenario de omissao inconstitucional, dado que foi
decorrido “periodo excessivamente longo de tramitagao, a frustrar a forga normativa
da Constituicdo e a consubstanciar inertia deliberandi”.

O Pleno do STF foi unédnime em conhecer parcialmente a agéo e, por maioria
dos votos, a julgou procedente, sendo aplicada eficacia geral com efeito vinculante

para: i. constatar a inércia do CN em regulamentar a incriminagao prevista no artigo



64

5°, incisos XLI e XLII, instituindo politica criminal de repressdo a condutas
atentatérias ao grupo LGBTI+; ii. declarar o estado de omissao inconstitucional; iii.
dar ciéncia ao Congresso para que tome as devidas providéncias; e, iv. estender
aplicagdo conforme aos preceitos constitucionais ora expostos para tipificar a
homotransfobia como tipo penal previsto na Lei de Racismo até que seja suplantada
por legislagao autbnoma na matéria.

O Mandado de Injuncdo n°4.733/DF'*, de relatoria do Ministro Edson Fachin,
foi impetrado pela ABGLT contra o CN, sustentando i. a existéncia de violagbes ao
Estado Democratico de Direito dada a discrimacéo sofrida pelo grupo LGBTI+; ii. a
necessidade de aplicagdo da igualdade na nao discriminagédo em razdo do género
ou orientacdo sexual; iii. 0 mandamento constitucional em criminalizar conduta
atentatoria aos direitos fundamentais, norteado pelos tratados internacionais em
direitos humanos os quais o Brasil é signatario; iv. a ofensa ao sentido minimo de
justica, dado que a omiss&o legislativa acaba por tolerar a discriminagao; v. a
flagrante desvalorizagdo da existéncia dos individuos pertencentes ao grupo
LGBTI+; e, vi. a procedéncia da acao reconhecendo a mora legislativa e aplicagao
da Lei do Racismo estendendo a tipificagdo a discriminacéo por orientacdo sexual e
identidade de género.

Como vimos no Capitulo Il, as agbes de inconstitucionalidade por omissao e
mandado de injuncdo podem se sobrepor quanto ao objeto, o que relembro
sucintamente: a primeira é cabivel para tornar efetiva norma constitucional, ao passo
que o “writ” busca viabilizar o exercicio de direitos fundamentais. Evidente, portanto,
que a matéria do Ml pode ser abarcada por uma ADO. Por tratarem da mesma
tematica, a omissado inconstitucional em efetivar a criminalizagdo de condutas
atentatdrias a populagado LGBTI+, o julgamento de ambas as agdes se deu de forma
conjunta.

No julgamento, os Ministros Alexandre de Moraes, Carmen Lucia, Celso de
Mello, Edson Fachin, Gilmar Mendes, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux e Rosa Weber,
entenderam pela tipificagdo da homotransfobia como crime definido na Lei do
Racismo até que o CN regulamente a matéria. Vencidos os votos dos Ministros Dias

Toffoli e Ricardo Lewandowski, por entenderem a necessidade de aplicagcao da
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estrita legalidade, segundo a qual a criminalizagdo da conduta s6 poderia se dar por
lei aprovada pelo Poder Legislativo, e o do Ministro Marco Aurélio, que entendeu nao
subsistir mora legislativa na matéria.

No julgamento foram fixadas teses acerca do tema, as quais em razdo de sua

importancia, reproduzo “ipsis litteris” a seguir:

1. Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada
a implementar os mandados de criminalizagao definidos nos incisos

XLI e XLl do art. 5.° da Constituicdo da Republica, as condutas

homofébicas e transfébicas. reais ou supostas. que envolvem aversao
odiosa a orientacdo sexual ou a identidade de género de alguém, por

traduzirem expressdes de racismo. compreendido este em sua
dimensdo social, ajustam-se, por identidade de razdo e mediante

adequacéo tipica, aos preceitos primarios de incriminacdo definidos
na Lei n. 7.716, de 08/01/1989, constituindo, também, na hipotese de
homicidio doloso, circunstancia que o qualifica, por configurar motivo
torpe;

2. A represséo penal a pratica da homotransfobia ndo alcanca nem

restringe ou limita o exercicio da liberdade religiosa, qualquer que seja
a denominacgido confessional professada, a cujos fiéis e ministros

(sacerdotes, pastores, rabinos, mulas ou clérigos mucgulmanos 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, o seu pensamento e de
externar suas convicgbes de acordo com o que se contiver em seus
livros e codigos sagrados, bem assim o de ensinar segundo sua
orientacdo doutrinaria e/ou teoldgica, podendo buscar e conquistar
prosélitos e praticar os atos de culto e respectiva liturgia,
independentemente do espaco, publico ou privado, de sua atuacgao

individual ou coletiva, desde que tais manifestacées ndo configurem

discurso de ddio, assim entendidas aquelas exteriorizacées gque

incitem a discriminacdo, a hostilidade ou a violéncia contra pessoas

em razdo de sua orientacdo sexual ou de sua identidade de género;

3. O conceito de racismo, compreendido em sua dimensao social,

projeta-se para além de aspectos estritamente bioldgicos ou

fenotipicos, pois resulta, enquanto manifestacdo de poder, de uma
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construcdo de indole histdrico-cultural motivada pelo objetivo de
justificar a desigualdade e destinada ao controle ideolédgico, a
dominacao politica, a subjugacao social e a negacao 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, sao

considerados estranhos e diferentes, degradados a condicdo de
marginais do ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de
odiosa inferiorizacdo e de perversa estigmatizacdo, a uma injusta e

lesiva situacédo de exclusdo do sistema geral de protecédo do direito’.
[grifei]

Assim, a Corte reconheceu a necessidade de aplicacdo da Lei do Racismo
aos crimes de homotransfobia até futura regulamentagcédo especifica do Congresso
Nacional sobre a matéria; afirmou que a criminalizagdo ndo importa em censura da
liberdade religiosa, uma vez que suas convicgdes podem ser expressas desde que
nao se configure discurso de odio; e, a aplicagdo da dimensdo social do racismo,
que pode se estender as violagdes sofridas pelos individuos LGBTI+.

Ressaltamos ainda que, recentemente, a Corte equiparou as ofensas contra
pessoas LGBTI+ ao crime de injuria racial. Aqui cabe fazermos uma breve
explanagdo sobre os tipos penais. A injuria racial € um crime, anteriormente
tipificado apenas no artigo 140, paragrafo 3° do Cddigo Penal (CP), intentado contra
a pessoa, ofendendo sua honra ao diminui-la em razado de sua raca, cor, etnia,
religido ou origem; ao passo que o racismo é tipificado na Lei n°7.716/89 como um
crime contra a coletividade, um grupo indeterminado de individuos, discriminando,
portanto, toda uma raga'®.

A decisdo nas agdes ADO n°26/DF e MI n°4.733/DF se deu no sentido de
criminalizar tais condutas como crime de racismo. A ABGLT, impetrante do
mandamus, interpds embargos a decisdo da Corte, por entender que vinha sendo
interpretada como racismo as ofensas ao grupo LGBTI+, mas que as acodes

atentatorias diretamente a honra dos individuos ndo se configurariam como injuria
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racial. Dessa forma, o entendimento do STF estaria tendo sua aplicacao limitada e,
em razao disso, postulou que 0 mesmo se estendesse ao crime de injuria racial.

O relator do MI, conheceu o recurso e asseverou que, em julgamento anterior,
no Habeas Corpus (HC) n°154.248'" a Corte ja havia se posicionado quanto ao
crime de injuria racial ser espécie do crime de racismo, e por tal razdo, também seria
imprescritivel e inafiangavel. Neste giro, entendeu que :

A interpretacdo que restringe sua aplicagdo aos casos de racismo e
mantém desamparadas de protecdo as ofensas racistas perpetradas
contra individuos da comunidade LGBTQIAPN+'% contraria nao

apenas o acordao embargado, mas toda a sistematica constitucional.

Recentemente, a Lei n°14.532/2023'* alterou a redacédo da Lei do Racismo
para tipificar a injuria racial também como crime de racismo, positivando o
entendimento aplicado pela Corte. Destarte, até que sobrevenha legislagao futura do
CN, a homotransfobia hoje é tipificada como crime de racismo, abarcando aqui
também as condutas atentatorias ao individuo - injuria racial -, pelo reconhecimento
da Corte do conceito ontolégico-constitucional de racismo, que veremos

detalhadamente no tdpico a seguir.

4.1 Da decisdao manipulativa na ADO n°26/DF e no Ml n°4.733/DF

Para tipificar a homotransfobia como crime de racismo, a Corte entendeu o
racismo como um conceito mais amplo. No julgamento do HC n°82.424/RS"°, o
impetrante Siegfried Ellwanger, enquadrado por pratica de racismo por sua conduta
antissemita, defendeu que os judeus nao constituiriam uma raga e que discrimina-los
nao seria uma conduta racista, portanto, um crime prescritivel. No entanto, o STF
rejeitou tal argumento e fixou importante entendimento jurisprudencial sobre a

matéria, ja amplamente discutida pela doutrina.
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O botanico e zodlogo Carlos Lineu, reconhecido como pai da taxonomia
moderna, entende que os diferentes caracteres dos seres humanos correlacionam a
aparéncia ao conceito de ragca. A classificacdo das ragas segundo suas
caracteristicas fenotipicas acabou por induzir o racismo, tendo sido utilizada varias
vezes para “justificar” a desigualdade entre elas, afirmando que umas seriam
superiores a outras. De fato, as teorias racistas desenvolvidas ao longo dos séculos
baseiam-se em perspectivas meramente bioldgicas, como no caso do europeu
colonizador e do alemao nazista.

Mais recentemente, a ciéncia mostrou, através de grandes avangos nas
pesquisas genéticas, que inexiste qualquer diferenciacdo no genoma humano que
fundamente uma subdivisdo racial de nossa espécie, e que o0s critérios
segregadores se dao meramente quanto a aparéncia. Assim, no campo do Direito, o
principio da igualdade se afirma como a n&o discriminagédo, dado o igual valor de
todo ser humano.

Uma vez que nao podem buscar sua esséncia na Biologia, as correntes
racistas subsistem como fendmeno social. Destarte, 0 @mago do constituinte em
instituir o mandamento de “promover o bem de todos, sem preconceitos de raca” e
quaisquer outras formas de discriminacdo nao pode ser interpretado como mero
conceito fenotipico. De fato, distintos sao os grupos alvos de discriminagao histoérica
em nossa sociedade.

A Lei Afonso Arinos, Lei n°1.390/51, foi a primeira a criminalizar condutas

atentatorias em raz&do de raga ou de cor no pais.™

A norma tutela a protecdo as
vitimas de preconceito de raga, que pode ser entendido como preconceito de
origem, que reside na descendéncia; e o de cor, compreendido como preconceito de

marca, que tem a ver com a aparéncia, a cor da pele'?

. Segundo essa classificagao,
0 preconceito racial vai além de caracteres fenotipicos, no preconceito de marca
seria possivel sopesar “caracteres negativos” como a cor, através de outros
marcadores, como o nivel de instrugao e a classe social. Ja o de origem nao permite
tal compensacao, bastando a suposicdo de que um individuo seja descendente de

um certo grupo para que seja discriminado.

™ BRASIL. Lei n°1.390/51. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I1390.htm Acesso
em: Nov.2023
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Assim, a Corte entendeu que “a divisdo dos seres humanos em ragas resulta
de um processo de conteudo meramente politico-social”’, sendo necessario que se
faca a:

“‘Compatibilizacdo  dos  conceitos etimoldgicos, etnoldgicos,
socioldgicos, antropolégicos ou bioldgicos, de modo a construir a
definicdo  juridico-constitucional do termo”, segundo uma
“Interpretacéo teleoldgica e sistémica da Constituicdo Federal,
conjugando fatores e circunstancias histéricas, politicas e sociais que
regeram sua formacgao e aplicagao, a fim de obter-se o real sentido e

alcance da norma.”""®

De fato, o conceito juridico-constitucional de racismo € necessario para a
prépria tipificagdo do crime, uma vez que buscar justifica-lo através de caracteres
meramente bioldgicos o tornaria um crime impossivel, dado que a raga humana é
unica, como constatado pelo Projeto Genoma. O racismo, entdo, pode ser definido
como “todo e qualquer tratamento discriminador da condicdo humana em que o
agente dilacera a auto-estima e patrimonio moral de uma pessoa ou de um grupo de
pessoas, tomando como critérios raga ou cor da pele, sexo, condicdo econbémica,
origem”"4,

Em seu voto, o Ministro Mauricio Corréa destacou que:
limitar o racismo a simples discriminagcdo de ragas, considerado
apenas o sentido léxico ou comum do termo, implica a propria
negacao do principio da igualdade, abrindo-se a possibilidade de
discussao sobre a limitacdo de direitos a determinada parcela da
sociedade, o que pde em xeque a propria prevaléncia dos direitos
humanos. Condicionar a discriminagdo como crime imprescritivel
apenas aos negros e nado aos judeus é aceitar como desiguais
aqueles que na esséncia sdo iguais perante tal garantia. Parece-me,

data venia, uma conclusdo inaceitavel."®

No mesmo diapasdo, o Ministro Gilmar Mendes ressaltou a base

pseudo-cientifica da suposta existéncia de racas distintas'®. J4 o Ministro Carlos

"3 STF. HC n°82.424/RS. Disponivel em: HC 82.424 /| RS Acesso em: Nov.2023
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Velloso assentou a impossibilidade de se falar em caracteres biolégicos para definir
racas, dado o que demonstrou o sequenciamento do genoma humano, e que a
diferenciacao entre os grupos se daria em razao de marcadores culturais e sociais,
sendo “justamente o tratamento discriminatério, hostil, preconceituoso, relativamente
a eles, que caracteriza o racismo”™"’.

Ante tais explanacdes, € notdrio o posicionamento da Corte de que o racismo
€ mais do que um conceito estritamente bioldgico ou relacionado a cor da pele, mas
vai além, abrangendo grupos minoritarios que sao vitimas, reiterada e
historicamente, de discriminacdo. Por tal razdo, a populacdo LGBTI+,
frequentemente exposta a essa vulnerabilidade, deve ser incluida na concepcgao de
raga social, uma vez que no entendimento jurisprudencial e doutrinario o racismo
compreende qualquer tipo de fobia dirigida a um ser humano.

Destarte, o carater valorativo de entender um grupo como superior, buscando
um ideal hegeménico, e diminuir outros grupos, de forma segregacionista,
colocando-os a margem do convivio social, compreende uma pratica racista, seja
intentada contra negros, pobres, judeus, ou individuos nao
cisgénero-heteronormativos. O heterossexismo e a heteronormatividade social
impdem a heterossexualidade como norma, e tudo que dela destoa néo é encarada
como normal. Tal menosprezo pelas outras identidades de género e orientagbes a
coloca como uma ideologia racista, podendo ser entdo abarcada a homotransfobia
na concepgédo de racismo™®,

A homofobia pode ser definida como “um preconceito e uma ignorancia que
consiste em crer na supremacia da heterossexualidade”"'®, portanto, trata-se de uma
pratica racista a luz do pronunciamento da Corte. Nesse contexto, o advogado do
autor da presente ADO, Paulo lotti, postulou que:

a homofobia e a transfobia se enquadram, da mesma forma que a
negrofobia, a xenofobia, a etnofobia e antissemitismo, critérios ja

autonomamente positivados pela Lei Antirracismo, servindo o critério

de ‘raca’ como clausula valorativa apta a permitir a evolugdo do

"7 STF, HC n.° 82.424-2/RS, voto do Ministro Carlos Velloso, pp. 7-8.

8 STF, ADO n°26/DF. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15344606459&ext=.pdf Acesso em:
Nov.2023
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https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15344606459&ext=.pdf

71

conceito de racismo para outras situagdes que também se enquadrem

neste estrito conceito ontoldgico-constitucional de racismo.'?”

No julgamento conjunto das agdes, consolidou-se o entendimento da
dimenséo social do racismo, como manifestacdo de poder de um grupo, que exerce
controle ideolégico, dominagcdo sobre os outros que n&o se enquadram na
normatividade. Em seu voto, o relator do MI, Ministro Edson Fachin, afirmou que:

a igualdade esta a nos exigir, enquanto intérpretes da Constituicao,
que se reconhecga a igual ofensividade do tratamento discriminatério,
seja para afastar a alegacdo de que judeus ndo seriam vitimas de
racismo, seja para tolerar a apologia ao 6dio e a discriminagéo

derivada da livre expressao da sexualidade.'

Corolario a tal entendimento, o relator da ADO, Ministro Celso de Mello, em
extenso voto, onde fundamentou brilhantemente a aplicagdao do conceito de racismo
a homotransfobia, ressaltou ser imperiosa a protecdo aos individuos LGBTI+,
pontuando ser papel da Corte fazer prevalecer a dignidade da pessoa humana, “em
prol de todos os cidaddos e em respeito a orientagcdo sexual e a identidade de
género de cada pessoa que vive sob a égide dos postulados que informam o proprio
conceito de Republica.”'?> Destacou o eminente Ministro ser:

constitucionalmente licito proceder-se, mediante interpretacéo
conforme, ao enquadramento dos atos homofdbicos e transfébicos no
conceito de racismo, em ordem a prevenir e a reprimir
comportamentos que objetivam excluir e marginalizar, no contexto das
praticas sociais e do sistema juridico, um determinado grupo
identificado ndo por sua configuracao fisica ou étnica, mas, sim, por
um conjunto de ideais, valores e condutas que se revelam comuns

aos integrantes daquele mesma comunidade'?.

Ainda, em relagao a inexisténcia de grupos humanos distintos em fungao de
seus caracteres fenotipicos, dado que as ragas, como cientificamente comprovado,

nao subsistem, asseverou o Ministro “Em uma palavra: nem gentios, nem judeus;

20 STF. ADO n°26/DF. p.97

121 STF. MI n°4.733/DF. Voto Ministro Edson Fachin. p.26

22 STF. ADO n°26/DF. Voto Ministro Celso de Mello. p.153
23 STF. ADO n°26/DF. Voto Ministro Celso de Mello. p.72-73
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nem patricios, nem plebeus; nem homossexuais, nem transsexuais; nem cisgéneros,
nem transgéneros”. Evidencia, portanto, ndo ser cabivel a existéncia de qualquer
hierarquia ou distingdo em fungdo da origem, cor ou orientagdo, ndo havendo
espaco para uma estrutura de dominacéo artificial baseada em suposta hegemonia
de uns sobre outros.

Por tais apontamentos, entende-se a necessidade de se reafirmar o
posicionamento anterior da Corte, no julgamento do caso Ellwanger, ndo limitando a
nocéo de racismo a marcadores bioldgicos e fenotipicos, mas abrangendo situagdes
sociais e culturais marcadas por reiteradas agressdes oriundas do preconceito em
funcdo da orientagdo sexual ou identidade de género. Ao considerarmos os fatores
que levam a discriminagdo, a motivagao - fundada no preconceito - e a finalidade -
de segregar a vitima-, observamos que tanto o racismo quanto a homotransfobia
aproximam-se ainda mais'?.

Salienta-se que diversos Tratados Internacionais em Direitos Humanos
utiizam o conceito de racismo se aplicando as mais variadas formas de
discriminagcdo, onde nega-se a certos grupos a dignidade, o que constitui
forga-motriz ao 6dio e a segregagao dos individuos. Evidente, portanto, que o
arcabougo doutrinario e juridico imprime a construgdo de uma concepgado mais
ampla, onde a homofobia e a transfobia constituem espécies do género racismo.

Destarte, torna-se inviavel a concepg¢ao de que o postulado nos incisos XLI e
XLII do artigo 5° da Carta Federal sejam interpretados de maneira restritiva,
frustrando os objetivos do Constituinte originario. Os atos atentatérios a populagao
LGBTI+ podem ser interpretados como formas modernas de racismo e, por tal razao,
serem enquadradas a tipificacdo da Lei n°7.716/89, no sentido de proteger a
dignidade da pessoa humana contra os diferentes tipos de intolerancia, que nao
podem ser admitidos, uma vez que atentam contra principios fundamentais da
Constituicao.

Dessa forma, considerando o poder-dever da Corte em garantir a protecao
dos direitos humanos, deve-se interpretar o ordenamento juridico de modo a efetivar
a exata aplicacdo do direito. Tal atuacdo nao se confunde com o processo
legislativo, tipico do parlamento e, assim, ndo se caracterizaria como violagao da

triparticao de fungdes de poder constitucionalmente estabelecida.

124 STF. ADO n°26/DF. Voto Ministro Celso de Mello. p.81
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Diante da patente polissemia, a interpretacdo dos dispositivos da Lei, que
define os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor, deve-se reconhecer
como racismo as condutas atentatorias a orientagdo sexual ou identidade de género
das vitimas. Assim, prima-se por se interpretar o termo “racga”, se estendo os efeitos
da Lei de modo a compreender toda a “constelagao axioldgica que qualifica a propria
declaracao de direitos proclamada pela Lei Fundamental da Republica”?°.

Ao dar interpretacdo conforme, equiparando as praticas de homofobia e
transfobia a Lei n°7.716/89, a Corte objetiva tipificar como condutas discriminatérias
aquelas dispostas nos artigos 1°, onde “Seréo punidos, na forma desta lei, os crimes
resultantes de discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional” e no 20 que prevé que “Praticar, induzir ou incitar a
discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional’
tem a pena de reclusdo de um a trés anos além de multa.

Nao se trata, por conseguinte, de uma analogia “in malam partem”, isto &,
uma adequacéo de tipicidade entre fatos distintos, o que é vedado no Direito Penal,
nem de nova tipificacdo penal, ou mesmo a cominagao de penas, mas:

mera subsuncdo de condutas homotransfobicas aos diversos
preceitos primarios de incriminagao definidos em legislagdo penal ja
existente (a Lei n° 7.716/89, no caso), na medida em que atos de
homofobia e de transfobia constituem concretas manifestacoes de

racismo, compreendido este em sua dimensé&o social: o denominado

racismo social'?.

Por conseguinte, diante do pedido das agbes para que se adote o perfil aditivo
nas sentengcas da Corte, uma vez declarada a mora legislativa, discute-se a
alternativa de que a lacuna seja contornada através da técnica deciséria aditiva. Em
seu voto, ressaltou a Ministra Carmen Lucia, que a tipificacdo penal da
homotransfobia pelo Supremo nao esta além de suas competéncias. Como vimos
anteriormente, o STF tem pacificado a possibilidade de regular provisoriamente uma
matéria nos casos de omissdo inconstitucional, tendo fundamental relevancia a
utiizacdo de sentengcas manipulativas com efeitos aditivos no controle de

constitucionalidade'’.

125 STF. ADO n°26/DF. Voto Ministro Celso de Mello. p.93
126 STF. ADO n°26/DF. Voto Ministro Celso de Mello. p 95
27 STF. ADO n°26/DF. Voto Ministra Carmen Lcia. p.20-23
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Essa questdo também foi positivada pela Lei 13.300/2016, conforme
discutido. Por essas razbes, entende ser “absolutamente compativel com o
ordenamento constitucional brasileiro a adogdo de sentencas de perfil concretizador
e aditivo”. Diante da inexisténcia de uma norma que proteja a populagdo LGBTI+
contra a homotransfobia, o que viola seus direitos fundamentais, existe um dever
estatal em protegé-los, suprindo o vacuo normativo inevitavelmente, afastando-se
assim quaisquer criticas a técnica decisoria ora aplicada.

Cumpre mencionar que o relator da ADO, o Ministro Celso de Mello, entende
que nao se trata de uma decisdo com efeitos aditivos. Ao meramente adequar os
atos homotransfobicos a norma penal que tipifica o racismo, considerando a
concepgao social deste, estaria a Corte utilizando a técnica interpretativa, uma vez
que o conceito mais amplo de racismo ja foi reconhecido pelo Supremo no caso
Ellwanger. Neste diapaséao, o julgado ndo amplia de forma indevida a abrangéncia
da Lei para abarcar casos nao expressos no texto legal, ndo subsistindo uma
reconstrucao de tipos penais, nem extensao da legislacdo ou ainda inovagao penal
com nova incidéncia criminalizadora. Entende, assim, que se aplica na presente
acao a interpretagdo conforme a Constituicao'?.

Nesse sentido, no acérdao, a Corte julgou procedente a agao para dar:
interpretacdo conforme a Constituicdo, em face dos mandados
constitucionais de incriminagao 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 manifestagédo, nos diversos tipos
penais definidos na Lei n° 7.716/89.

A luz do que discutimos, o entendimento da Ministra Carmen Lucia foi o de
que o Tribunal adotou técnica deciséria de perfil aditivo para concretizar a jurisdi¢ao
constitucional. No mesmo sentido, o Ministro Gilmar Mendes expde em seu voto o
carater da decisdo da tipificacdo da homotransfobia como forma de colmatar a
lacuna normativa através de uma sentenga manipulativa com efeitos aditivos.

De igual maneira, parte da doutrina tem se posicionado no sentido de que a
decisao prolatada teria carater aditivo. Fato € que a multiplicidade classificatéria das
técnicas decisoérias pode, por vezes, acabar dificultando o entendimento da tipologia

aplicada no controle de constitucionalidade. Como vimos, na interpretagéo conforme

128 STF. ADO n°26/DF. Voto Ministro Celso de Mello. p.99-100
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a Constituicdo pode ocorrer a aplicacao de efeitos aditivos. Propomos afastar tal
discussao, de modo que mais relevante é o conteudo da decisao proferida.

Na realidade, como elucidado por Mendes, a aplicagdo da técnica decisoria
de dar interpretacdo conforme a Constituigdo, ao eliminar ou estender sentidos
distintos ao conteudo normativo acaba na maioria das vezes modificando o sentido
original pretendido pelo Legislador. Por tal razéo, a interpretagdo conforme quase
sempre pode se tornar uma decisdo manipulativa de efeitos aditivos'®.

Assim, até a normatizacao de legislagao futura na matéria pelo parlamento, a
homotransfobia sera tratada como espécie do crime de racismo, na sua concepg¢ao
social, uma vez que essas acbOes atentam contra direitos fundamentais dos
individuos LGBTI+, os diminuindo, segregando e marginalizando, o que nao é

admitido pelo texto constitucional.

4.2 Analise critica da decisdao na ADO n°26/DF e no Ml n°4.733/DF

Resta evidente que o Judiciario tem assumido fundamental importancia na
solidificagdo do arcabougo de garantias constitucionais, seja pela inércia do Poder
Legislativo, seja pela ma administracdo do Poder Executivo. A crescente
judicializagdo escancara as dificuldades enfrentadas no implemento de politicas
publicas capazes de efetivamente conferir direitos e garantias fundamentais a
diferentes grupos sociais, sobretudo as minorias.

Contudo, a extensdo do conceito de racismo pela Corte, ultrapassando os
caracteres bioldgicos ou fenotipicos, ao reconhecé-lo como pratica discriminatéria de
dominagdo de um grupo sobre outro, orientada por uma historica construgado de
inferiorizagdo e estigmatizagdo de grupos sociais, € criticada por operadores do
Direito. Apesar de tal concepgao ser coerente e legitimada por parte da literatura,
acredita-se que o STF teria legislado ao “criar” tipo legal, violando o principio da
legalidade e do Direito Penal Minimo, rompendo ainda o ideal de separagdo dos
poderes.

A expansao da concepg¢ao de racismo para seu aspecto social ndo € uma

unanimidade entre os pesquisadores. O conceito poderia implicar na ideia de um

29 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional — 13. ed. rev. e atual. — S&o Paulo :
Saraiva Educacéo, 2018. p. 1192-1193
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“racismo sem raga”'*°, ndo mais entendido como a inferiorizagdo do povo negro, mas
a subjugacado de qualquer grupo, o que acabaria invisibilizando a negritude. A
concepgao aplicada pela Corte se aproxima mais ao conceito de discriminagao
institucional, que compreende exatamente as estruturas opressoras de dominagéao e
marginalizagéo de vulneraveis na sociedade™’.

Por esse entendimento ndo apenas os negros podem sofrer racismo, mas
ainda os brancos, vitimas de homotransfobia. A luta anti-racista seria apagada para
dar lugar a “mera luta genérica contra opressdes”. Os mandamentos do Constituinte
e toda a luta dos grupos que participaram da elaboragdo da carta tornariam-se
capitulos esquecidos na historia. Assim, a reformulagdo do conceito pode diluir a
protecdo do povo negro.

Ainda, alguns doutrinadores desaprovam veementemente a decisdo, dizendo
que a Corte teria feito “um truque de ilusionista”*?, rompendo com o principio da
legalidade em matéria penal, ao tipificar um crime nao descrito na lei penal. Em que
pese a existéncia de patente discriminacdo e preconceito na homofobia, devendo
tais condutas serem punidas, ndo acham possivel aplicar o conceito de raca a
orientagcdo sexual ou identidade de género. Na interpretagao estrita do artigo 1° da
Lei n°7.716/89, pretende-se punir “os crimes resultantes de discriminacdo ou
preconceito de raga, cor, etnia, religidao ou procedéncia nacional”.

Por conseguinte, ndo ha qualquer mencdo a sexualidade. Mesmo que se
reconhega que tais ofensas sdo absolutamente reprovaveis e passiveis de punigao,
acredita-se que se tratam de crimes “contra a honra, integridade fisica ou contra a
vida""*®, sendo abarcados por outros tipos penais. Entretanto, pode ser possivel uma
criminalizacao especifica da homotransfobia, desde que objeto da acdo do
parlamento, n&o do judiciario.

Neste sentido, parte do voto do Ministro Celso de Mello na ADO n°26 destaca
a impossibilidade juridico-constitucional de a Corte tipificar delitos e cominar penas.

O relator entendeu ser inadmissivel a substituicdo do CN, vez que constituiria

180 CORBO, Wallace. Racismo sem raga? Criminalizagdo da homotransfobia e a invisibilizagéo da
negritude. Jota. Disponivel em: Racism m_raca? Criminalizaca homotransf
invisibilizacao da negritude - JOTA Acesso em: Nov.2023

81 CORBO, Wallace. Discriminagdo Indireta: conceito, fundamentos e uma proposta de
enfrentamento a luz da Constituigdo de 1988. Editora Lumen Juris, 2017

132 BADARO, Gustavo. Legalidade penal e a homofobia subsumida ao crime de racismo: um truque
de ilusionista. JOTA. Disponivel em: Legalidade penal e a homofobia subsumida ao crime de racismo:

um truque de ilusionista - JOTA Acesso em: Jun.2023
133 BADARO. Ibidem.
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violagdo a triparticio dos poderes e ofensa a reserva legal em matéria penal'*.
Evidenciou que “ndo ha crime nem pena sem lei anterior que os defina, excluida,
portanto, a possibilidade de utilizacdo de provimento jurisdicional como sucedaneo
de norma legal”. Portanto, n&o caberia ao Judiciario atuar de forma anémala como
legislador positivo, usurpando uma competéncia que nao lhe é afeta. O mesmo
entendimento tiveram os Ministros Dias Toffoli e Ricardo Lewandowski.

O Advogado Geral da Unidao a época, atual Ministro André Mendonga,
também entendeu que o Judiciario ndo teria poderes para legislar em matéria penal,
sendo esse papel atribuido exclusivamente ao Congresso e que os atos
homotransfébicos poderiam se enquadrar em outros tipos penais ja existentes.
Ainda, ressaltou a necessidade de se respeitar o principio democratico, e requereu
que a decisdo fosse “livremente adotada pelos legitimos representantes eleitos pelo
povo, no caso, o Congresso Nacional"'™°.

Posteriormente, interpds Embargos de Declaragdo por entender a
necessidade de protecao a liberdade religiosa e de expressao que supostamente
poderiam se ver prejudicadas pela decisdo. Tal ideia deve ser de pronto rechagada,
uma vez que nenhum discurso de 6dio pode ser encarado como liberdade de
expressao. Existe um evidente abismo entre um posicionamento respeitoso,
baseado em sua crenga religiosa, de que dado comportamento seria pecaminoso, e
uma agressao verbal deliberada a homoafetividade, entendendo os individuos como
aberragdes, monstros.

Ademais, entende-se que o Supremo aplicou analogia “in malam partem”, isto
€, adotou uma norma reguladora semelhante para aplicar em outra conduta nao
tipificada por ela, prejudicando o réu, o que é expressamente vedado no Direito
Penal, em raz&o do dever de observancia ao principio da Reserva Legal. A sentenga
violaria entdo o inciso XXXIX do artigo 5° da CRFB e o artigo 1° do Cddigo Penal,
segundo o qual “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagdo legal”'*®. Ao mitigar o principio da legalidade, a decisdo se tornaria
precedente para relativizagdo futura de outros tipos legais, criminalizando de forma
equivocada e excessiva outras condutas. Por seu carater sancionatério, a aplicacao

de penalidades € uma alternativa que deve ser utilizada com parciménia e em ultimo

3 STF. ADO n°26/DF. Voto Ministro Celso de Mello. p.26-27
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caso, ndo podendo o Direito Penal ser "uma panaceia para os males da
sociedade""¥’.

Ha ainda quem defenda haver abuso de autoridade por parte da Corte ao
ampliar a lei para incluir a criminalizagdo da homotransfobia. Interpretar a Lei do
Racismo de forma a inserir em sua aplicagdo conceitos que nela nao estio
expressos, como a orientagdo sexual, colocaria em cheque todo a seguranca
juridica basilar da matéria penal. Tipificar uma conduta como crime sem a aprovagao
de uma lei formal oriunda de um processo legislativo, fung¢ao tipica do parlamento,
poderia ferir diretamente a ordem constitucional'®.

Discute-se também a utilizacdo do Mandado de Injungdo como instrumento
habil a declaracdo de mora inconstitucional na criminalizagdo de tais condutas.
Inicialmente, a PGR , assim como o presidente do CN, entendeu nao ser possivel o
conhecimento da agdo injuntiva. Da mesma maneira, em decisdo monocratica, o
Ministro Ricardo Lewandowski entendeu que a criminalizacdo das condutas
dependeria de lei, ndo podendo ser objeto do “writ”.

Pontua-se ainda o risco de romper o sistema estabelecido pela CRFB/88 e o
préprio Estado Democratico de Direito'°. O mandado injuntivo deve ser utilizado,
como exposto, na auséncia de norma regulamentadora que inviabilize o exercicio de
direitos fundamentais. Os dispositivos XLI e XLII ndo denotam expressamente que a
punicdo das condutas atentatérias devam se dar na esfera penal. Soma-se a isso o0
fato de que a Carta maior n&o prevé expressamente o mandamento de criminalizar a
homotransfobia. A decisdo do Judiciario, ndo sé no MIl, como na ADO, suplantaria o
juizo do legislador, uma vez que inexiste, em tese, obrigagao constitucional para tal.

Outro aspecto que merece ser ponderado é a visao por vezes limitada das
decisbes da Corte na implementacdo de direitos das minorias. As mudangas na
politica estatal sdo permeadas pelos limites de uma hegemonia liberal estruturada

pelo proprio contexto social de lideranga de homens brancos cisgénero
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homossexuais, onde o anacrdnico LGBTI+ parece ndo ser tdo plural assim. Dessa
forma, a jurisprudéncia acabaria reproduzindo esse viés, “colonizando os discursos
dissidentes, alternativos ou contrarios ao paradigma liberal sobre o modo de
producdo de politicas de género e sexualidade, produzindo uma normatividade
especificamente homossexual, a “homonormatividade™'°.

Por essa razdo, os efeitos de politicas publicas que abrangessem todo o
grupo seria limitado diante do carater dominante do paradigma liberal. Assim, existe
certa margem para implemento de novas possibilidades, mas dentro de fronteiras
previamente estabelecidas, o que permite a manutencédo de poder ao captar outras
minorias a sua dominacdo. Nesse diapasdo, a equiparagcao ao racismo de forma
ampla e geral, dando tratamento igualitario a cada individualidade agrupada na sigla
nao acaba de fato com a desigualdade.

Os problemas enfrentados pelo grupo, numa evidente pasteurizacdo das
minorias com tantas particularidades especificas, “ndo se resolvem apenas com a
criminalizagdo em geral de atos discriminatorios e preconceituosos”'#'. Dessa
forma, o sistema se retroalimenta ao conflagrar um novo instituto, homonormativo,
que apesar de se distanciar da heteronormatividade, dela se alimenta para buscar
legitimidade, n&o rompendo com o modus operandi institucional, e dando
continuidade, em certa medida, aos problemas estruturais vigentes em nossa
sociedade.

E notério que a esmagadora maioria dos posicionamentos acerca do tema
nao se delineiam como homotransfobia. Ser contrario a sentenca da Corte em
aplicar a decisdo para criminalizar as condutas atentatérias a populagao LGBTI+ nao
significa ser discriminatério. Prima-se, em realidade, pela conservagdo do
ordenamento juridico, dos mandamentos constitucionais e dos principios da
legalidade e equilibrio entre os poderes.

Nao obstante, cabe ressaltar que o conceito de racismo nao foi inventado
pelo Supremo. Sua dimensdo social, fundamentada na construgdo de um
mecanismo de dominagdo e segregacdo dos grupos vulneraveis, pode ser
perfeitamente aplicavel aos individuos LGBTI+, que:

por ndo pertencerem ao estamento que detém posi¢cdo de hegemonia

%0 MONICA, Eder Fernandes. A hegemonia do discurso liberal sobre direitos homossexuais no STF.
Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/revistaceaju/article/view/50211/33891 Acesso em:
Nov.2023

1 1dem, Ibidem



https://www.e-publicacoes.uerj.br/revistaceaju/article/view/50211/33891

80

em uma dada estrutura social, sdo considerados estranhos e
diferentes, degradados a condicdo de marginais do ordenamento
juridico, expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizagcdo e de
perversa estigmatizagdo, a uma injusta e lesiva situagdo de exclusao

do sistema geral de proteg&o do direito™2,

A aplicacdo do conceito ontologico de racismo ndo apaga a luta do povo
negro, 0 que nao ocorreu na decisdo do caso Ellwanger, ao abarcar o
antissemitismo como pratica racista, nem quando a Lei n°7.716/89 incluiu em sua
protecao as discriminagdes por “etnia, religido ou procedéncia nacional”. O relator do
HC em comento reconheceu que o Constituinte, ao evidenciar a existéncia de
conceitos distintos para “raga” e “cor”, buscou oferecer base interpretativa para que
outros tipos de racismos, ndo abarcados a época pudessem futuramente ser
contemplados™3.

Ainda, é necessaria a aplicagdo de uma concepg¢ao mais abrangente de
racismo. Ao evidenciar a inexisténcia de ragas humanas, o Projeto Genoma poderia
ter acabado por tornar o racismo crime impossivel, como evidenciado no voto do
voto do Ministro Mauricio Corréa. Sendo Unica a raga humana, o carater
diferenciador baseado apenas em caracteres fenotipicos tornaria impréprio o objeto.
O conceito politico social contorna tal problema ao se fundamentar em marcadores
histéricos e socioldgicos.

A literatura negra endossa que o racismo ndo € um fenbmeno meramente
bioldgico, mas politico social, “um sistema de opressao social que supde relagdes de
poder”** entre o grupo socialmente privilegiado e aqueles inferiorizados. No mesmo
sentido, conceitua-se a raga como um elemento politico utilizado para justificar a
discriminagdo das minorias, evidenciando a inferiorizagdo do outro como

pressuposto para manutengéo do poder™®.
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Além disso, afigura-se a auséncia de alteridade para formacédo de sua
concepgao, ao nao enxergar o outro como a si mesmo, mas como uma ameacga que
deve ser combatida, subjuga-se os demais como inferiores nao por sua fenotipagem,
mas em caracteres como sua origem, classe e cultura. Por conseguinte,
reafirmamos aqui o entendimento aplicado pelo Supremo, entendendo o racismo
como instrumento segregador e hierarquizador para “fins de excluséo, expulséo e
erradicacdo”'*®. A raga deve ser entendida como instrumento de poder e dominagao,
desqualificando os outros grupos e buscando seu apagamento na sociedade.

Ha décadas, os individuos LGBTI+ lutam por seu reconhecimento enquanto
seres detentores de direitos, por sua mera existéncia, sem que tenham
continuamente violada a sua dignidade. Entretanto, grande parte da conquista de
direitos do grupo nao tem se dado pela implementacdo de politicas sociais pelo
Executivo, nem pela protegdo normativa pelo Legislativo, mas através da
judicializagdo dos conflitos e reconhecimento de direitos fundamentais pelo
Judiciario, sobretudo no controle de constitucionalidade, diante do flagrante
esgotamento das outras vias na efetivagcdo de garantias constitucionais™’.

Dado que as instituicbes politicas de carater majoritario se omitem aos
atendimentos de demandas das minorias, como os da populacdo LGBTI+, o
Judiciario tem se tornado naturalmente, como discutimos, espago para o
reconhecimento de tais direitos. A criminalizacdo da homostransbobia € pauta antiga
dos movimentos sociais no pais, tendo sido inclusive debatida na Constituinte de 86
a inclusdo do termo “orientagdo sexual” como caracter a ser expressamente
protegido pela Carta'®. Entretanto, isso foi afastado por supostamente gerar
interpretacbes de espectro muito amplo, tendo sido abarcada no mandamento
constitucional que prevé a protecao de “outras formas de discriminagao”.

O grupo tem sido desumanizado sistematica e historicamente, sofrendo
inumeras formas de violagcdes de sua existéncia, sendo dizimados em razao de sua

orientacdo sexual ou identidade de género. Essas minorias sao estigmatizadas pelo
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heterocissexismo, que se desenha como uma ideologia notadamente racista ao
buscar imprimir como normal e aceitdvel apenas a cisgeneridade e a
heterossexualidade, extirpando todos aqueles que diferenciam de tal padrao™®.

A decisao do STF primou em reconhecer quaisquer formas atentatérias a
humanidade de um grupo, socialmente desumanizado em relagcdo a outro em face
de “opressao estrutural, sistematica, institucional e historica, geradora da
qualificagdo artificial e ideoldgica de um grupo como dominante”*, e outro como
dominado, degenerado, compreendendo a populagdo LGBTI+.

Acerca do questionamento quanto a utilizagdo do Mandado de Injungdo como
instrumento capaz de criminalizar condutas, rebate-se que a agao ¢é legitima por ser
possivel viabilizar prerrogativas inerentes a cidadania. Isto €, o mandamento
constitucional de criminalizagdo de condutas é exatamente um meio de garantir a
cidadania das pessoas. Assim, ao obrigar o legislador a editar normas
regulamentadoras para a protecédo de direitos fundamentais, torna-se perfeitamente
cabivel a impetragdo da agdo injuntiva’™.

Cumpre ressaltar que nao encontra fundamento a suposicao de violacdo do
principio democratico, em razdo de a triparticdo de fung¢des de poder se respaldar
em um sistema de freios e contrapesos, onde é competéncia de um poder exercer
controle sobre o outro em suas atividades. E justamente baseado em tal conceito
que compete ao Supremo o controle de constitucionalidade quando subsiste
omissao inconstitucional, como na aplicacao de decisao conforme da Lei do racismo,
para que o parlamento cumpra seu dever constitucional em criminalizar a
homotransfobia’®2.

O ativismo judicial no caso em comento é legitimo e necessario, justamente
pela existéncia de caracteristicas préprias do controle de constitucionalidade
exercido pela Corte, o que afasta as criticas quanto a existéncia de um Judiciario
legislador. Fato € que inexiste usurpacéo da fungdo do parlamento. Além do préprio

mecanismo de controle que um poder exerce sobre o outro, a decisdo do Supremo
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se da em carater excepcional e momentaneo até a normalizagdo futura pelo
Legislativo, limitagdes inclusive determinadas pelo proprio Tribunal, como vimos.
Soma-se a isso o papel da Corte Constitucional, onde, para fazer valer os
mandamentos constitucionais, cabe interpretagcdo ampliativa do conteudo normativo
no intuito de garantir direitos e atender as demandas sociais, como prima a
CRFB/88. Nesse sentido, cumpre mencionar a positivagdo da possibilidade de uma
decisdo se dar com modulagao de efeitos, como explicitado pelo artigo 27 da Lei n°®
9.868/99.

Ademais, as criticas quanto ao suposto “ilusionismo” em matéria penal, a
posicado de legislador positivo da Corte, bem como o entendimento de uma
interpretacdo extensiva na tipificacdo do crime de homotransfobia devem ser
encaradas como arbitrarias, uma vez que recorrem, muitas vezes, a visdbes miopes
da concepgdo de racismo e do conceito de raga, que, como ja discutimos, nao
podem se apoiar em meras caracteristicas fenotipicas.

Destarte, a opiniao de que inexiste um mandamento constitucional que
implique na necessidade de criminalizagdo da homotransfobia deve ser
veementemente apartada, pois apesar de nao elencar de forma expressa a
discriminagdo de género ou a orientagao de sexo como bem juridico a ser protegido,
existe a protecdo a todas as formas de discriminagdes violadoras de direitos
fundamentais, ja consolidado no precedente HC n°104.410/RS"3,

Ainda, quanto a suposta violagdo ao principio do Direito Penal Minimo, &
inequivoco que a decisdo nao atenta tal fundamento, pois se da de forma qualitativa
ao colmatar o que pode ser enquadrado como crime de racismo, nhao criando um
novo crime. Assim, a criminalizagdo nao constitui um remédio a todos os males,
como postulam doutrinadores contrarios a decisdo. Uma vez atendidos os critérios
de tipificacao, € natural determinar que certa conduta constitui um crime, devendo,
portanto, ser combatida.

Ressaltamos ser leviana a crenga que postula que existem tipos penais
adequados a impedir as praticas homotransfébicas. O Cédigo Penal n&o suplanta de
maneira suficiente tais condutas atentatoérias, uma vez que “discriminar alguém” e
praticar “discurso de 6dio” sao tipificadas apenas na Lei n°7.716/89. Ademais, o

crime de “constrangimento ilegal”, tipificado no artigo 146 do Cddigo, exige que esse
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se dé mediante “violéncia ou grave ameacga”, ndo incorporando portanto qualquer
forma de discriminagdo. Ainda, a injuria e a difamacgao, positivadas nos artigos 141 e
142 do CP constituem crimes contra o individuo, ndo a coletividade, o que so é
penalmente punivel na Lei do Racismo.

Nessa seara, podemos nos fazer valer também da tipificacdo do feminicidio,
que criminaliza condutas atentatérias as mulheres em razéo do género. E evidente
que as praticas como “matar alguém” ja eram punidas pelo CP, mas apenas a
tipificagdo legal especifica’™ é capaz de dar maior protegdo as mulheres que s&o
assassinadas exclusivamente por serem mulheres. Tal especiagdo em matéria penal
€ capaz de dar reconhecimento e visibilidade a um problema crénico em nossa
sociedade, o que permite o levantamento estatistico e a formulagao de politicas
publicas adequadamente direcionadas ao grupo'®.

Notdrio, portanto, que a legislagdo vigente é insuficiente para proteger
efetivamente os individuos LGBTI+, uma vez que as condutas como a discriminagao
e o discurso de 6dio ndo sao criminalizadas pelo Cédigo Penal, mas tdo somente
pela Lei n°7.716/89. Nesse sentido, clama o advogado das acgdes que:

A homotransfobia precisa ser criminalizada porque vivemos
verdadeira banalidade do mal, no sentido de muitas pessoas se
acharem detentoras de um pseudo ‘direito’ de ofender, discriminar e

até mesmo agredir e matar pessoas LGBTI por sua mera orientagao

sexual ou identidade de género'®.

Trata-se de uma “inaceitavel (e cruel) realidade contemporanea”. Os
atentados a integridade da populagdo LGBTI+ tem alcan¢ado indices alarmantes,
seja por uma maior notificagdo, seja por seu real aumento inflamado por um
lamentavel contexto politico, onde assistimos a “legitimagdo” da discriminagcéo de
distintas minorias por parte do poder publico na figura do ex-chefe do Executivo.

N&o podemos repetir a histéria, aplicando hoje o mal rotineito e cotidiano dos

oficiais nazistas no relato realizado por Hannah Arendt no julgamento de
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Eichmann'’. O mal comum, banal, costumeiro em ser praticado, jamais podera ser
bastido para a absoluta dissociagdo da razéo e coeréncia do ser humano. Nao pode
ser tolerado de forma alguma que a existéncia de outro ser humano seja diminuida
com fundamento em preconceitos tolos, que seja naturalizada a aversdo a sua
prépria espécie baseada em ideais de dominacao insustentaveis.

Ainda, entender que ao dar interpretacdo conforme a Corte abriria um
precedente para criminalizagcdo de qualquer conduta de forma arbitraria €, no
minimo, descabido. A decisdo se enquadra em uma interpretacdo amplamente
legitimada pela doutrina e julgados anteriores, havendo, portanto, extensos
pressupostos que fundamentam tal decisdo. Nao ha que se falar portanto em afronta
ao principio da taxatividade, dado que se deu a modulagao dos efeitos da deciséo
de modo a interpretar um tipo penal ja existente.

Por fim, mesmo que se reconheca que a decisdo é pautada em um viés
‘homonormativo”, ndo abarcando todas as individualidades do diverso grupo, e que
ainda é distante em implementar politicas publicas capazes de dar efetiva protegao a
todos eles, é inegavel a importancia da decisdo. Reiteramos a necessidade de um
olhar interseccional de orientacdo sexual, identidade de género, classe, raca e
origem social para que de fato o grupo possa estar melhor protegido. Para tal, um
Judiciario mais proativo tem sido fundamental na protecdo dess minorias, uma vez
que o Legislativo discute a matéria ha mais de duas décadas e até o presente dia
nao foi capaz de editar norma que criminalize a homotransfobia.

A legislagdo penal ndo é a resposta para todos os problemas sociais, mas a
criminalizagéo imprime um poder preventivo as condutas atentatorias aos individuos
LGBTI+ e vai além. Debater a questao combate a obscuridade, a invisibilidade que o
preconceito e a segregacdo geram a essas minorias. Trazer luz ao assunto é o
primeiro passo para conseguir resolvé-lo. Inexistem dados oficiais no pais sobre a
discriminagdo ao grupo justamente pela falta de um tipo penal adequado para seu
enquadramento, sendo dessa maneira tipificados como crimes comuns.

As primeiras estatisticas oficiais em contabilizar a populagdo LGBTI+ foram
divulgadas apenas no ultimo ano, na Pesquisa Nacional de Saude, realizada pelo

Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, que tropegou em limites metodoldgicos
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e coletou informagdes apenas em relagao a orientacdo sexual, ndo a identidade de
género, resultando em evidente subnotificagao™®. Saber quantos somos e
diagnosticar os problemas que nos afetam € o inicio para a formulagao de politicas

publicas eficientes a extirpar todas as formas de preconceito.

158 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Pesquisa nacional de saude: 2019:
orientagdo sexual auto identificada da populagdo adulta / IBGE, Coordenacdo de Pesquisas por
Amostra de Dom|C|I|os - Rio de Janelro IBGE 2022. Dlsponlvel em: Biblioteca Detalhes Pesgws
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

O Poder Judiciario, outrora mero aplicador da lei, tem tomado para si outras
competéncias, se distanciando cada vez mais de ser apenas um 6rgao de auxilio
técnico dos outros poderes para se colocar em posi¢cdo de igualdade e equilibrio
junto ao Legislativo e Executivo. Nessa seara, os Tribunais tém se tornado
importante palco politico para discussdo de direitos sociais garantidos pela Carta
Constitucional.

Assim, vimos que o0 vacuo normativo gerado pela auséncia de
regulamentagdo dos demais poderes tem imposto ao Judiciario a necessidade de
colmatagdo das demandas sociais na efetivagcdo de direitos e garantias
fundamentais positivados na CRFB/88. O ordenamento juridico encontra-se
engendrado de tal maneira que, enquanto guardido da Constituicdo, a Corte passa a
ter o poder-dever de suplantar tal inércia, sobretudo quando a auséncia de norma
regulamentadora impede o efetivo exercicio de direitos.

Por essa razao, discutimos que o fendbmeno da judicializagcao tem se dado de
forma quase natural, quantitativa e qualitativamente, cabendo a Corte Constitucional
a palavra final em um grande numero de conflitos, sobretudo naqueles patentemente
controversos, onde a falta de interesse e o sistema majoritario dos demais poderes
impede que as minorias sociais tenham suas demandas atendidas.

Nesse sentido, compreendemos que além do crescente numero de agoes, e
talvez em razéo dele, a Corte tem tomado o protagonismo na efetivagao de politicas
publicas, ao adotar técnicas decisorias manipulativas, modulando, afastando ou
estendendo os efeitos interpretativos do conteudo de uma norma no intuito de
conformar seu texto a ordem constitucional, afastando assim que seja declarada sua
inconstitucionalidade.

Trata-se, dessa forma, de um ativismo judicial legitimo, onde esse poder
sempre ira atuar quando constatado um Estado de Coisas Inconstitucional, onde a
inércia legislativa impede a efetivacdo de direitos. Assim, diante de um cenario de
omissao inconstitucional, da impossibilidade de exercicio de direitos fundamentais
em razao da auséncia da norma e da necessidade de se garantir protegao a
minorias, o carater contramajoritario da Corte Constitucional torna-se o unico

mecanismo capaz de dar voz a esses grupos.
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O proprio sistema politico-juridico foi fundamental para que se desse a
ascensao de poder do Supremo. A Carta extremamente analitica de carater diretivo
institui mandamentos constitucionais de carater obrigacional, onde o siléncio dos
demais poderes cria um insustentavel contexto de violacdo ao seu conteudo que
deve ser contornado pelo Judiciario. A existéncia de inumeras a¢des e um grande rol
de legitimados a impetra-las amplifica a possibilidade de discusséo de distintas
matérias no controle de constitucionalidade, onde destaca-se a modulagéo de
efeitos do conteudo de norma no intuito de salva-la ao dar a ela conformidade a
Constituigao.

Além disso, destaca-se a posi¢do dos demais poderes na configuragcéo do
atual contexto. A postura omissa do Legislativo em pontos que causam conflitos, as
disputas politicas em pautas sustentadas por um forte lobby de atores como as
correntes religiosas conservadoras, a falta de comprometimento com seus eleitores
€ um numero cada vez mais crescente de casos de corrup¢ao e mau uso do dinheiro
publico, desloca a cupula do Judiciario a necessidade de agir.

Da mesma maneira, o contexto criado pela CRFB/88 de garantia de direitos
sociais, nunca antes protegidos tdo extensivamente, colocou o Executivo em
deficitaria posicdo, uma vez que jamais foi capaz de efetiva-los, capacidade ainda
menor agora com a ampliagao de tais garantias. Soma-se a isso a existéncia de uma
maquina publica burocratica, extremamente morosa e ineficiente, com grandes
limitagbes orgamentarias e inserida num sistema politico miope, onde sua
manutengcdo no poder depende de atender o maior numero possivel de eleitores,
negligenciando portanto as minorias.

Tal conjuntura no entanto implica no questionamento dos limites de atuagao
da Corte para nao ferir principios constitucionais como o da triparticdo das funcdes
de poder e o da estrita legalidade, razdo pela qual a manipulagdo de efeitos nas
sentengcas deve se dar com parcimdnia e se balizar na proporcionalidade e
razoabilidade. Neste diapasao, o controle de constitucionalidade € instrumento do
sistema de freios e contrapesos, oriundo do principio democratico, onde um poder
regula as agdes e omissdes dos outros.

Uma das formas de exercicio desse equilibrio entre os poderes se da
justamente através de agdes de controle de constitucionalidade e de declaragéo de

omissao inconstitucional para edicdo de norma regulamentadora, como tratamos no
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presente estudo. A sentenga conjunta da ADO n°26/DF e do MI n°4.733/DF deu
interpretacdo conforme a Constituicdo da Lei n°7.716/89 para tipificar a
homotransfobia como crime de racismo até que o Congresso Nacional suplante a
questdo com a edicdo de norma especifica.

A populacdo LGBTI+ tem conseguido, ainda que lentamente, a conquista de
direitos, como vimos, nao pelo implemento de agdes governamentais do Executivo,
nem pela edicdo de leis pelo Parlamento, mas sobretudo através da judicializagao
de suas demandas e o ativismo judicial da Corte em suas decisbes na matéria. A
inexisténcia de uma politica criminal que proteja o grupo fere diversos fundamentos
constitucionais e a dignidade desses individuos, mantendo-os a margem da
sociedade e retroalimentando um sistema de silenciamento e discriminagao.

Dessa forma, ainda que passivel de inuUmeras controvérsias, como as que
discutimos extensivamente neste trabalho, a aplicagdo de um conceito ontologico de
racismo, agrupando outros grupos vulneraveis, socialmente oprimidos por serem
objeto de dominagao da normatividade é o primeiro passo para a protecao dessas
minorias. Evidente que a criminalizagdo da conduta ndo € a cura para todo o mal,
mas o comeg¢o de um reconhecimento de que existimos, para que parem de nos
matar!

Nao sabemos ao certo quanto somos, nem a extensao de todos os tipos de
violacbes que sofremos, ou quantos de ndés morremos apenas por sermos quem
somos. A inexisténcia de estatisticas oficiais na area impede que seja feito um
diagndstico exato do problema com o intuito de serem implementadas politicas
publicas capazes de atender a todas as individualidades da sigla. O Estado
brasileiro tem se mostrado continuamente pouco atuante. E aqui, tomo emprestado
as palavras de Darcy Ribeiro, parece ndo se tratar de uma crise, mas de um projeto.

Destarte, o Judiciario tem se demonstrado como ultima e Unica alternativa
para proteger, ainda que transitoriamente as distintas orientagbes sexuais e
identidades de género. Parece redundante, mas necessario afirmar que “todos sao
iguais”, “sem distingdo de qualquer natureza”. O reconhecimento da homotransfobia
como crime permite que todos os que morreram e foram perseguidos ndo tenham
sido apagados em vao. Em sua memoria, seguimos na luta, pois “uma pessoa nunca
tem completamente seus direitos, individualmente, até que todos tenham direitos.”
(JOHNSON, Marsha P. 1945-1992)
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