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RESUMO

O presente trabalho tem como proposito, assentado que estd em pesquisas bibliogréfica e
documental, bem como lastreado numa perspectiva indutiva, a andlise da mora inconstitucional
do Poder Legislativo brasileiro numa perspectiva de legitimagdo do Supremo Tribunal Federal
na “criminalizacdo” da homofobia em sede de julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 26, sempre a luz da ideia central de supremacia da Constituicdo, dotada
de direitos e liberdades fundamentais, e de ascensao institucional da Suprema Corte brasileira
em contraponto as diretrizes montesquianas pertinentes a um Judiciario adstrito a
simplesmente, e qual um autdmato, dizer a lei. Por esse motivo é que se deslindara o quéo
legitimo foi o atuar do STF na ADO 26 ao integrar o ordenamento juridico brasileiro,
fornecendo sempre elementos cognitivos a fim de esclarecer que ndo houve trabalho legislativo

e tampouco invasdo de competéncia pelo STF no tocante a decisdo densificada na ADO 26.

Palavras-chave: Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade 26. Direitos Fundamentais. Supremacia

da Constituicdo. Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

The present study focuses on bibliographic and documentary research, as well as based on an
inductive perspective, the analysis of the unconstitutional delay of the Brazilian Legislative
Branch in a perspective of legitimating the Supreme Court in the “criminalization” of
homophobia in the judgment of Direct Unconstitutionality Action 26, always in light of the
central idea of the supremacy of the Constitution, intumescent in fundamental rights and
freedoms, and of the institutional rise of the Brazilian Supreme Court in counterpoint to the
Montesquieu’s teaching concerning to a Judiciary attached to simply, and authentically, say the
law. For this reason, it will be clear how legitimate it was for the STF to act in ADO 26 by
integrating the Brazilian legal system, always providing cognitive elements in order to clarify
that there was no legislative work and no invasion of jurisdiction by the STF with respect to the
decision densified in ADO 26.

Keywords: Direct Action of Unconstitutionality 26. Fundamental Rights. Supremacy of the

Constitution. Supreme Court.
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1 INTRODUCAO

Preliminarmente, ndo se pode esquecer de que a falta de leis federais para fins de
protecdo a comunidade LGBT em face dos preconceitos e discriminaces é um dos, dentre
outros, principais obstaculos no tocante ao combate & homofobia no Brasil (BRASIL, 2015)
oriunda da falta de atencdo do legislador ordinario brasileiro para com essa minoria, 0 que acaba
por desaguar nessa caréncia relacionada a uma legislagdo penal especifica nesse sentido
(GONCALVES, 2020, p. [?]).

Para além disso, ou seja, para além de uma disciplinacdo especifica em sede de
matéria penal no tocante a criminalizacdo da homofobia, tem-se também a problematica da Lei
Antirracismo que, em seu bojo, ndo cuidou de, taxativamente, tipificar a conduta daqueles que
transgridam e vilipendiam as liberdades e direitos fundamentais dos componentes da
comunidade LGBT, tampouco se desincumbiu o legislador ordinario de criar norma penal
explicativa a fim de moldar conceitual e legalmente o que viria a ser raga/racismo para efeitos
penais, para fins de aplicacdo da Lei Antirracismo, problema este que foi um dos objetos cujo
pano de fundo vestiu a Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao 26 (ADO26).

E cedico que pessoas cujos comportamentos/orientacdes sexuais que fogem ao
socialmente tido como ‘“adequado”, ao “padrao”, a ortodoxia de uma sociedade
majoritariamente arraigada no “tradicional”, por mais que se queira negar, sdo estigmatizadas,
0 que, sem sombras de duvidas, como propbe Figueiredo e Peixoto (2011, p. 5), faz com que
sejam submetidas a situacdes de vulnerabilidades.

Pode-se constatar isso pelos nimeros consignados em relatorio confeccionado pelo
Grupo Gay da Bahia (GGB) em 2019, de onde se extrai o registro de uma morte por homofobia
a cada 23 horas no Brasil (SOUSA e ARCOVERDE, 2019, p. [?]).

Desse modo e de forma a complementar ao que fora explicado no paragrafo
anterior, € importante mencionar, também, que, de 2000 a 2019, aproximadamente 5.000,00
(cinco mil) pessoas tiveram suas vidas ceifadas por razdes de orientacdo sexual, como explicita
o doutor em antropologia Luiz Mott, fundador do Grupo Gay da Bahia (GGB) (BRASIL, 2020).

Somado a isso, apesar da evidente gravidade e relevancia sociojuridica dos fatos
aqui discorridos, até o presente momento nenhum Projeto de Lei voltado a protecdo especial do
grupo LGBT fora aprovado pelo Congresso Nacional (BRASIL, 2020), em flagrante
inobservancia e modorrento escarnio aos preceitos constitucionais, principalmente, aqueles que
concernem as liberdades e garantias fundamentais, como sera melhor detalhado em outros

momentos deste mesmo trabalho.
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Diante desse cenario, em 2012, a Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas e
Transgéneros — ABGLT, impetrou Mandado de Injungdo Coletivo requerendo, de maneira
nuclear, o reconhecimento de que “a homofobia e a transfobia se enquadram no conceito
ontolégico-constitucional de racismo” ou, subsidiariamente, que sejam entendidas como
“discriminagdes atentatorias a direitos e liberdades fundamentais” (BRASIL, 2012, p. 1). !

No mesmo feito, aquela pessoa juridica de direito privado requereu a declaragéo,
com fundamento nos incisos XLI e XLII do artigo 5° da Constituicdo Federal, de mora
inconstitucional do Congresso Nacional no alegado dever de editar legislacdo criminal que
puna, de forma especifica, a homofobia e a transfobia, “especialmente (mas ndo
exclusivamente) a violéncia fisica, os discursos de édio, os homicidios, a conduta de ‘praticar,
induzir e/ou incitar o preconceito e/ou a discriminacdo’ por conta da orientacdo sexual ou da
identidade de género, real ou suposta, da pessoa” (BRASIL, 2012, p. 1).

Posteriormente, em 2013, o Partido Popular Socialista (PPS), com base na
disposicéo constitucional esculpida no inciso VIII do art. 103 da CF/88 (BRASIL, 1988) em
conjunto com a Lei n® 9.868/992 (BRASIL, 1999) propds Acao Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo com vistas a obter do Supremo Tribunal Federal (STF) a criminalizacdo especifica
de todas as formas de homofobia e transfobia, enfatizando constituirem-se como espécies do
género racismo, de modo que se subsumiriam, de forma inequivoca, aos conceitos de
discriminac@es atentatorias a direitos e liberdades fundamentais (BRASIL, 2019, p. 2).

E de se ressaltar que o julgamento de ambas as acBes se deu de forma conjunta,
onde o STF, por maioria, reconheceu a mora do Poder Legislativo (Congresso Nacional) no
tocante a incriminacdo de atos atentatorios a direitos fundamentais dos integrantes da
comunidade LGBT (BRASIL, 2019, p. [?]), de modo que, na mesma decisdo, 0s ministros
“votaram pelo enquadramento da homofobia e da transfobia como tipo penal definido na Lei
do Racismo (Lei 7.716/1989) até que o Congresso Nacional edite lei sobre a matéria” (BRASIL,
2019, p. [?]), ficando vencidos, nesse sentido, os ministros Ricardo Lewandowski e Dias
Toffoli, cabendo ressaltar que o ministro Marco Aurélio sequer reconheceu a mora (BRASIL,
2019, p. [?]).

Em razdo desse desfecho no ambito do STF, vérias criticas surgiram, sobretudo nos

meios juridico e politico, sendo uma delas a de que o STF teria legislado e, por consequéncia,

! Nesse sentido, o MI 4733/DF, que teve como base constitucional o direito a dignidade (art. 1°, 111, da CRFB), o
direito & igualdade (art. 5°, caput, da CRFB); a garantia constitucional do mandado de injuncéo (art. 5°, LXXI da
CRFB); e 0 mandado constitucional de criminalizacdo contra qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e
liberdades fundamentais (art. 5°, XLI, da CRFB).

2 A Lei n®9.868/99 dispde sobre o processo e julgamento da ADI, ADC e ADO perante o STF (BRASIL, 1999).
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invadido a competéncia do Poder Legislativo, pensamento este esposado, por exemplo, por
Gongalves (2019, p. 29) que reconhece o beneficio da criminalizacdo frente a comunidade
LGBT, mas que, ndo obstante isso, ndo competiria a0 STF tomar as vestes de legislador
constituinte.

Deste modo, poder-se-ia dizer, a luz do exposto até a presente oportunidade e com,
sobretudo, enfoque na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88), no
ordenamento juridico como um todo e no atual contexto social, que houve, na decisdo assentada
na ADO 26, trabalho legiferante por parte do STF e, por consequéncia, violacdo a separacao
dos Poderes?

E justamente essa a indagacdo que se buscara solver no decorrer das linhas que
tangenciam o presente trabalho. Por isso que, de inicio, buscar-se-a, na esteira de
guestionamentos acerca do engrandecimento normativo que teve a CF/88, cuja primazia deve
ser observada pelos Poderes constituidos, no tocante, em especial, aos trabalhos legislativos do
Congresso Nacional, aduzir que, como ensina Cunha Junior (2016, p. 25), as clausulas dispostas
em uma Constituicdo, para alem de valores morais que trazem consigo, tém forca imperativa
porque provém da soberania nacional, de modo que, as normas constitucionais sdo supremas
em face as demais normas do ordenamento juridico.

N&o por outro motivo que, leciona Sarlet (2009, p. 367), o legislador ordinario esta
vinculado, principalmente, quanto ao exercicio de sua atividade tipica, a Constituicao e, do
mesmo modo, aos direitos fundamentais nela expressos e implicitos, destacando ainda Sarlet
(2009, p. 367) que essa vinculagao “implica clara renlincia a crenga positivista na onipoténcia
do legislador estatal”, significando também, noutro giro, “a expressao juridico-positiva da
decisdo tomada pelo Constituinte em favor da prevaléncia dos valores intangiveis contidos nas
normas de direitos fundamentais em face do direito positivo” (SARLET, 2009, p. 367).

Assim sendo, conforme Cunha Janior (2016, p. 25), diz-se que o Poder Legislativo
ao exercer sua funcdo tipicamente constitucional deve sempre atuar em harmonia com o0s
direitos fundamentais entoados pela Constituicdo, como o caso das liberdades, garantias e
direitos fundamentais das minorias e, portanto, da comunidade LGBT, para que ndo sejam,
como vem ocorrendo, desrespeitados pela intolerancia de muitos.

Noutro momento, a partir do segundo capitulo, ter-se-a como fito as tratativas
concernentes a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO), como acdo de
controle de constitucionalidade que é, ferramenta cuja serventia, como sugere Mendes (2017,
p. 1089), tem seu motivo de ser na rigidez constitucional e visa a aferir validade de norma

infraconstitucional e assim garantir a forga normativa da Constituigéo, ou, conforme Barroso
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(2017, p. 5), “para atribuir a ela o melhor sentido, em meio a diferentes possibilidades
(interpretag@o conforme a Constituicdo)”, como ocorreu no caso da ADO 26, por exemplo.

N&o restam duvidas de que, segundo professa Fernandes (2017, p. 1532), a ADO é
instrumento constitucional que tem por fim declarar ou ndo a inconstitucionalidade de omissdes
dos Poderes Publicos, e, ainda segundo os ensinamentos de Fernandes (2017, p. 1532), somente
as normas de eficacia programatica dariam ensejo a este mecanismo, justamente por carecerem
de regulamentacgdo por parte do legislador ordinério para terem sua aplicabilidade imediata, de
sorte que, quando isso ndo ocorre, tem-se a denominada omissdo inconstitucional, que neste
caso é desdobramento da mora legislativa (BRASIL, 2007).

E por isso que se faz oportuno indagar qual é o dever do STF face & omisso
inconstitucional do legislador ordinario, face a desidia deste, sempre com os olhos e
pensamentos voltados para o que determina a CF/88 no afa de proteger satisfatoriamente as
liberdades e garantias fundamentais das pessoas e, neste caso em especifico, da comunidade
LGBT.

Deveras, segundo os ensinamentos de Barroso (2017, p. 14), a CF/88 é um
documento dialético, trazendo em seu bojo valores contrapostos que normalmente se
entrechocam. 1sso se d&, ainda em conformidade com Barroso (2017, p. 12), justamente pelo
fato de que a CRFB emergiu e se solidificou em terreno fértil composto por anseios de uma
sociedade complexa e plural, o que d& oportunidade a casos emblematicos acerca de temas
moralmente controvertidos (BARROSO, 2017, p. 14), como, por exemplo, o relcionado a
“criminalizacao” da homofobia.

Assim, fazendo uso dos magistérios de Cunha Junior (2016, p. 179) e de posse da
conviccao de que a CF/88 é documento juridico supremo e que ocupa o Vvértice do ordenamento
juridico brasileiro, seria in6cuo e até mesmo um contrassenso afirmar que ela deve ser
respeitada, que incide sobre todos os Poderes constituidos, vinculando-os, que deve ser
normativamente plena a luz da classificacdo ontologica de Loewenstein, e por fim, de maneira
diametralmente oposta a isso tudo, externalizar entendimento no sentido de que o Judiciario
ndo pode suprir as indignas omissdes do poder publico, ou seja, segundo ainda as licdes do
professor Cunha Janior (2016, p. 279) “[...] o Poder Judiciario ndo s6 pode como deve, no
exercicio da jurisdicdo constitucional, integrar a ordem juridica e suprir a omissao [...]”.

Logo, o que legitima o STF a agir em situacfes como estas que lhe sdo postas a
apreciacdo é justamente o fato de que, com a ascensdo do Poder Judiciario no pos-guerra e com
a centralizagdo da Constituicdo e sua forca normativa com o pos-positivismo “[...] questdes

relevantes do ponto de vista politico, social ou moral estdo sendo decididas pelo Judiciario”
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(BARROSO, 2017, p. 16), porquanto, enfatiza Barroso (2017, p. 16) que, incluir dada matéria
na Constituicdo, de certa maneira faz com ela seja transferida da seara politica para a juridica,
legitimando assim a judicializacéo.

Em continuidade, ao terceiro capitulo se reservou espaco para se tratar da decisdo
do STF sedimentada na ADO 26 com o objetivo de esclarecer que é inapropriado falar em
invasdo ou usurpacdo de competéncia do Poder Legislativo por parte do STF, utilizando-se,
para tanto, de argumentos cuja construcao tem como fim explicar que ndo houve criminalizacao
da homofobia no sentido estritamente técnico do termo.

Como complemento a isso, e com a finalidade de afastar mais ainda a perspectiva
de que o STF teria legislado e por consequéncia invadido a competéncia do Poder Legislativo,
como sugerem as criticas, sera feito uso da teoria de Rothenburg sobre o cambio de sujeitos em
sede de inconstitucionalidade por omissdo, exposta na sua obra denominada de
“Inconstitucionalidade por Omissdao e Troca de Sujeitos”, com vistas a concre¢do dos
mandamentos constitucionais enquanto valores fundamentais sufragados democraticamente,
melhor desenvolvida posteriormente.

Ainda, no capitulo terceiro, sera de muita importancia pontuar que se constitui em
negatoria ao principio da igualdade o fato de limitar a projecdo conceitual de racismo somente
ao sentido léxico ou comum do termo, como se depreende do habeas corpus 82.424/RS
(BRASIL, 2004)3, uma vez que, deve-se ter como ponto de partida a concepcdo de que o
conceito de racismo esta para além dos aspectos estritamente bioldgicos ou antropoldgicos,
estendendo-se numa perspectiva e dimensao abertamente cultural e sociolégica, como aponta o
Ministro Celso de Mello na ADO 26 (BRASIL, 2019).

A importancia disso tudo, motivo pelo qual sera tratada na terceira parte deste
trabalho, é, sobretudo, o fato de a Lei Antirracismo, o0 Codigo Penal e nenhum outro documento
normativo penal extravagante, ndo trazerem em seu conjunto de disposicdes norma explicativa
tracando conceitualmente o que seria raca/racismo para fins penais e de sua incidéncia. Essa
analise serd feita a partir da Otica das mudancas inevitaveis que estdo interligadas as
transformacdes sociais como consequéncia do tempo, do correr dos anos.

No mais, quanto a justificativa, tem-se que o tema em analise é de consideravel

importancia social porque diz respeito, sobretudo, a garantias e direitos fundamentais dispostos

% No HC 82.424/RS, conhecido como o Caso Ellwanger, o STF, ao tratar sobre a liberdade de expresséo face a
publicacdo de livros antissemitas, também se preocupou com um delineamento conceitual do que seja racismo,
definindo Gilmar Mendes em seu voto, por exemplo, que “0 racismo configura conceito histérico e cultural assente
em referéncias supostamente raciais, aqui incluido o antissemitismo” (BRASIL, 2004).
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na CF/88, com enfoque, neste caso, na comunidade LGBT, que tem sofrido e vem sofrendo
com o descuido e a falta de protecéo efetiva a esses direitos, de tal modo que, tentar repassar
essa preocupacao e esse olhar sensivel para a sociedade também constitui a justificativa social
deste trabalho.

Deste modo, ndo se pode relutar na convic¢do de que os estudos pertinentes aos
direitos fundamentais, sobretudo os voltados a vida, liberdade, dignidade sexual e outros, detém
espessa conotacao social, justamente por dizerem respeito a direitos e garantias esculpidos na
CF/88, sobretudo no que toca a tematica em construgdo, uma vez que refletem diretamente nas
esferas social e privada das pessoas.

Assim, apesar do cunho eminentemente sociojuridico do tema em analise, seus
desdobramentos exploratorios e documentais serdo de grande valia para 0 mundo académico
porque enriquecerd ainda mais o campo das ideias que giram em torno dos direitos
fundamentais e ao livre desenvolvimento da personalidade dos individuos, posto que, tém sua
importancia num ambiente onde se busca o conhecimento e o aprendizado.

Portanto, a liberdade sexual, o direito a vida e a seguranca, dentre outros que serdo
destacados no presente trabalho, somente pelo fato de advirem da parte dogmatica, tanto de
forma expressa quanto implicita, da CF/88, dispensa qualquer narrativa contraria ao discurso
da relevancia que detém porque é de tamanha amplitude que a importancia lhes € inata.

No tocante a metodologia, este trabalho tem como objetivo a pesquisa de natureza
exploratéria, de método dedutivo porque as premissas que serdo expostas deverdo balizar
integralmente a inferéncia aduzida (LAKATOS, 2003, p. 92).

A técnica de pesquisa sera tanto a documental, haja vista que documentos de
arquivos publicos servirdo como fontes no deslinde do trabalho (LAKATOS, 2003, p. 176)
quanto bibliografica, porquanto serdo utilizadas, sobretudo e em sentido lato, publicacdes, tais
como livros e afins (LAKATOS, 2003, p. 185).

E necessério ainda acrescentar que, como complemento para se chegar ao fim
almejado, serdo feitas buscas e pesquisas, sobretudo, em diversificadas obras, buscando a
solucdo do problema a partir de material ja publicado, constituido, principalmente, de livros,
artigos e jurisprudéncias, visando a recortes epistemologicos que satisfacam a problematica do

tema proposto.
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2 A SEPARACAO DOS PODERES E A CONSTITUICAO COMO DOCUMENTO
SUPREMO

Como ¢ sabido, Montesquieu (1996, p. 168), em “O Espirito das Leis”, ao tratar
sobre liberdade politica, o faz de modo que acaba por defini-la como algo que s6 pode ser
assegurada ante a incidéncia de uma Constituicdo que iniba o abuso de poder, de tal modo que,
para que isso ocorra, é necessdria a separacdo entre os Poderes no afa, como destaca
Montesquieu (1996, p. 168), de que um contenha o outro.

Deveras, para Montesquieu (1996, p. 167), o que hoje se tem como Poder Judiciario,
ndo era eminentemente um Poder, mas um desmembramento do Poder Executivo, dependente
do direito civil, que se perfazia no ato de julgar 4, devendo, por conseguinte, como ensina
Vasconcelos (1998, p. 31), ser nulo e invisivel. Para Montesquieu (1997, p. 175) os juizes
seriam seres inanimados que ndo teriam o poder de moderar suas forcas e seus rigores.

N&o por acaso que, observando os dizeres de Nunes Junior (2008, p. 161), essa
teoria, em sua acepcdo classica, ndo se sustentaria mais, porquanto “[...] a doutrina
contemporanea ndo mais concebe a funcao do juiz como atividade mecanica, sem criatividade”
(NUNES JUNIOR, 2008, p. 161). Hoje, diz Didier Jr., (2017, p. 177), a jurisdicao é tida como
uma funcéo criativa.

De todo modo, segundo ensina Mendes (2017, p. 57), em analise a obra
montesquiana, o objetivo que subjaz a ideia da separacdo dos Poderes entre pessoas distintas é
justamente o de garantir a liberdade, o que seria comprometida caso o Poder fosse concentrado
em uma unica pessoa. Mas, como garantir a liberdade, em sede de separacdo de Poderes, onde
0 Judiciario é mero coadjuvante?

Em diapasdo com a concepcdo montesquiana, ja anteriormente destacada, atinente
a necessidade da separacdo dos Poderes para fins de inibir abusos, um relevante ensinamento
deste pensador classico estampado em sua obra merece ser registrado, a saber, o de que “todo
homem que possui poder ¢ levado a dele abusar; ele vai até onde encontra limites”
(MONTESQUIEU, 1996, p. 166), e 0 que seria uma omissdo inconstitucional advinda da mora
do Poder Legislativo se ndo um abuso de poder frente aos mandados constitucionais de
incriminacdo inscritos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da CF/88? (BRASIL, 1988).

* Nesse mesmo sentido explicou Pelicioli (2006, p. 26), em “A atualidade da reflexdo sobre a separacdo dos
poderes”, publicada na Revista Legislativa Informativa n° 169.

® Didier Jr. (2017, p. 177) esclarece que a “[...] jurisdigio é funcfo criativa”, assemelhando-se a uma atividade de
reconstrucdo da norma juridica do caso concreto, bem como, por vezes, da propria regra abstrata que deve regular
0 caso concreto.
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Sem embargo, professa Barroso (2017, p. 16) que “[...] um Judiciario forte ¢
independente é imprescindivel para a protecdo dos direitos fundamentais” e gragas a CF/88,
como consequéncia, sobretudo, do neoconstitucionalismo (novo constitucionalismo) e do pés-
positivismo, o direito constitucional ascendeu ao vértice do ordenamento e fez com que a
Constituicdo tomasse posicéo de centralidade.

Com isso, afirma Barroso (2017. P. 15), que é notério a centralidade e o
protagonismo que o STF passou também a deter, e esse fendmeno nao se deu s6 no Brasil, mas
também em outras partes do mundo, como consequéncia do avan¢o da justica constitucional no
p6s Segunda Guerra Mundial.

Cappelletti destaca que (1993, p. 19) essa expansdo da atuacdo do Judiciario reflete
0 necessario contrapeso no ambito do mecanismo democratico de “checks and balances” porque
paralelamente expandiu-se, do mesmo modo, outros ramos politicos do Estado moderno.

Deste modo, entender a separacdo dos Poderes e o fortalecimento do Poder
Judiciério, num primeiro momento, sera de fundamental importancia no tocante a imbricacao
das ideias que permeiam a tematica em desenvolvimento, levando em conta esta perspectiva de
que os Poderes ndo sdo estanques e de que, segundo Mendes (2017, p. 62), em um Estado
Constitucional a Constituicdo, por estar acima de todas as demais normas e todos os Poderes,
deve ser observada a fim de que seus comandos sejam concretizados.

Estas perspectivas tedricas, com base em Pelicioli (2006, p. 21), séo
primordialmente importantes pelo desempenho relevante na conformacdo do chamado Estado
Constitucional e, partindo do pressuposto de que a tematica a ser desenvolvida € de cunho
eminentemente constitucional, € inconteste a necessidade de tratar da matéria afeta a separacéo
dos poderes, com foco, principalmente, no fortalecimento do Poder Judiciario e do STF frente
a forca normativa da Constituicdo no Brasil.

Assim, buscando enveredar no tema proposto, sera de inicio abordado, na primeira
secdo, qual o valor de uma Constituicdo, tendo como parametro a Constituicdo brasileira de
1988, destacando-lhe a superioridade normativa como vetor vinculante do Poder Publico em
seu agir na concrecdo dos direitos fundamentais nela postos, tentando sempre esclarecer o quéo
obrigatdrios sdo 0os mandamentos constitucionais, sobretudo, neste caso, os de criminalizacéo,
haja vista que um dos pilares deste trabalho é justamente o de trazer argumentos a fim de
legitimar a atuagéo do STF no ato de “criminalizar” a homofobia em resposta a desidia daquele
que detém a atividade tipica de legislar e conformar a realidade em diapasdo com as normas

constitucionais.
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Posteriormente, buscar-se-a tratar da classica teoria montesquiana, trazendo a tona,
principalmente, a importancia do mecanismo da separacdo dos poderes na contencdo do abuso
de poder (MONTESQUIEU, 1995, p. 123), haja vista ser conteddo nuclear para o
desenvolvimento do que se visa propor nas entrelinhas do presente trabalho, bem como seré
intentado demonstrar, por meio dos ensinamentos daquele pensador francés, o papel
secundario, a época do Estado Liberal, do que hoje se entende por Poder Judiciario.

Em continuidade, tratar-se-a sobre o movimento do Constitucionalismo como fator
que proporcionou a Supremacia Constitucional, coadunando esta tematica com o sistema de
freios e contrapesos, como corolario da separacdo dos poderes, com maior atencao na relacdo
entre os Poderes Legislativo e Judiciario.

Portanto, sdo estes os contornos em que se desenvolverd o primeiro capitulo do

presente trabalho, como se podera verificar nas se¢cdes que abaixo seguem.

2.1  Ovalor da Constituicdo: a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

e 0 seu programa de direitos fundamentais

De inicio, cabe aqui consignar, segundo os ensinamentos doutrinarios de Fernandes
(2017, p. 30) que, no mundo, sempre existiu Constituicdo, ndo nos moldes destas que hoje se
verifica, mas a denominada, numa perspectiva socioldgica, Constituicdo material (real),
porquanto, refletia, como denota o autor acima citado, os respectivos “modos de ser” do Estado.

No mesmo sentido professa Cunha Janior (2016, p. 19) ao discorrer, agarrado a
concepcao sociologica da Constituicdo construida por Lassalle, que a ideia de Constituicdo ndo
é fruto da atualidade, haja vista ter sempre existido Constituicdo real e efetiva em todos os
paises.

Dito isto, destaca-se que, no texto “A Esséncia da Constitui¢ao” de Lassalle (1988)
abstrai-se basicamente que a Constituicdo de dada comunidade politica constitui-se unicamente
dos fatores reais e efetivos de poder, devendo sempre corresponder a estes fatores. Nao por
outro motivo que, como leciona Xavier (2013, p. 301), a obra retrocitada sofrera grandes
criticas, sobretudo por negar forca normativa a Constituicao.

Nada obstante, contrapondo-se a essa ideia, tem-se a relativizacdo, trazida por
Konrad Hesse, que sublinha a for¢a normativa da Constituicdo (VIEIRA, 1998, p. 72) como
algo preponderante na concrecao de sua eficacia (VIEIRA, 1998, p. 78).

Percebe-se, portanto, que a vertente manifestada por Hesse € a que mais se

harmoniza com o papel e real valor de uma Constitui¢do que, a luz dos magistérios de Canotilho
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(2017, p. 17), tomando de empréstimo trecho extraido do Tribunal Constitucional da Africa do

Sul, aduz:

A constituicdo ndo é simplesmente uma espécie de codificacdo legislativa de um
passado condividido e legitimo. [...] Constitui ruptura radical e decisiva para chegar a
uma cultura constitucionalmente tutelada feita de abertura, de democracia e de direitos
universais para todas as idades... todas as classes... todas as cores.

N&o por outro motivo que enfatiza Cunha Janior (2016, p. 19), no tocante ao
exposto preteritamente, que “A diferenca surgida em tempos mais recentes nao € a presenga de
ConstituicOes reais e efetivas, que sempre existiram, mas sim o aparecimento de Constituices
escritas em folhas de papel”, de tal modo que, ainda segundo Cunha Janior (2016, p. 19), foi-
se possivel testemunhar o surgimento, em dado momento histérico respectivo de alguns Estados
modernos, de uma Constituicdo escrita no afd de assentar solenemente todas as instituicdes e
principios regentes do governo vigente.

E de se ressaltar, ademais, que a importancia e o papel da Constituicdo tém como
ponto de partida, também, o movimento do constitucionalismo moderno, melhor detalhado
ulteriormente, cabendo aqui registrar a seguinte digressao: em sede de direito comparado, com
fundamento na obra de Barroso (2010 p. 34), em Marbury v. Madison (1803)¢, a Suprema Corte
americana assentou o principio da supremacia da Constituicao, atribuindo ao Judiciario o dever
de zelar por ela.

Logo, reatando o fio, ensina Moraes (2017, p. 25) que a origem formal do
constitucionalismo esta conectada [...] “as Constitui¢des escritas e rigidas dos Estados Unidos
da América, em 1787, ap0s a Independéncia das 13 Colonias, e da Franca, em 1791, a partir da
Revolugao Francesa”, cuja proeminéncia concerne a organizagdo do Estado e, sobretudo, na
definicdo de limites ao poder do Estado por meio da consubstanciacdo de direitos e garantias
fundamentais.

Nesse sentido, colhem-se as instruc6es doutrinarias de Cunha Janior (2016, p. 23)
que, ao tratar do constitucionalismo moderno, diz que o sentido de Constituicdo diz respeito a
uma forca cuja poténcia pode limitar e vincular todos os 6rgédos do poder politico, uma vez que,
como um documento escrito e rigido, estende-se como uma norma suprema e fundamental.

Ato continuo, preceitua ainda Cunha Janior (2016, p. 23) que, em razdo da

superioridade, fundamentalidade e supremacia da Constitui¢do, instituiu-se “um sistema de

6 Segundo Cunha Jinior (2016, p. 62), com o caso Marbury v. Madison, julgado em 1803, por obra do Chief Justice
John Marshall, formou-se a doutrina da supremacia constitucional, formando-se, entdo, o sistema da judicial
review. A decisdo de Marshall teria representado a consagracao ndo sé da supremacia da Constituicdo em face de
todas demais normas juridicas, como também do poder e dever dos juizes de negar aplicacéo as leis contrérias a
Constituigdo.
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responsabilizacéo juridico-politica do poder que a desrespeitar, inclusive por meio do controle
de constitucionalidade dos atos do Parlamento” (CUNHA JUNIOR, 2016, p. 23).

Observa-se, portanto, ainda em conformidade com os pensamentos de Cunha Junior
(2016, p. 23), que a Constituicdo, para além de um simples manifesto politico, perfaz-se e deve
ser entendida como norma juridica fundamental e suprema, ja que, anteriormente ao movimento
do constitucionalismo moderno, tinha-se uma outra no¢do de Constituicdo, deveras restrita,
destituida de qualquer ferramenta de sangdo que visasse a protecdo de direitos fundamentais
quando desrespeitados pelo governante, isto é, no contexto que precede o constitucionalismo
moderno, tinha-se a presenca de um Parlamento que era considerado absoluto, o qual ndo se
submetia as disposicdes constitucionais (CUNHA JUNIOR, 2016, p. 22).

Nessa ordem de ideias, cabe pontuar que a concepg¢édo de supremacia parlamentar
ndo se harmoniza com a ideia de supremacia constitucional que advém do constitucionalismo
moderno, posto que, em um Estado de Direito, que, segundo Barroso (2017, p. 1) €
consequéncia do Constitucionalismo, toda e qualquer manifestacdo normativa deve estar em
diapasdo com a Constituicio (CUNHA JUNIOR, 2016, p. 26), enquanto que, professa Valdés
(2006, p. 262), a “[...] concepcao de supremacia incontrastavel do Parlamento debilita o valor
efetivo da Constituicdo, que ndo se encontra, nesse contexto, protegida contra o Legislativo”.

Nessa linha intelectiva, explicita Tartuce (2020, p. 32) que:

[...] ndo se pode conceber um Estado Legal puro, em que a norma juridica acaba sendo
o fim ou o teto para as solugBes juridicas. Na verdade, a norma juridica é apenas o
comego, 0 ponto de partida, ou seja, 0 piso minimo para os debates juridicos e para a
solucdo dos casos concretos. Vige o Estado de Direito, em que outros parametros
devem ser levados em conta pelo intérprete do Direito. Em outras palavras, ndo se
pode conceber que a aplicacdo da lei descabe para o mais exagerado legalismo [...].

Dessume-se, portanto, que a operatividade juridica da Constituicdo era severamente
atingida por conta da sobrevalorizacdo da lei e do Parlamento, como explica Mendes (2017, p.
59), de modo que a “Supremacia do Parlamento e supremacia da lei eram aspectos de um
mesmo fenémeno, hostil, por si mesmo, a ideia de um instrumento normativo superior ao
Parlamento e a lei” (MENDES, 2017, p. 60), o que acabava por comprometer “[...] a no¢ao de
Constituicdo como instrumento com valor normativo efetivo, capaz de estabelecer parametros
para afericdo da validade juridica dos atos dos poderes publicos” (MENDES, 2017, p. 60).

Neste caminho assevera Mendes (2017, p. 65) que:

Hoje, é possivel falar em um momento de constitucionalismo que se caracteriza pela
superacdo da supremacia do Parlamento. O instante atual é marcado pela
superioridade da Constituicdo, a que se subordinam todos os poderes por ela
constituidos, garantida por mecanismos jurisdicionais de controle de
constitucionalidade.
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Portanto, como ja superficialmente expendido e que sera melhor delineado mais a
frente, com o vicejar do constitucionalismo moderno e posteriormente do
neoconstitucionalismo houve a ascensdo da Constituicdo a posicdo de primazia frente aos
demais documentos legais, sobretudo em sede de Brasil, visto que, leciona Barroso (2017, p.
52) “[...] o neoconstitucionalismo desenvolveu-se na Europa, ao longo da segunda metade do
século XX, e, no Brasil, apdés a Constituicdo de 1988”, devendo-se frisar que teve como
mudangas viscerais, dentre outras, “o reconhecimento de for¢ca normativa a Constituicao [...]”
(BARROSO, 2017, p. 52).

Com efeito, afirma Mendes (2017, p. 73) que a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 “[...] tem induvidosa propensao dirigente”, ou seja, a Constituicao
que hoje vige no Brasil é programatica. Nessa linha, trazem-se a baila as prescri¢oes

doutrinarias de Paulo e Alexandrino (2017, p. 31), de onde se colhe que:

Embora boa parte do trabalho de nosso constituinte originario de 1988 tenha sido
desfigurada pela enorme quantidade de emendas que a Constituicdo atual sofreu,
pode-se, em uma grande sintese, afirmar que a Constituicdo de 1988 pretendeu dar ao
Brasil a feicdo de uma social-democracia, de criar um verdadeiro Estado
Democratico-Social de Direito, com a previsdo de uma imensa quantidade de
obrigacdes para o Estado, traduzidas em prestacdes positivas, passiveis, em tese, de
serem exigidas pela populagdo em geral, muitas como verdadeiros direitos subjetivos.
Essa a razdo da Carta de 1988 ter recebido o epiteto de Constituicdo Cidada.

Logo, conforme as pregacdes doutrinarias de Sarlet (2009, p. 65), tem-se que o
programa da CF/88 concerne em um conjunto de disposi¢cdes que, como a propria classificacéo
explicita, consiste em programas, fins e, também, imposicdes que devem necessariamente ser
perseguidos e que dependem de conformacao legislativa para tanto.

Ademais, ¢ imprescindivel destacar que, para Canotilho (2017, p. 19) “A
Constitui¢do tem um papel constitutivo”, de sorte que, um dos pressupostos desse “constituir”
foi sistematizado por D. Grimm (2017, p. 19), a saber: “(v) a origem da lei constitucional é o
povo que assim passa a ser considerado como a Unica fonte legitima do poder, devendo
distinguir-se entre poder criador de uma constituicdo (poder constituinte) e poder regulado na
propria constituicdo” (CANOTILHO, 2017, p. 19), bem como: “(vi) a lei constitucional
emanada do poder constituinte assume-se como lei superior, detendo primazia e superioridade
perante todos os outros actos normativos” (CANOTILHO, 2017, p. 19-20).

Nesse giro, denota Cunha Junior (2016, p. 25) que:

Essa supremacia da Constituicdo (ou sua imperatividade reforcada e superlativa) em
face as demais entidades normativas advém, naturalmente, da soberania da fonte que
a produziu: o poder constituinte originario, circunstancia que a distingue,
sobremaneira, das outras normas do sistema juridico, que sdo postas pelos poderes
constituidos.
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Portanto, sabendo-se que a CF/88 é suprema e programatica, trazendo em seu corpo
direitos e garantias fundamentais, ha de se registrar, ante o exposto até agora, que €é intoleravel
a confeccdo de qualquer norma as avessas da Constituicdo porque, incontestavelmente, isso
seria como se se usurpasse a competéncia do poder constituinte originario (MENDES, 2017, p.
61), uma vez que, partindo dessa premissa, conclui-se que os poderes constituidos ndo podem
atuar (acdo/omisséo) em desconformidade com os programas da CF/88 porque, por ser oriunda
da voz do povo, acaba por condicionar os poderes constituidos (MENDES, 2017, p. 61).

Em razéo disso é que salienta Sarlet (2009, p. 367) que o Poder Publico, em especial
o legislador neste caso, encontra nos direitos fundamentais catalogados na CF/88 uma limitagéo
material de sua liberdade de conformacdo, justamente em decorréncia de sua envergadura
superlativa, de tal modo que, tal limitacdo também alcanca a lentiddo do legislador frente a
mandados constitucionais que dizem respeitos aos direitos fundamentais (SARLET, 2009, p.
368), como os mandados de criminalizagéo, por exemplo.

Sarlet (2009, p. 268) diz de que o “Constituinte de 1988, além de ter consagrado
expressamente uma gama variada de direitos fundamentais sociais, considerou todos os direitos
fundamentais como norma de aplicabilidade imediata”, vindo assim a afirmar que a norma
inserta no art. 5, 81° da CF/88 emana uma imposi¢do ao poder publico para que maximize a
eficécia e alcance dos direitos fundamentais (SARLET, 2009, p. 268).

Portanto, 0 que se buscou apresentar nesse primeiro momento concerne ao
entendimento de que a CF/88 detém forca normativa e que por ser programatica carece da
atuacdo do legislador ordinario, devendo este, por sua vez, obrigatoriamente agir, quando assim
dizer a Constituicdo, com vistas a concrecdo dos mandamentos provenientes das decisfes do
legislador constituinte originario, sobretudo no tocante as determinac@es constitucionais cujo
nucleo diga respeito a dignidade da pessoa humana.

Dando prosseguimento, passa-se a tratativa acerca da teoria montesquiana da
separacdo dos Poderes e do fortalecimento do Poder Judiciario e das Supremas Cortes, haja
vista a relacdo direta com a ideia de supremacia constitucional, for¢a normativa e a eficacia dos
direitos fundamentais consagrados na CF/88, de tal modo que, como se podera observar mais a
frente, serdo desdobramentos importantes na busca de legitimacdo da atuacdo do STF na
deciséo da ADO 26.
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2.2  Ateoria montesquiana da separacao dos Poderes e a ascensdo do Poder Judiciério

e das Supremas Cortes

De antemao, é conveniente dizer que, segundo Pelicioli (2006, p. 22-24), acerca da
ideia da separacao dos Poderes, diversas foram as teorias, como, por exemplo, a Aristotélica,
em Etica a Nicomaco; a Lockeana, em o Segundo Tratado sobre o Governo Civil e outros
escritos e etc.

No entanto, para o presente momento, dentre as teorias que versam sobre a
separagdo dos Poderes, a que se ira tratar, porque de maior pertinéncia a tematica em apreco e
ao proposito deste trabalho, € a montesquiana.

Assim sendo, tem-se que a teoria dos Poderes a montesquiana fora tratada em sua
obra intitulada de “O Espirito das Leis”, que se perfaz, consoante Pelicioli (2006, p. 26), em
um manual cujo cerne se volta para a politica e para o Direito Constitucional. Nesse sentido,
cumpre registrar o que Montesquieu disse em sua obra acerca dos Poderes, a saber: “Existem
em cada Estado trés tipos de poder: o poder legislativo, o poder executivo das coisas que
dependem do direito das gentes e o poder executivo daquelas que dependem do direito civil”
(MONTESQUIEU, 1996, p. 167).

Neste trajeto, € importante sublinhar que, para Montesquieu (1996, p. 168), o Poder
é indivisivel e uno, e em razdo disso, é necessaria, entre 0s 6rgdos do Estado, uma divisdo de
competéncias, de tal modo que, com vistas ao equilibrio, cada Poder limite o outro no escopo
de evitar abusos.

Com efeito, Montesquieu (1996, p. 168) deixa claro que tudo “[...] estaria perdido
se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse 0S
trés poderes: o de fazer as leis, 0 de executar as resolucdes publicas e o de julgar os crimes ou
as querelas entre os particulares”.

Assim, a ideia montesquiana relacionada a limitacdo dos Poderes, conforme o ponto
de vista de Lima (2007, p. 1), tem relacdo com a liberdade, com um panorama de um governo
moderado, pois, somente a égide de tal governo seria possivel se consubstanciar a garantia de
liberdade dos cidadéos.

A predilecdo do regime moderado por Montesquieu, agora sob a 6tica de Mendes
(2017, p. 57), arvora-se justamente porque neste regime € factivel o existir de uma Constituigdo
onde se verificaria a coexisténcia de poderes diferentes que, apesar disso, equilibram-se.

E possivel constatar isso na passagem da obra em que Montesquieu (1996, p. 168)

preconiza que, quando “[...] na mesma pessoa ou N0 mesmo corpo de magistratura, o poder
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legislativo estd reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque pode temer que 0
mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tiranicas para executé-las tiranicamente”.

Com base nas proposi¢cdes de Montesquieu (1996, p. 172), o Poder Judiciario, ou
melhor dizendo, o poder de julgar, seria de certo modo apatico, destituido de qualquer
independéncia, reduzindo-se a um poder nulo, praticamente invisivel, de tal maneira que,
conforme leciona Picarra (1989, p. 111), para o pensador francés, a ideia do que se tem hoje
como Poder Judiciario resumia-se a um poder de julgar subjacente aos Poderes Executivo e
Legislativo, sendo estes, de fato, os poderes politicos.”

Ademais, em relacdo ainda ao Poder Judiciario, destaca Montesquieu (1996, p. 175)
que o juiz deveria ser unica e exclusivamente a “boca da lei”, 0 que acaba por retirar do
magistrado, como pontua Medeiros (2008, p. 197), qualquer margem juridico-funcional-
constitutivo, restringindo-se, no tocante a aplicacdo da lei, a operacdes eminentemente ldgicas,
ndo passando assim os juizes, concluindo Medeiros (2008, p. 197), de seres autbmatos com a
finalidade de decidir com assento na fiel reproducéo da lei.

Nesse sentido, Montesquieu (1996, p. 175) pormenoriza que “[...] 0s juizes da nacao
sdo apenas, como ja dissemos, a boca que pronuncia as palavras da lei; sdo seres inanimados
que ndo podem moderar nem sua forca, nem seu rigor”.8

Ainda nesse aspecto, Montesquieu (1996, p. 172) destaca que o poder de julgar ¢,
de alguma forma, nulo”, e completa dizendo que este poder, [...] to terrivel entre 0os homens,
como nao esta ligado nem a certo estado, nem a certa profissdo, torna-se, por assim dizer,
invisivel e nulo” (MONTESQUIEU, 1996, p. 169).°

Nesta senda, cumpre salientar que, como ja se faz possivel constatar ante ao que ja
fora até agora discorrido, o Judiciario assumia, frente aos outros Poderes, papel secundario no
Estado Liberal, de timidez, e, por que ndo dizer, diminuto (LIMA, 2007, p. 7), 0 que contrasta

com a independéncia e forca que ora o Judiciario detém.°

7 Percebe-se a partir da obra que o pensador classico ndo fala em Poder Judiciario. E assim completa, ao se referir
sobre o poder executivo daquelas que dependem do direito civil: “[...] Com o terceiro, ele castiga os crimes, ou
julga as querelas entre os particulares. Chamaremos a este Gltimo poder de julgar e ao outro simplesmente poder
executivo do Estado” (MONTESQUIEU, 1996, p. 167).

8 Referente a isso, interessante é a passagem em “Dos freios e contrapesos entre os Poderes do Estado”, onde o
professor Omatti (1977, p. 76) relata que o controle de constitucionalidade das leis, pela Suprema Corte, em
consequéncia paradoxal, um papel politico de grande importéancia, utilizando-se de Pontes de Miranda, face a
independéncia e o papel de destaque do Judiciario, para enfatizar o erro de Montesquieu.

® Para Montesquieu (1996, p. 170), os tribunais ndo deveriam ser fixos. No entanto, os julgamentos devem sé-lo a
tal ponto que nunca sejam mais do que um texto preciso de lei.

10 Dimoulis (2011, p. 217), em “A relevancia pratica do positivismo juridico” argumenta que a principal
caracteristica da experiéncia juridica brasileira ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 foi o
fortalecimento do Poder Judiciario, segundo uma tendéncia que se manifesta em varios paises, mas adquiriu
particular intensidade no Brasil.
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Hoje, o cenario que se vislumbra é diametralmente oposto ao que fora exposto nos
pretéritos pardgrafos, porquanto, como propde Barroso (2017, p. 15), o Poder Judiciério e,
sobretudo, em se tratando de Brasil, 0 STF, tem ocupado lugar de destaque tanto em sede
politica quanto no imaginério da sociedade.

Frisa-se que, contrariamente ao que denotava Montesquieu (1996, p. 175), o vigente
realce ao Judiciario e a Suprema Corte ndo se atém ao ambito nacional, mas ocorre, do mesmo
modo, em diferentes partes do mundo, visto que, conforme Barroso (2017, p. 15), os tribunais
constitucionais ascenderam ao ponto de protagonizarem embates politicos, sociais, morais e
controversos.

Neste sentido, explicita Barroso (2017, p. 15) que, em muitos paises democraticos,
no pos Segunda Guerra Mundial, foi possivel constatar em sede de politica oriunda dos Poderes
Executivo e Legislativo, um avanco da justica constitucional. Em continuidade, Barroso (2017,
p. 15), em seu artigo académico intitulado “O Constitucionalismo democratico no Brasil:
crénica de um sucesso imprevisto”, traz numerosos exemplos do quanto a justica constitucional
avancou sobre o terreno da politica majoritaria, como, por exemplo, a elei¢do estadunidense de
2000 em que a decisao foi proferida pela Suprema Corte.**

Até a Segunda Guerra Mundial, como leciona Barroso (2017, p. 4), tinha-se um
modelo de Estado ao contrério do que hoje se vivencia, ou seja, ao contrario do Estado
Constitucional de Direito, a saber: Estado Legislativo de Direito, e ainda segundo Barroso
(2017, p. 4), neste modelo de Estado a Constituicdo ndo detinha a eficacia que detém hoje,
melhor dizendo, as normas constitucionais ndo eram diretamente aplicadas porque dependentes
da atuacdo do legislador e/ou administrador.

Com efeito, no Estado Legislativo de Direito inexistia 0 mecanismo imprescindivel
a consubstanciacdo do que hoje se denomina Estado Constitucional de Direito, qual seja: o
controle de constitucionalidade das leis pelo Poder Judiciario, haja vista, como ja dito
anteriormente, ter-se aquela época um Judiciario acanhado, de arrefecida relevancia, por assim
dizer (BARROSO, 2017, p. 4), onde o centralismo cabia, ainda, segundo Barroso (2017, p. 4)

a lei, ou seja, a supremacia do parlamento.*?

11 Barroso (2017, p. 15), em “O Constitucionalismo democratico no Brasil: cronica de um sucesso imprevisto”,
também traz como exemplo do avanco da justica constitucional sobre o terreno da politica majoritaria, a decisdo
da Suprema Corte de Israel sobre a construgdo de um muro na divisa com o territorio palestino e, na Franca, a
decisdo do Conselho Constitucional que legitimou a proibi¢éo da burca, etc.

12 Em “Constituigdo, Democracia e Supremacia Judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo”, Barroso
(2017, p. 4) deixa claro que no modelo de estado legislativo de direito ndo existia o controle de constitucionalidade
das leis pelo Judiciario — ou, onde existia, era timido e pouco relevante. Nesse ambiente, vigorava a centralidade
da lei e a supremacia do parlamento.
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Neste sentido, conclui-se que o Estado Constitucional de Direito se solidifica depois
da Segunda Guerra Mundial, vindo assim a Constituicdo, como professa Barroso (2017, p. 5),
a ter validade como norma juridica, onde seus mandamentos normativos passam a incidir
diretamente no plano fatico, onde a centralidade, que anteriormente era da lei, do parlamento,
passa a ser, como pondera Barroso (2017, p. 5), da Constituicao.

Isso se deu porque, como ainda salienta Barroso (2017, p. 1), no século XX esta foi
a ideologia que prosperou, isto &, a pertinente ao constitucionalismo democratico, suplantando
ideologias alternativas com teores autoritarios. Ensina Barroso (2017, p. 2) que, foi deste modo,
portanto, que se transitou de um Estado autoritario e intransigente para um Estado democratico
de direito, o que alcou os juizes e a Suprema Corte ao protagonismo que se Vé nos dias atuais.

Ainda, nessa perspectiva de protagonismo do Judiciario e da Suprema Corte,
tratando-se de Brasil, instrui Barroso (2017, p. 15) que, ganhou forma e se fortaleceu a
denominada judicializacdo da vida e o ativismo judicial, ou seja, em vez de 0s juizes serem
somente “bocas da lei”, em vez de serem somente meros coadjuvantes, passaram a Ser 0s
principais atores na solucdo de problematicas multidisciplinares e dialeticamente relevantes,
tanto do ponto de vista moral, politico, social, econdmico e outros (BARROSO, 2017, p. 16).

Assim, com base no exposto até agora, infere-se que um dos fatores que fez com
que o Judiciario e as Supremas Cortes alcassem posicdo de destaque foi a centralidade que a
Constituicdo passou a ter no pds Segunda Guerra Mundial, os desdobramentos carreados pelo
Constitucionalismo e o motivo de ser do Estado Constitucional de Direito.

Para mais, complementando e dando continuidade ao que ja foi explicitado
anteriormente, nos paradgrafos seguintes se buscard delinear acerca das consequéncias do
Constitucionalismo e da ascensdo da Constituicio como norma suprema juntamente com o
sistema de freios e contrapesos numa perspectiva de controle do judiciario, com franquia no
controle de constitucionalidade das leis, frente aos outros Poderes, visto que, este mecanismo,
como deslinda Ommati (1977, p. 74), constitui-se como o mais importante freio na

concretizacdo de um convivio harmonioso entre as institui¢des politicas.

2.3 A Supremacia Constitucional: a fun¢ao de freio e contrapeso do Judiciario em face

do Poder Legislativo

Como ja exposto em outras passagens, 0s ensinamentos de Barroso (2017, p. 16)
sustentam que, no pos Segunda Guerra Mundial, em muitos paises, foi que a Constituicdo, como

documento normativo mais importante, ocupou sua posicdo de centralidade.
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Resta, portanto, aduzir, utilizando-se dos magistérios de Cunha Junior (2016, p. 20),
que isso se deu em razdo do constitucionalismo do século XVI11I, mais precisamente falando, o
constitucionalismo moderno, que veio a tona com o afa originario de limitar poderes a fim de
evitar abusos.*®

Nessa oportunidade, cumpre explicar, com esteio nos ensinamentos de Cunha
Janior (2016, p. 20) que, concomitantemente com a finalidade de limitar poderes, com o
constitucionalismo moderno vingou o intuito de confeccdo de uma Constituicao que zelasse por
direitos fundamentais, de modo que acabou por representar um mecanismo singular com fins
garantisticos e de limitacdo do poder (CANOTILHO, 1997, p. 47).*

E oportuno, ainda, sublinhar que, como define Barroso (2017, p. 7), no tocante a
transformacéo que da a Constituicdo posicdo de primazia no ordenamento juridico, tem-se que
0 marco filosofico ai vigente é o do pds-positivismo que, com aconchego nas prelecdes de
Fernandes e Bicalho (2011, p. 114), trouxe como principal caracteristica, dentre outras, a
equiparacdo dos principios as regras, alcando entdo a categoria de normas juridicas,
contrariamente ao que ocorria no positivismo.*s

Deste modo, esclarece Barroso (2017, p. 8) que com o pds-positivismo as
disposicbes constitucionais passam a ter aplicabilidade direta e imediata uma vez que sao
reconhecidas como detentoras de for¢a normativa, o0 que acaba por criar novos paradigmas.

Em sede de Brasil, ainda em conformidade com as disposic¢Bes expostas por Barroso
(2017, p. 8), tem-se como transformacdo oriunda do pds-positivismo, a possibilidade de o
Supremo Tribunal Federal receber e analisar problematicas relacionadas a debates politicos,
moral e social, o que reforca mais uma vez o papel de independéncia e forgca do Poder Judiciario
e da Suprema Corte.

Nada obstante isso, para 0 presente momento é interessante que se saiba 0 quéo

importante e nevralgico sdo os principios constitucionais, sobretudo no tocante a sua forca

13 Neste ponto, preconiza Temer (2002, p. 21) que o constitucionalismo néo se destinou a dar uma “Constitui¢io”
aos Estados, posto que, como ja afirmado aqui, a ideia de Constituicdo sempre existiu, pelo menos em sentido
material, mas sim, a fazer com que os Estados/Constitui¢des trouxessem consigo preceitos que pudessem assegurar
a separacdo das funcdes estatais e dos direitos fundamentais.

14 De fato, Canotilho (1997, p. 51) em “Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io” esclarece que o
constitucionalismo moderno se qualifica como uma teoria normativa cujo cerne € a ideia de governo limitado e de
garantias individuais, de sorte que, tem como temas centrais a fundacdo e legitimacdo do poder politico e a
constitucionaliza¢do das liberdades. Neste mesmo sentido, ver Cunha Jinior (2016, p. 21) em “Controle de
Constitucionalidade: teoria e pratica”.

15 Barroso (2010, p. 276) em seu Curso de Direito Constitucional contemporaneo pontua que, ao tratar do
positivismo juridico, a aplicacdo do Direito consistia em um processo légico-dedutivo de submisséo lei, que era a
premissa maior, da relacdo de fato, que era a premissa menor, redundando assim numa concluséo natural e dbvia,
meramente declarada pelo intérprete, que ndo desempenharia, portanto, qualquer papel criativo.
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normativa adquirida com o pos-positivismo, pois, tratando-se de Brasil é sabido que, consoante
as licbes de Fernandes (2017, p. 43), a Constituicdo Brasileira de 1988 € principiologica.

Na oportunidade, pontua-se que o tecido social vigente ndo tem como sustentaculo
os ditames do marco filoséfico do positivismo?¢, onde se via uma preponderéncia da instancia
legislativa de tal monta que tudo que concernia a0 mundo juridico se reduzia a lei, numa
simplificacdo ferrenha pela busca do “mens legislatoris” (ZAGREBESLKY, 2007, p. 33).

Mamari Filho (2005, p. 17) argumenta que a luz do positivismo o0s principios teriam
apenas natureza meramente supletiva ou interpretativa, desnudados que eram de qualquer forga
normativa. Na mesma esteira, elucida Schier (2005, p. 116) que 0s principios eram inseridos
nos textos legais com carater de fonte normativa subsidiaria, como verdadeiros meios de
colmatagdo de “lacunas” da sistematica legalista.

Desta maneira, reitera-se a necessidade de se saber a relevancia e a fungédo que 0s
principios detém hoje, tanto pelo fato de a Constituicdo Federal de 1988 ser principiologica,
quanto pelo fato de, com o pds-positivismo, como propdem Fernandes e Bicalho (2011, p. 119),
terem se convertido em normas com o condéao de diretamente regular condutas.

Também é pertinente, como desdobramento deste marco filosofico, trazer o
destaque que é dado ao neoconstitucionalismo porque se conecta umbilicalmente a finalidade
do tema proposto.

Dito isto, traz-se de pronto as licdbes de Barroso (2017, p. 15) que em
“Neoconstitucionalismo e  Constitucionalizacdo do  Direito”, afirma que o
neoconstitucionalismo'’ foi de fundamental importancia na edificacdo do Estado constitucional
de direito, bem como na sedimentacdo da movimentacao dos direitos fundamentais a posicéo
de centralidade e reaproximacao entre Direito e ética.

Ante 0 exposto, ndo se pode furtar ao registro acerca do entendimento firmado por
Barroso (2010, p. 286) no sentido de que com o neoconstitucionalismo o mundo juridico ganhou

novos componentes, materializando-0s em principios, quais sejam: os valores éticos e morais,

16 Streck ([?], p. 04) em “Hermenéutica, Neoconstitucionalismo e o ‘O problema da discricionariedade dos juizes’”,
relata algo muito pertinente a esse respeito, quando professa que a importancia desse debate est& no fato de que o
novo paradigma de direito instituido pelo Estado Democrético de Direito proporciona a superacdo do direito-
enguanto-sistema-de-regras, fendmeno que (somente) se torna possivel a partir de algo novo introduzido no
discurso constitucional: os principios, que passam a representar a efetiva possibilidade de resgate do mundo prético
(faticidade) até entdo negado pelo positivismo.

17 Acerca do neoconstitucionalismo, Streck ([?], p. 02) ensina que das teorias do discurso a fenomenologia
hermenéutica, passando pelas teorias realistas, os Gltimos cinquenta anos viram florescer teses com objetivos
comuns no campo juridico: superar a concep¢do do direito entendido como um modelo de regras, resolver o
problema da incompletude das regras, solucionar os casos dificeis (ndo “abarcados” pelas regras) e a
(in)efetividade dos textos constitucionais, nitidamente compromissorios e principiol6gicos, comprometidos com
as transformacdes sociais.
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de tal forma que, ainda a égide das prelecbes de Barroso (2010, p. 305), o
neoconstitucionalismo, sufragando toda a narrativa até agora expendida, sintetiza em si o
constitucionalismo democratico, cujo marco filos6fico fora o pds-positivismo, que criou terreno
fertil para que a Constituicdo detivesse, a partir de entdo, forca normativa, propiciando assim
sua expansdo em campo marcado por nova hermenéutica.

Nesse sentido, destaca-se que o momento atual consiste num cenario onde se
superou a supremacia do Parlamento para entrar em cena a supremacia da Constituicdo, sendo
importante explicar, como ensina Mendes (2017, p. 65), que essa resultante provém de reflexdes
propiciadas pelo tramite da Histéria simultaneamente com o enfoque no aperfeicoamento de
mecanismo de controle de poder.

N&o é por menos que hoje, é possivel se vislumbrar um cenério de superioridade da
Constituicdo e de subordinacdo dos Poderes por ela constituidos, tendo como ferramenta para,
ndo soO fazer valer essa superioridade, mas tambem para inibir ou reprimir qualquer abuso de
poder, o controle de constitucionalidade (MENDES, 2017, p. 65).

Né&o é atoa que nos dias atuais se pode enfatizar categoricamente que a Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988 ¢ dotada de valor normativo supremo, perfazendo-
se em um documento que traz consigo valores morais e politicos, dentre outros, o que acaba
por caracterizar o que se denomina de neoconstitucionalismo (MENDES, 2017, p. 65).

Assim, tratando-se da CF/88, apesar de existir regras em suas passagens, explica
Fernandes (2017, p. 43) que predominam os principios, constituindo-se em normas de elevado
grau de abstracdo, e que, consoante Cunha Junior (2016, p. 24), sdo dotados de juridicidade ao
ponto de se constituirem em imperativos no tocante a obrigatoriedade de comportamento.

Deste modo, sabendo-se que hoje a Constituicdo guarda posicao de supremacia, em
decorréncia do constitucionalismo moderno porgue, em linhas gerais, da sistematizacéo teorica
do Estado liberal (BUZANELLO, 1997, p. 30), ndo resta qualquer margem de duvida de que
0s mandamentos constitucionais devem ser observados a risca.

Com Barroso (2017, p. 8-9) é possivel a corroboracdo de que a Constituicao
brasileira de 1988 é revestida de supremacia tanto formal quanto material, cabendo destacar
gue a supremacia material se concretizou com a normatizacdo dos principios.

Assim sendo, a Constituicdo é o parametro o qual todos os ramos do Direito devem
se subordinar com fulcro no entendimento de que as normas constitucionais, como bem pontua
Barroso (2017, p. 9), irradiam-se em todo o sistema juridico, ou seja, em qualquer operacdo
envolvendo o Direito havera, portanto, aplicacdo da Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil de 1988, uma vez que, como explica Barroso (2017, p. 9), os principios provenientes
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dela passam a ser condicionantes de validade e a dar sentido a todas as demais normas que
abaixo dela vigem.

Para mais, é relevante ainda sublinhar, mesmo que de forma digressiva, mas que
traz intima relacdo com o que ja& fora aqui esposado e serd de suma importancia para
entendimento do que viré depois, que o sistema de freios e contrapesos é um desdobramento da
separacdo dos Poderes, porque, como leciona Medeiros (2008, p. 203), a realidade
constitucional traz consigo uma separagdo de Poderes em que se verificam mecanismos de
freios e contrapesos, que, além de independentes sdo harménicos entre si®, ndo os sendo,
portanto, estanques e herméticos (MEDEIROS, 2008, p. 203).

Nesta senda, ndo deixa de ser justo argumentar que Montesquieu (1996, p. 166) néo
visou a validacdo da ideia da impenetrabilidade mutua dos Poderes, mas, pelo contrario, aduziu
que deveriam agir em equilibrio e em prol da liberdade em face de abusos de poder, de sorte
que, para que estes ndo ocorram ¢é imprescindivel que o poder freie o poder.

E justamente em raz&o disso que se verifica a possibilidade de o Judiciario frear e
contrapesar 0s demais Poderes, aqui, em especial, por razbes do tema em debate, o Poder
Legislativo, por meio do mecanismo do controle de constitucionalidade, como forma de, instrui
Ommati (1977, p. 74), guardar e zelar pelos mandamentos constitucionais.*®

Dentre esses mecanismos de controle estd a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo, que é um dos assuntos centrais que permeiam este trabalho na busca pela defesa
de que o Supremo Tribunal Federal tem legitimidade para colmatar lacunas indignas, como se
sucedeu nos exatos termos da Acédo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao 26, 0 que sera
desenvolvido com mais pormenor em momento oportuno.

Para 0 momento, resta entender o porqué da supremacia constitucional hoje vigente
e, sobretudo, de sua forca normativa, da centralidade de seus direitos fundamentais e da
necessidade de todas as normas do ordenamento juridico lhe observarem, sempre adstrita ao
que apregoa e determina a Constitui¢do, porque é de suma importancia para a desenvoltura do

presente trabalho e para a compreensdo dos demais capitulos e secdes.

18 E 0 que esta disposto no Art. 2° da Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988.

19 Ommati (1977, p. 74) em “Dos freios e contrapesos entre os Poderes do Estado” professa que o controle de
constitucionalidade de leis e atos constitui-se em freio da mais alta importancia para o funcionamento harmonioso
das instituicées politicas. E o dnico freio que o Judiciario tem sobre os demais poderes. Percebam que o texto do
professor é datado de 1977, ou seja, antes da promulgacdo da CF/88, a ideia de controle de constitucionalidade
como instrumento importante de freio e contrapeso do Judiciario em face dos outros poderes ja se fazia presente
no Brasil.
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3 A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO:
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, GUARDIAO DA CONSTITUICAO

Levando em conta o conteudo central do que se busca aqui discorrer, tratar do
instituto da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) é de inegavel
importancia no desenvolvimento do presente trabalho. Por esse motivo, na primeira se¢éo deste
capitulo buscar-se-a detalhar teoricamente o que € a ADO, sobretudo no que tange a sua
finalidade.

Deste modo, ter-se-4 como assoalho estruturante, principalmente, os estudos da
doutrina, de onde se colhera maior parte do material que servira como base das tratativas
concernentes a ADO, instrumento constitucional este de muita relevancia na concrecdo dos
ditames dispostos na CF/88.

Na secdo seguinte ainda se tratard em especifico da ADO numa perspectiva menos
metodologica do ponto de vista do estudo tedrico do instrumento em si, voltando-se mais para
a sua finalidade principal de fazer com que, neste caso em especial, 0 Poder Legislativo, labore
em sua atividade tipica no objetivo de maximizar os mandamentos constitucionais.

Por fim e ao cabo, na Ultima secdo do presente capitulo falar-se-a, em uma leitura
sistematica com a ADO, sobre a atuacdo do Supremo Tribunal Federal (STF) no sentido de
guardido da Constituicdo, cabendo-lhe buscar sua materializacdo no plano fatico. A ideia aqui
é a de reforcar ainda mais a legitimacdo deste Tribunal no tocante a decisdo firmada na ADO

26, como se podera entender melhor adiante.

3.1 A Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao

De inicio, explicita Fernandes (2017, p. 1532) que a ADO é espécie de controle
concentrado cuja finalidade, no STF, é a declaracdo de inconstitucionalidade que tem como
fonte a omissdo dos Poderes Publicos nas suas respectivas funcdes em sede de concrecdo do
que se irradia da Constituicdo.

Pontua-se, por conseguinte, nesse mesmo trajeto, os dizeres professados por Moraes
(2017, p. 553), segundo o qual, a pretensdo do constituinte de 1988 com a ADO nao € outra que
ndo a de garantir plena eficacia as normas constitucionais cuja incidéncia plena na realidade s6

fosse viavel com a complementacdo proveniente do agir do legislador infraconstitucional.
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Por sua vez, Mendes (2017, p. 1093), ndo muito diferente dos anteriores autores e
juristas citados, com aporte no art. 103, 8 2° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988)%,
sustenta que a ADO busca justamente tornar efetivas as prescrigdes constitucionais porque,
como leciona Cunha Janior (2016, p. 255), uma omissdo em detrimento das determinacfes
constitucionais € tdo grave quanto o agir em discrepancia com a CF/88.

Ensina Cunha Junior (2016, p. 255) que o Constituinte de 1988, ao engendrar a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo, o fez sob forte influéncia da Constituicdo
Portuguesa de 1976, que também criou esse mecanismo constitucional a fim de buscar
solucionar a problematica acerca da inércia do Poder Publico.

Na mesma sintonia estd Segado (2017, p. 63), que define ser a Constituicdo
portuguesa a fonte ultima de inspiracdo do constituinte de 1988 na criacdo da A¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao.

Assim sendo, cumpre utilizar-se dos magistérios de Cunha Junior (2016, p. 256)
para esclarecer que a natureza da ADO se confunde com a da acdo direta de
inconstitucionalidade por acdo uma vez que € a mesma, a saber: a instauracdo de processo
objetivo em sede de controle abstrato com foco na prevaléncia das instru¢des constitucionais.

Segado (2017, p. 76) explica que a ADO ¢ evidentemente um mecanismo de
salvaguarda da Constituicdo, alcando posicdo de tamanha importancia que se precisou elaborar
aLein®12.063, de 27 de outubro de 2009 (BRASIL, 2009) cujo fim, como propde Cunha Junior
(2016, p. 256), é a defesa objetiva da higidez do Texto Constitucional.

Nessa ordem de pensamento, tendo como esteio a cabeca do art. 102 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988)%, compreende-se pela
diccdo literal deste dispositivo, que ao STF cabe precipuamente a guarda da CF/88, ou seja, na
omissdo do Poder Legislativo em agir de modo a criminalizar a homofobia, ao Supremo
Tribunal Federal compete guardar e proteger a incolumidade da Constituicao, pois, como bem
expressa Segado (2017, p. 77), tem serventia o uso da A¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo quando da quiescéncia dos Poderes Publicos que exorbitam a razoabilidade a ponto
de vilipendiar a CF/88.

Nesse sentido, Mendes (2017, p. 1093) esclarece que a funcdo de guardido dada

expressamente pela propria Constituicdo ao STF demonstra que a esta Corte Constitucional

200 Art. 103, §2° da CF/88 entoa que quando for declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para
tornar efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das providéncias
necessarias €, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

2L O Art. 102, CF/88 diz o seguinte: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituigao [...]".
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compete conhecer de ocasionais omissdes dos 6rgdos que compdem o Poder Publico em sentido
lato.

Com efeito, professa Mendes (2017, p. 1094), a confeccdo de leis pelo legislador
ordinério é de fundamental importancia na efetivacdo da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, haja vista o contexto atual em que se vivencia a realidade do Estado
Constitucional de Direito.?? Como forma de corroborar isso, Mendes (2017, p. 1094) destaca a
classica formula inscrita no art. 5°, 11 da CF/88 (BRASIL, 1988), que preconiza que “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, dentre outras
passagens constitucionais no mesmo sentido.

Deveras, é incumbéncia do Poder Publico, neste caso, na pessoa do legislador
ordinario, concretizar a ordem constitucional, devendo, como ensina Mendes (2017, p. 1094),
conformar o plano fatico conforme dispde o Texto Constitucional, sendo necessario frisar que,
sob a otica de Moraes (2017, p. 553), ndo se pode confundir omissédo com faculdade, uma vez
que, enquanto esta ultima esta relacionada a discricionariedade legitima do legislador, aquela
diz respeito a uma obrigacdo, de modo que, somente neste Ultimo caso é que se fala na
possibilidade de omissdo inconstitucional.

De fato, ensina Canotilho (1993, p. 354) que a omisséo do legislador ordinario sé é
ultrajante quando guarda relacdo com um mandamento constitucional em que se verifica a
exigéncia de uma acdo, uma imposicao.

Ainda, em sua obra intitulada de “Constituicdo dirigente e vinculacéo do legislador:
contributo para a compreensdo das normas constitucionais programaticas”, Canotilho (1982, p.
334) enfatiza que ndo se pode aquiescer com a compreensdo de que a omissao se configura por
si s6 num simples “ndo atuar”, mas que, ha que se falar em omissdo inconstitucional quando
ndo se vé o cumprimento de imposi¢cdes constitucionais concretas.

N&o por outro motivo que Barroso (2012, p. 54) pondera que a mera letargia que
pode ser abstraida do simples “nao fazer” do legislador, por si s6, ndo configura omisséo
inconstitucional, posto que, diz respeito a margem de discricionariedade que ele tem na sua
tarefa politica de legislar.

Nessa acepcao, o que se colhe das diretrizes doutrinarias de Cunha Junior (2016, p.
263) € que ndo ha que se falar em omissdo inconstitucional se o “ndo agir” do legislador

ordinério ndo tiver o tom da indispensabilidade no que diz respeito a materializacdo da norma

22 E possivel constatar isso na maioria das normas constitucionais que conferem, facultativa ou obrigatoriamente,
ao legislador ordindrio a tarefa de restringir ou regulamenté-Ias.
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constitucional, ou seja, ndo basta simplesmente n&o agir, mas, ndo agir indevidamente porque
em desidia com determinagdo constitucional.

Assim sendo, no tocante a “criminalizacdo da homofobia™, o que seria o art. 5°, XLl
da Constituicdo brasileira que preconiza que “a lei punira qualquer discriminagdo atentatoria
dos direitos e liberdades fundamentais” (BRASIL, 1988) que ndo uma obrigacgéo constitucional
imposta ao legislador ordinario, porquanto, a propria Constituicdo pontifica que um dos seus
objetivos fundamentais é “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo”, como descrito no inciso IV do art. 3°
da CF/88? (BRASIL, 1988).

E 0 que o professor de Coimbra, Canotilho (2002, p. 1021-1022), classifica como
“mandados constitucionais de legislar em sentido estrito”, os quais, segundo este professor
ensina, vinculam de forma permanente o legislador para que, concretamente, adote medidas
legiferantes na busca pela realizacdo concreta da Constituicdo, pois, caso contrario, ha de se
falar em omiss&o inconstitucional.?

Diz-se, assim, que a omissdo inconstitucional se manifesta de varias formas.
Utilizando-se dos magistérios de Cunha Janior (2016, p. 265) a omissao inconstitucional pode
ser tanto total quanto parcial; formal e material; absoluta e relativa. Deste modo, configura-se
a omissdo total quando o dever de agir do poder publico for integral, sendo, portanto, parcial,
quando o poder plblico apesar de agir ndo o faz a contento (CUNHA JUNIOR, 2016, p. 266).

Nesta senda, como ja explicado na parte introdutéria do presente trabalho, a ndo
criminalizacdo da homofobia, por meio de confeccdo de norma penal especial nesse sentido,
pelo Poder Legislativo, encaixa-se na modalidade de omissao inconstitucional total, bem como,
por consequéncia, na modalidade de omissdo formal, porquanto, ensina Cunha Janior (2016, p.
272) que “[...] a omissdo formal ¢ a omissao material nada mais sdo do que a omisséo total e
parcial, respectivamente”.

Ainda no aspecto das modalidades de omissGes inconstitucionais, pode-se alocar a
omissdo inconstitucional do poder legislativo em ndo criminalizar a homofobia na definicdo de

omissdo inconstitucional absoluta, posto que, pontifica Cunha Junior (2016, p. 272) que este

23 «[..] O desrespeito a Constituicio tanto pode ocorrer mediante agiio estatal quanto mediante inércia
governamental. A situacdo de inconstitucionalidade pode derivar de um comportamento ativo do Poder Publico,
que age ou edita normas em desacordo com o que dispde a Constitui¢do, ofendendo-lhe, assim, os preceitos e 0s
principios que nela se acham consignados. Essa conduta estatal, que importa em um facere (atuacéo positiva), gera
a inconstitucionalidade por acdo. Se o Estado deixar de adotar as medidas necessérias a realizagdo concreta dos
preceitos da Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos, operantes e exequiveis, abstendo-se, em consequéncia,
de cumprir o dever de prestacdo que a Constituicdo lhe impds, incidird em violagdo negativa do texto
constitucional. Desse non facere ou non praestare, resultara a inconstitucionalidade por omissio [...]” (ADI 1.439-
MC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 30/05/03).
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tipo de omissdo se caracteriza pelo fato de o legislador, quando da necessidade de sua atuagéo,
quedar-se inerte por completo. Deste modo, tem-se que a omissdo inconstitucional versada
neste trabalho é total, formal e absoluta, no que concerne a parte que trata da ndo criagdo de lei
penal que discipline em especifico sobre a criminalizacdo de condutas que dardejam as
liberdades e direitos fundamentais da comunidade LGBT.?

No entanto, compete pontuar que, no tocante a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo 26, de onde se extrai importante desenvolvimento juridico
e de ideias do entdo relator, Ministro Celso de Mello, fala-se, com fundamento na interpretacédo
conforme a Constituicdo, em omissao inconstitucional parcial, material e relativa, uma vez que,
ndo teria o legislador realizado de maneira completa, de modo a nédo alcancar a comunidade
LGBT, a nogéo de racismo disposta na Lei n° 7.716/89, acabando assim por confranger o Texto
Constitucional no que determina seu inciso XLII do art. 5° (BRASIL, 2019, p. 2).

Nesse ponto em especifico, tratar-se-a mais a frente com maiores detalhes, pois,
levando em conta a nédo tutela penal pelo legislador na Lei n® 7.716/89 a discriminagéo oriunda
da orientacéo sexual ou da identidade de género, tem-se uma omisséo inconstitucional parcial,
pois, como veicula Cunha Janior (2016, p. 266), este tipo de omissdo ocorrera quando “o
censuravel siléncio transgressor do poder publico ocorre somente em parte, ou seja, 0 poder
publico atua, mas de forma incompleta ou deficiente, sem atender fielmente aos termos exigidos
pela Constitui¢ao”, o que demandara outra postura decisoria da Corte Constitucional, como se
podera verificar melhor posteriormente.

Demais disso, registra-se que o0 reconhecimento da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo no Brasil s6 se deu, expressamente, com a Constituicdo de
1988, pontuando nesse sentido Cunha Janior (2016, p. 277) e, como ja apontado em outros
momentos deste trabalho, mesmo sabendo-se que esse mecanismo de salvaguarda da CF/88
teve como inspiracdo a Constituicdo portuguesa, Cunha Junior (2016, p. 277) pondera que a
inconstitucionalidade por omissdo plasmada na Constituicao brasileira trouxe consigo maiores
avancos, sendo um deles, a possibilidade de se considerar “[...] omissdo inconstitucional
qualquer medida dos 6rgados politicos do Estado (Legislativo, Executivo e Judiciario) e até

mesmo dos orgdos simplesmente administrativos [...]".

24 E importante esclarecer que ha projetos de leis, como o PLC 122/2006 e o PLS 515/2017, por exemplo, cuja
finalidade é criminalizar a homofobia. No entanto, como se observa, até o presente momento nenhum deles foram
convertidos em lei. A situagdo atual do PLC 122/2006, por exemplo, é de que esta arquivada ao final da legislatura,
em 26/12/2014, o que refor¢a a despreocupagdo do legislador ordinério nesse sentido. Para mais, acessar:
https://mww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/79604.
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Ante 0 exposto, consolida-se a importancia de registrar que hoje néo se deve encarar
a inconstitucionalidade por omissdo como o outro lado da moeda da inconstitucionalidade por
acdo, mas sim como uma agdo autbnoma, independente, como bem salienta Douglas (2014, p.
55-56).

Nesse mesmo trilho caminha Segado (2017, p. 76) ao dizer que a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo é um instituto autbnomo e que ndo se deve confundi-la com
a acao direta de inconstitucionalidade, embora sejam perceptiveis, entre elas, alguns elementos
comuns, como, por exemplo, a legitimagé&o.

Deste modo, convém argumentar, justamente em razdo dessa autonomia e de estar
expressamente disposta na CF/88, o qudo considerdvel é a envergadura da agdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo no Brasil, ja que, em sede de Direito comparado, leciona
Cunha Janior (2016, p. 274-275), que paises como a Alemanha, Austria, Italia, dentre outros,
ndo possuem qualquer norma expressa em suas constituicdes que venham a instituir a acéo
direta de inconstitucionalidade por omissao.

Nada obstante, estes paises, segundo Cunha Junior (2016, p. 275), por intermédio
de suas respectivas Cortes Constitucionais e com vistas a consecucao de fins semelhantes aos
oriundos da acéo direta de inconstitucionalidade por omisséo, tém buscado obter por meio da
adocao de técnicas que giram em torno da interpretacdo a concrecdo dos mandamentos de suas
Constituicoes.

Ensina Cunha Janior (2016, p. 275), utilizando-se de alguns exemplos, que na
Alemanha, por meio do “Bundesverfassungsgericht”, a jurisprudéncia permitiu o controle das
omissdes via “konkretisierung”, que € o processo de concretizacao face a inércia do legislador
que obsta o exercicio dos direitos fundamentais. Cunha Junior (2016, p. 275) também usa como
exemplo os trabalhos da Corte Costituzionale, na Italia, que soluciona as problematicas
referentes as omissdes inconstitucionais através do proferimento de sentencas “aggiuntive” ou
“additive”.

Nesse enredo, verifica-se quao gravosa € a omissao do legislador face a necessidade
de agir a fim de que se possa realmente efetivar os anseios que irradiam de um texto
constitucional. Na verdade, seria mesmo um desatino engessar tais possibilidades juridicas com
0 argumento de que o Judiciario estaria se imiscuindo na esfera de competéncia do Legislativo,
uma vez que, esclarece Streck (2004, p. 788), trata-se de uma exigéncia constitucional de acéo,
e ndo simplesmente de um dever genérico de legislar. Conforme Veloso (2003, p. 252): “[...] a
inércia que justifica esta acdo de inconstitucionalidade ¢ uma omissdo ‘qualificada’, entdo

implica o descumprimento de um especifico dever juridico-constitucional de legislar”.
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Portanto, ndo se pode deixar de realgar que a acdo direta de inconstitucionalidade
por omissdao € instrumento de fundamental importdncia na busca pela efetivacdo das
determinagdes constitucionais, sobretudo, quando se fala que, como tece Barroso (2017, p. 5),
0 movimento do constitucionalismo possibilitou o reconhecimento da for¢ca normativa da
Constituicdo, e, no Brasil “[...] ela se desenvolveu no ambito de um movimento juridico-
académico conhecido como doutrina brasileira da efetividade”, que tem como pano de fundo e
forca motriz o anseio de viabilizar as normas constitucionais, tornando-as aplicaveis direta e
imediatamente (BARROSO, 2017, p. 5), e, como ja sufragado em passagens anteriores, a acao

direta de inconstitucionalidade por omissdo tem papel relevante nessa misséo.

3.2 A ADO como resposta a omissao inconstitucional

E importante destacar, para a presente se¢do, com enfoque no que ja foi trabalhado
até o momento, que, em conformidade com Douglas (2014, p. 35), o Neoconstitucionalismo
fez gestar no Brasil a doutrina da efetividade, e segundo Barroso (2012, p. 28-29), isso visa
com que as normas constitucionais sejam direta e imediatamente aplicaveis com a maior
projecao possivel de sua densidade normativa.

Neste sentido, a doutrina da efetividade fomenta o objetivo de assegurar no plano
concreto que direitos subjetivos albergados pela Constituicdo possam ser exigidos diretamente
tanto do Poder Publico quanto de particulares, e que o Poder Judiciario, ensina Douglas (2014,
p. 35), mais do que qualquer outro, tem o dever de assegura-los. Nao é por menos que se verifica
na CF/88, em seu art. 5°, XXXV, o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional
(BRASIL, 1988), por exemplo.

Ademais, para entender melhor o que se visa propor neste momento é
imprescindivel saber qual norma constitucional pode ser vilipendiada por omissdo. Deste modo,
basta saber que, consoante a classificacdo proposta por Silva (2004, p. 117), o qual divide as
normas constitucionais em norma de eficacia plena, contida e limitada, estas Gltimas sofreriam
tal violacdo, pois, nitidamente dependem de regulamentacdo pelo Poder Legislativo para que
detenham eficacia no plano fatico, do mesmo modo explicando Douglas (2014, p. 58) com base
nos ensinamentos daquele autor.

Nada obstante isso, essa distin¢do feita por Silva (2004, p. 117), em importante
magistério proposto por Douglas (2014, p. 58), ndo seria mais suficiente em razdo da
complexidade do tema em apreco, de modo que, até mesmo normas de eficacia plena, de certo

modo, teriam caréncia de certa normatividade por parte da atuacdo do Poder Publico.
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Assim sendo, € possivel afirmar que a omissdo inconstitucional ocorre quando o
legislador ordinario se queda inerte em elaborar lei cuja regulamentacéo € necessaria para a
realizagcdo material da norma constitucional (BRASIL, 2015, p. 6), ou seja, diz Silva (2010, p.
569), quando atos legislativos que possibilitariam plena aplicabilidade da norma constitucional
deixam de ser elaborados por indoléncia do Poder Legislativo.

Neste ponto, vé-se que a problemaética gira em torno da consubstanciacdo da
Constituicdo pelo legislador ordinério, ou seja, da concretizacdo do Estado Democrético de
Direito, balizado nos principios politicos e juridicos previstos tanto expresso quanto
implicitamente na CF/88. Assim, é de se reiterar que versar sobre a omissao inconstitucional
traz a tiracolo a necessidade de tratar sobre a forga normativa da Constituicdo (BRASIL, 2016,
p.22), 0 que ja foi feito em passagens anteriores.

Por esse motivo que esta disposto no art. 103, §2° da CF/88 (BRASIL, 1988) que,
como mecanismo para tornar efetiva norma constitucional, a Constituicdo disponibiliza a acao
direta de inconstitucionalidade por omisséo.

Com efeito, esclarece Cunha Junior (2016, p. 255) que, o grau de gravidade do
“fazer” em desconformidade com a Constituicdo € o0 mesmo do “néo fazer”, ou seja, € 0 MesmMo
de quando o legislador ordinario se omite diante de uma determinacéo por ela emanada.

Em razdo disso, ainda sob o panorama de Cunha Jdnior (2016, p. 255), a
Constituicdo brasileira, sob a influéncia da Constituicdo portuguesa de 1976, trouxe em seu
arcabouco a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo objetivando ao solucionamento
da celeuma que provem de omissdo do Poder Publico.

Neste trajeto, € de incontestavel serventia a acao direta de inconstitucionalidade por
omissdo no combate a possiveis abusos dos 6rgdos do Estado (importante neste momento
rememorar a finalidade da separacdo dos Poderes e dos freios e contrapesos na luta pela
liberdade politica e pela contencdo dos abusos) que foi elaborada a Lei n° 12.063/2009, que,
consoante ensina Cunha Janior (2016, p. 256), acrescentou a Lei n°® 9.868/1999 capitulo
pertinente a disciplina processual da acéo direta de inconstitucionalidade por omisséo.

A luz do anteriormente discorrido, cumpre salientar, em diapasio com os
magistérios de Cunha Janior (2016, p. 278), que a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 traz previsibilidade acerca da inconstitucionalidade por omissdo em trés
passagens, quais sejam: art. 5°, LXXI; art. 102, 81° e art. 103, §2° (BRASIL, 1988).

Juntamente a isto, € interessante que se assimile que, em decorréncia da
imperatividade das normas constitucionais, com base nas proposic6es de Hesse (1998, p. 68),

deve-se, ante a problemas juridico-constitucionais, dar primazia a postulados que viabilizem as
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normas da Constituicdo forca de efeito 6timo. Nesse sentido, aventa Cunha Junior (2016, p.
279) que a Suprema Corte/Poder Judiciario ttm o dever de, em sede de jurisdi¢do
constitucional, integralizar a ordem juridica para que qualquer omissdo inconstitucional seja
debelada.

Deste modo, seria desarrazoado defender a higidez do texto constitucional; que a
CF/88, contrariamente as constituicdes semanticas e nominais a Loewenstein, deve ser
plenamente normativa, e, no fim, como pontua Cunha Junior (2016, p.279), inferir que o STF,
como guardido da Constituicdo que €%, ndo poderia suprir as indignas e execraveis omisses do
Poder Pablico.

N&o € por outro motivo que se deve perpetuar e tornar forte a crenca de que o
Judiciério, neste caso em especial, na figura do STF, com estribo na permissividade
constitucional e na vontade de fazer valer a efetividade da CF/88, como fomenta Cunha Junior
(2016, p. 279), assuma, quando necessario e de forma provisoria, o centro de decisdes do
Legislativo e do Executivo.?

Vislumbra-se isso nos proprios mecanismos criados pela CF/88, ja relatados aqui,
mas que cabem ser rememorados, a saber: art. 5°, LXXI; art. 102, §1° e art. 103, 82°, que versam,
respectivamente, sobre o Mandado de Injungdo, Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental e da A¢éo Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo (BRASIL, 1988).

Dai, conclui Cunha Junior (2016, p. 279), abstrai-se a pretenséo que a Constituicdo
detém a pretensdo de ser integralmente aplicada, de ser realizada concretamente, de ser
materializada, porquanto, dispensa poderes ao Judiciario para isso.

E indubitavel, assim, a concepcao de que em um Estado Constitucional de Direito
a problematica que decorre da omissdo legislativa é tdo gravosa quanto a da confeccdo de lei
contraria a Constituicdo, o que, como instrui Caixeta (2015, p. 11), é ainda mais acentuada
quando a norma versa sobre direitos fundamentais.

Nesse sentido, é relevante apontar que, como explicita Mendes (2008, p. 4),

porquanto os poderes instituidos sdo subordinados aos pressupostos constitucionais, compete,

%5 Como esta disposto no art. 102 da CF/88.

% Quando se fala nessa assungdo provisdria do STF nas decisdes do Legislativo, por exemplo, a intengéo
depositada no trabalho ndo é a de defender uma troca de sujeitos como propde Rothenburg, o que sera melhor
detalhado a frente, mas sim o de adotar a possibilidade de o STF colmatar lacunas inconstitucionais sem que
desborde de sua competéncia constitucional e com respeito ao principio da legalidade a luz da proporcionalidade
e da razoabilidade. Como sera melhor esmiugado no ultimo capitulo, o STF ao “criminalizar” a homofobia o fez
sem violar a legalidade porque ndo existe no ordenamento juridico brasileiro um conceito legal de raga/racismo
para fins penais, uma vez que o legislador ordinario ndo se desincumbiu dessa tarefa. Assim, adota-se o
entendimento de que o que se sucedeu na ADO 26 foi a subsuncdo da homofobia a um tipo penal ja previsto, neste
caso, na Lei Antirracismo.
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sobretudo ao Legislativo, o encargo de edificar o Estado Constitucional de Direito e, por conta
disso, reveste-se da incumbéncia de emprestar sua conformacao legislativa ao plano fatico
social, uma vez que o sistema brasileiro, como ensina Tartuce (2017, p. 16), tem influéncia
direta do sistema romano-germéanico do Civil Law, e, portanto, como aduz Mendes (2008, p.
4), a Constituicdo precisa da atuacdo do legislador ordinario para que tenha seus preceitos
fundamentais concretizados.

Entende Cunha Janior (2016, p. 280) que no Estado Constitucional de Direito o
Poder Publico estd imbuido da obrigacdo normativo-constitucional de adotar todas as medidas
imprescindiveis a concrecdo dos mandamentos constitucionais. E dizer que, ainda com
fundamento em Cunha Janior (2016, p. 208), trata-se de uma ilacéo inarredavel, levando a crer
que neste modelo de estado a protecdo juridica deve ser integral e eficiente ao ponto de
possibilitar a integracdo da ordem juridica frente a exigéncias de atuacdo positiva do legislador
quando da infringéncia a direito publico subjetivo reconhecido.

Assim sendo, elucida Miranda (2012, p. 12), que, no Estado Constitucional de
direito os direitos fundamentais precisam de protecdo, principalmente por conta da relacdo
direta que o legislador ordinario tem com a CF/88, cabendo este controle exclusivamente ao
Supremo Tribunal Federal, como prescreve o § 2° do art. 103 da CF/88 (BRASIL, 1988).

Nota-se, portanto, que, se uma lei inconstitucional ndo pode prosperar no
ordenamento juridico tampouco havera de prosperar omissdes e lacunas inconstitucionais.
Preleciona Maciel (2006, p. 77) que os efeitos deletérios das omissdes inconstitucionais podem
ser tdo danosos quanto os relacionados ao nascimento e perpetuidade da lei inconstitucional.

Nesta orbita, sugere Cappelletti (1999, p. 105), que, s ha que se falar em Estado
Constitucional de direito, atento a sua finalidade democrética, quando o Judiciario atuar em
conformidade com a Constituicdo, atendendo as aspiracdes sociais em suas decisdes, porque
isso estaria em concerto com os fatores reais de poder, que nada mais séo, ensina Lassalle (1998,
p. 26), do que a forca ativa que informa e legitima as leis e instituicGes vigentes, cumprindo
esclarecer que, partindo da realidade brasileira, com base na CF/88, os denominados fatores
reais de poder possui a roupagem do que se extrai do paragrafo Unico do art. 1° da Carta
Republicana de 1988 (BRASIL, 1988), que faz concluir que o povo constitui essa forca ativa e
eficaz que legitima as leis e instituicdes.

Deste modo, é certa a ideia de que o STF, ao se deparar com situagGes que dizem
respeito a omissdo inconstitucional, tem legitimidade para garantir a forca normativa da

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, guarnecendo de traducéo prética o
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principio da constitucionalidade a fim de corroborar a justica constitucional, porque assim o
sendo, havera um fortalecimento da democracia (CUNHA JUNIOR, 2016, p. 282).

Por esse motivo, nas proximas linhas sera desenvolvida a perspectiva de que a
omissdo inconstitucional e a disponibilizacdo da ADO pela Constituicdo encerram o dever de
integracdo da ordem juridica pelo STF a fim de manutencdo da higidez e da supremacia do
texto constitucional na busca pela realizacdo fatica dos direitos e liberdades fundamentais com
alicerce na dignidade da pessoa humana.

3.3 A acao direta de inconstitucionalidade por omissdo: o dever de integracdo da

ordem juridica pelo Supremo Tribunal Federal em face da inércia do legislador ordinario

Neste seguimento, € de bom alvitre ressaltar que, hoje, um dos problemas
significativos em matéria de direito constitucional, como bem escreve Ribeiro Bastos (1992, p.
219), “€ o de encontrar os meios adequados para tornar efetivos, isto €, desfrutaveis por seus
beneficiarios, aqueles direitos que, por auséncia de uma legislacdo integradora [...] permanecem
indcuos até que seja proferia tal legislacao [...]".

Nessa vertente, cumpre fazer entender o carater sancionatorio que a acao direta de
inconstitucionalidade por omissdo traz consigo ante o siléncio transgressor do legislador
ordinario em face da Constituicdo, ainda mais se sabendo que a CF/88 € um Documento
Dirigente, o que transfere para o Estado uma maior responsabilidade na promocao do bem-estar
social, dessumindo-se assim, como salienta Cunha Janior (2016, p. 262), que “a
inconstitucionalidade por omissdo é uma consequéncia juridica da prépria compostura da
Constituicdo de 1988 que vincula, com sua forca imperativa e dirigente, todos os 6rgdos do
poder constituido”.

Preleciona Segado (2017, p. 62) que no dia 5 de outubro de 1988, quando da
promulgacédo da Constituigdo de 1988, Ulysses Guimaraes destacou em discurso o seguinte: “A
Assembleia Nacional Constituinte rompeu contra o establishment, investiu contra inércia,
desafiou tabus”, vindo tal trecho a demonstrar com maior clareza que a Constituicdo Cidada
arvorou-se com o fim de sobrepujar e fazer frente “a uma criticavel pauta historicamente
arraigada no legislador brasileiro de menosprezar alguns direitos constitucionais mediante o
recurso a inac¢ao, ou seja, a omissdo da inescusavel legislagdo de desenvolvimento” (SEGADO,
2017, p. 62).

Na mesma linha cognitiva seguiu Castro (2006, p. 379) ao expressar-se no sentido

de que h& “[...] uma espécie de tradigdo institucional perversa em nossa historia consistente na
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sistematica sonegacdo das condicOes de exercicio de direitos constitucionalmente consagrados,
pelo expediente da paralisia das instancias regulamentadoras”, ferindo assim de morte as
diretrizes constitucionais, devendo-se buscar, portanto, com o manejo da acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo, evitar que a falta de uma legislacdo de desenvolvimento
prive de eficicia os direitos assegurados no maior documento legal brasileiro (SEGADO, 2017,
p. 66).

No mesmo contexto, Bonavides e Andrade (1991, p. 511-512) persistiram na
convic¢do de que a inconstitucionalidade por omissdo “se apresenta como uma das melhores e
malis seguras inovagoes protetoras da concrecdo e desenvolvimento dos direitos, que antes se
inseriam latentes no espago programatico das Cartas constitucionais”, uma vez que, aduz
Segado (2017, p. 78), certamente a acdo direta de inconstitucionalidade por omissédo emergiu
do processo constituinte rigorosamente interligada com o desassossego proveniente de um fato
historico bem observado no Brasil e que trazia inquietacbes aos constituintes, que € o
desmantelo da eficacia dos direitos constitucionais como desdobramento da sistémica inacéo
do legislador.

E por esse motivo que Cunha Junior (2016, p. 279) defende “a tese, tedrica e
cientificamente sustentavel, de que o Poder Judiciario ndo s pode como deve, no exercicio da
jurisdicd@o constitucional, integrar a ordem juridica e suprir a omissdo [...]”, o que se sucedeu
com a Suprema Corte brasileira (STF) na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade 26 (ADO 26),
como sera mais bem detalhado nas passagens subsequentes.

Com os corolarios do movimento do constitucionalismo, do pds-positivismo,
neoconstitucionalismo e ascensdo do Poder Judiciario, sobretudo no que concerne a jurisdicdo
constitucional, ha de se concordar com a doutrina do professor Cunha Janior (2016, p. 279)
ponderada no paragrafo anterior, o que, segundo ele, pode ser corroborada mediante uma
reflexdo dos poderes implicitos, sintetizado na ideia de que “quem quer a realizagdo dos fins,
concede 0s meios necessérios para isso” (CUNHA JUNIOR, 2016, p. 279).

Caminhando nessa trilha, entabula-se, conseguintemente, que, sabendo-se que a
Constituicdo fora promulgada com a finalidade de ser integralmente aplicada, e para tanto
conferiu poderes ao Judiciario para que isSo ocorresse, como se observa com as trés acoes
especificas com esse fim que traz em seu corpo, cuja competéncia de analise e julgamento é
somente do STF, prescinde-se de dizer, como leciona Cunha Janior (2016, p. 279), “[...] que
ela afetou ao Judiciario - na relevante missdo de criar o Direito — a competéncia para suprir

todas as indigestas omissdes do poder publico [...]".
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Nesse sentido, professa Segado (2017, p. 67) que “No Brasil, o constituinte, ao
consagrar o instituto analisado, tinha seu ponto de vista estabelecido no desenvolvimento eficaz
dos direitos constitucionais”, o que pode ser abstraido da Exposi¢do de Motivos antecedente a
Lei n® 12.063/2009, donde se colhe que um dos escopos da inconstitucionalidade por omissao
¢ “criar mecanismos que conferem maior agilidade e efetividade a prestagdo jurisdicional”
(SEGADO, 2017, p. 68).

Ulteriormente, confirmou-se isso com o teor da justificativa do Projeto de Lei
2277/2007, de autoria do entdo Deputado Federal Flavio Dino, o qual se transformou na Lei n°
12.063/2009 e acrescentou a Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999, o capitulo 11-A, que
estabelece a disciplina processual da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, que
pontifica que esta acdo cuidar-se-ia “[...] de instrumento fundamental para que nossa
Constituicdo alcance maxima efetividade, por sobre omissdes totais ou parciais oriundas de
agentes politicos ou administrativos” (BRASIL, 2007, p. 3).

Vale mencionar que, conforme o que disserta Moraes (2017, p. 41), utilizando-se
das contribuicdes do abade Emmanuel Sieyes numa leitura contemporanea, tem-se que o Poder
Constituinte pertence ao povo, de tal sorte que, por meio desse Poder organiza-se, de forma
fundamental pela Constituicdo, o Estado, enaltecendo-se que, 0 que estabelece o Poder
Constituinte é incontestavelmente sempre superior aos poderes constituidos.

Por esse motivo que ndo cabe aos poderes constituidos, nesse caso em especial, 0
Poder Legislativo, espezinhar o que esta no Texto Constitucional como fruto das deliberacdes
do Poder Constituinte originario, pois, como bem indaga Cunha Junior (2016, p. 280), “corre-
se 0 risco de presenciar uma absurda subversdo na ordem juridica, apresentando-se a omissao
do legislador infraconstitucional mais eficaz que a atuacdo do legislador constituinte [...]".

Ademais, ndo sem razdo, Ferraz (1986, p. 231) propde que a OmMissao
inconstitucional redunda num nocivo processo de mutagdo constitucional, consubstanciando-se
num informal processo de alteracdo da Constituicdo, pois, apesar de ndo alterar-lhe a letra,
acaba por alterar-lhe o alcance, fincando o veredito de que “Como modalidade de mutagédo
constitucional a inércia é processo pernicioso, que acarreta consequéncias desastrosas a vida
constitucional dos Estados” (FERRAZ, 1986, p. 231) e por consequéncia, as pessoas.

Nessa toada, traz-se a tona que:

A inércia provoca mutacdo inconstitucional na Constituicdo quando a omissao dos
poderes constituidos € intencional, proviséria mas prolongada, de tal sorte que paralisa
a aplicacdo da norma constitucional, evidentemente ndo desejada pelo constituinte.
Configura, na verdade, uma inconstitucionalidade por omissdo, figura hoje
consagrada inclusive na Constituicdo Brasileira de 1988. Como modalidade de
processo de mutagdo da constitui¢do a inércia é processo pernicioso, que acarreta
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consequéncias desastrosas a vida constitucional dos Estados. De um lado porque, ao
contrario dos demais processos de mutacéo, raramente busca adaptar a Constituicéo a
realidade. De outro, porque arrasta consigo, quase que invariavelmente, a descrenca
na Constituicdo (FERRAZ, 2011, p. 791).

Este arcabougo de ideias fomenta e corrobora o dever de integragcdo da ordem
juridica pelo STF, tratando-se aqui da envergadura constitucional que detém o caso da
criminalizacdo da homofobia como consequéncia do disposto, dentre outras passagens, no art.
50, XLI da Constituicao brasileira.

Pontua, nesse sentido, Maciel (2006, p. 74), que o controle das omissdes efetuado
pelo Judiciario/STF é uma das ferramentas e meios criados para arrefecer a problematica que
envolve a inércia dos poderes constituidos na consecucao dos ditames constitucionais.

Com razdo sublinha Barroso (2002, p. 87) que todas as normas constitucionais
possuem eficécia juridica, sendo, portanto, imperativas, devendo superar-se o entendimento
doutrinario que admitia existir normas constitucionais ndo aplicaveis, arrematando esta linha
intelectiva com a afirmagao categérica de que “o Direito existe para realizar-se (Sic)”
(BARROSO, 2002, p. 87).

E por esse motivo que se adota o entendimento de que ndo houve violagdo a
separacdo dos poderes no ato de “criminaliza¢do” da homofobia pelo STF nas circunstancias
em que se sucedera na ADO 26, pois, é nessa ordem de ideias que Cunha Junior (2016, p. 287)
sustenta e insiste que “0 Poder Judiciario somente realiza a integracdo da ordem juridica,
suprindo as omissdes do poder publico, para efetivar as normas constitucionais carentes de
regulamentacdo e exatamente por ndo terem sido regulamentadas”.

Desse modo, como ja arduamente discorrido nos paragrafos anteriores, é de se
aferrar-se, nos moldes faticos, circunstanciais e juridicos que permearam a “‘criminalizagdo” da
homofobia pelo STF, que isto ocorreu porque aquela Corte traz consigo o dever de integrar a
ordem juridica franquiada em autoriza¢do constitucional, porgquanto, pontua Cunha Janior
(2016, p. 287), que a “atuagdo supletiva do Poder Judiciario, [...] efetivando as normas
constitucionais, € a garantia da realizacdo do supremo direito fundamental a efetivacdo da
constituicdo”.

Portanto, ndo restam dividas de que a Constituicdo traz em si a finalidade de se
fazer cumprir-se, e para tanto oferece instrumentos para este anseio, 0s quais sdo de
competéncia decisoria do STF. Isso leva a crer que a esta Corte compete integrar a ordem
juridica, como fizera legitimamente com a “criminalizacdo” da homofobia, posto que, ¢

imperiosa a busca por solugdo para o cumprimento dos compromissos firmados no texto
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constitucional, tornando-os efetivos, em total respeito a supremacia da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.
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4 A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO 26:
CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA NUMA TROCA DE SUJEITOS A
ROTHENBURG?

Cabe aqui recordar que Barroso (2017, p. 16), em artigo académico intitulado de
“O Constitucionalismo democratico no Brasil: cronica de um sucesso imprevisto”, expende que
“A ascensdo do Judiciario deu lugar a uma crescente judicializacdo da vida e a alguns momentos
de ativismo judicial”. Completa Barroso (2017, p. 16) dizendo que o Judiciario passou a
apreciar e a decidir sobre questdes relevantes pertinentes a seara politica, social e /ou moral, ou
seja, confirmando que a judicializacdo da vida é um fato.

Na mesma oportunidade, Barroso (2017, p. 16) destaca que o ativismo judicial, ao
contrario da judicializacdo da vida, € um ato, uma atitude advinda de uma “[...] deliberada
expansdo do papel do Judiciario, mediante o uso da interpretacdo constitucional para suprir
lacunas, sanar omissOes legislativas ou determinar politicas publicas quando ausentes ou
ineficientes” (BARROSO, 2017, p. 16).

Vé-se, portanto, como preceitua Barroso (2017, p. 16), que o ativismo judicial se
volta, sobretudo, ao atendimento daquelas demandas sociais ndo atendidas pelo Poder
Legislativo. Sintetiza ainda Barroso (2012, p. 25-26), s6 que desta vez em artigo académico
batizado de “Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade democratica”, que o ativismo
judicial traz consigo a ideia de uma participacdo mais ampla e vigorosa do Judiciario na
consubstanciacao das determinagdes constitucionais.

Somado a isso, levando-se mais uma vez em conta a expansao da atuacdo do Poder
Judiciario no Brasil edificado em um contexto plural, tem-se o fenémeno do “backlash”, que,
conforme Pimentel (2017, p. 189), séo reacdes as decisdes, neste caso, do STF, reacOes estas
gue podem advir tanto do seio social quanto de outras instituicbes, perfazendo-se assim, desse
modo, ainda consoante Pimentel (2017, p. 190), em um instrumento de “[...] ampliagdo da
legitimidade democratica do sistema juridico, na medida em que representa a possibilidade de
participacdo do povo na leitura dos significados do texto constitucional”.

Deste modo, tem-se a judicializacdo da vida, que transfere para o Judiciario a
apreciacdo e decisao sobre questdes de larga repercussdo sécio-politica (BARROSO, 2012, p.
24), como €, inconteste, 0 caso das mortes, violagGes a integridade fisica, & dignidade sexual,
dentre muitos outros direitos, dos integrantes da comunidade LGBT; o ativismo judicial que,
por sua vez, permite um atuar judicial que se utiliza de procedimentos interpretativos de

legitimacdo das aspiracdes e anseios sociais (CITTADINO, 2002, p. 135), de modo que nédo
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restam dividas de que as pessoas do grupo LGBT, nesse sentido, merecem ter seus afas
realgados porque o “[...] Estado ndo pode tolerar comportamentos nem formular prescrices
normativas que provoquem, por efeito de seu conteiido discriminatoério, a excluséo juridica de
grupos, minoritarios ou ndo, que integram a comunhdo nacional” (BRASIL, 2019); e, por fim,
0 “backlash”, que, como ja explicado, nesse caso, possibilita ao Legislativo uma rapida e forte
reacdo a decisdo plasmada na ADO 26 de modo a prejudica-la, desde que ndo o faga em
desacordo com a CF/88, tudo isso reforcando a legitimidade do STF na colmatagcdo das
omissdes inconstitucionais legislativas e, consequencialmente, na ‘“criminaliza¢do” da
homofobia.

Assim sendo, ap6s tudo o que fora abordado, ndo se poderia ter arremate melhor do
que tentar pormenorizar a acdo em que o STF proferira decisdo que culminou na famigerada
“criminaliza¢@0” da homofobia, que ¢ a ADO 26.

Inobstante isso, hd de se salientar que, inicialmente, buscar-se-4 construir
imbricacGes de ideias no sentido de endossar a legitimidade da decisdo do STF em face de
eventuais argumentos em sentido contrario, como 0s que versam sobre a intromissao do Poder
Judiciario no espaco de competéncia do Poder Legislativo por ter aquela Corte, de certo modo,
legislado a respeito da matéria, por exemplo.

Nesse cenario de argumentos, 0 que se tentard aqui € explicar que ndo houve uma
criminalizacdo no sentido estrito da palavra, mas uma interpretacdo conforme a Constituicdo
da Lei que trata sobre o crime de racismo, 0 que, por consequéncia, ndo configura invasdo de
competéncias. Houve demasiadas criticas nesse sentido, e em razdo dessas criticas fez-se
necessaria também o uso da teoria de Rothenburg como forma de esclarecer que ndo houve o
cambio de sujeitos, como se podera verificar melhor posteriormente.

Ainda nesse séquito, tratar-se-a da nocéo de raca em seu sentido mais abrangente,
com o objetivo de elucidar a constatacdo de que a expressao em sua plenitude transborda e
exorbita os limites restritivos da mera nocdo bioldgica e fenotipica, sobretudo se levado em
consideracdo o dinamismo progressivo da sociedade, ndo sendo diferente a sociedade brasileira.

Sera, também, de muita relevancia tratar no presente capitulo sobre a perspectiva
de que o Poder Legislativo, tratando-se aqui da Lei n® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, em
decorréncia das mudancas faticas que a sociedade brasileira sofrera de 1988 até os dias que se
seguem, tem de conformar a realidade a fim de possibilitar a protecdo devida a demais
segmentos que precisam de protecdo por parte do Estado, como bem determina a CF/88, de
modo a fazer com que a Lei n® 7.716/89 caminhe de maos dadas com a Constituicdo brasileira

e assim proporcione dignidade aos mais vulneraveis.
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Demais disso, 0 que se intentara firmar é que, ante a inacéo do legislativo, o que se
sucedera na ADO 26 demonstra que a Constituicdo deve ser cumprida a todo custo e que, para
tanto, necessita-se de um Judiciério forte e independente, pois, como ja registrado em passagens
anteriores, é histdrica a pratica de desmantelamento de direitos fundamentais pela quiescéncia
daquele que deveria se voltar prioritariamente na producédo de leis a esse respeito.

Por fim, tratar-se-4 da teoria sobre a troca de sujeitos de Walter Claudius
Rothenburg em sede de inconstitucionalidade por omissao, intentando sublinhar que ndo foi o
caso da ADO 26 e que sua aplicabilidade prética ndo seria viavel ante a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 pelos motivos que posteriormente serdo melhor
apreciados, sobretudo, por conta da envergadura académica e relevancia dessa teoria que encara
0 Judiciario como unico legitimado a trocar de posicao e substituir outro Poder em sua atividade
tipica quando de flagrante omissao atentatoria aos mandamentos constitucionais.

A utilizag&o dessa teoria tem por finalidade dirimir as criticas e clarear mais ainda
0 entendimento de que o STF ndo se imiscuiu no Poder Legislativo, como, acodadamente,
propagou-se, sobremaneira. Assim, segue um melhor delineamento nas se¢des que abaixo

seguem.

4.1  ADO 26: um caso de tipificacao criminal?

De inicio, é importante relembrar que um dos fundamentos da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88) catalogado em seu inciso Ill do art. 1° é o
metaprincipio da dignidade da pessoa humana. Este fundamento, como destaca Moraes (2017,
p. 35), “concede unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo inerente as
personalidades humanas”.

Diz-se que a dignidade da pessoa humana, conforme as manifestaces doutrinarias
de Moraes (2017, p. 35) consiste num “valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e responsavel da propria vida e que
traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas”.

Nesse sentido, Sarmento (2016, p. 242) ?’traz como uma das vertentes da dignidade

da pessoa humana o reconhecimento, e explica que “A falta de reconhecimento oprime, instaura

2" Daniel Sarmento em “Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetérias e metodologia” diz que a dignidade
da pessoa humana é constituida pelos seguintes elementos: i) valor intrinseco da pessoa; ii) autonomia; iii) minimo
existencial e iv) reconhecimento. Para este trabalho, far-se-4 uso deste Gltimo elemento, o reconhecimento, a fim
de tentar explicitar que é por decorréncia da falta de reconhecimento das escolhas relacionadas a orientagao sexual
que tem gerado violagdes aos direitos e liberdades fundamentais da comunidade LGBT.
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hierarquias, frustra a autonomia e causa sofrimento [...]”, explicitando Todorov (2013, p. 115)
que “o reconhecimento marca, mais do que qualquer outra a¢do, a entrada do individuo na
existéncia especificamente humana”. A partir desse panorama ¢ que se entende que a falta de
reconhecimento por certas pessoas tem gerado os desrespeitos aos direitos e liberdades
fundamentais dos homossexuais.2®

Por esse motivo que, uma das ideias centrais relacionadas a politica de
reconhecimento é, segundo Fraser (2003, p. 7), a de se buscar a constru¢do de “um mundo
sensivel a diferenca, em que a assimilagdo as normas culturais majoritarias ou dominantes ndo
seja mais 0 prego para o igual respeito”.

Fraser (1997, p. 18-19) ainda entende que alguns grupos vulneraveis presentes na
sociedade estdo mais sujeitos as injusticas ligadas ao reconhecimento, e traz como exemplo os
homossexuais, apontando que essa injustica que recai no campo do reconhecimento tem relacéo
com as normas culturais vigentes na sociedade, completando Fraser (1997, p. 18-19) que gays
sofrem injustica “em razao de valores culturais que privilegiam a heterossexualidade e
desvalorizam a sua identidade sexual, dos quais resultam a discriminacao, o assédio, a violéncia
que sofrem, muitas vezes com amparo em normas juridicas”.

E nesse contexto que se assevera, com referéncia ao inserto na ADO 26, como fruto
da veiculacdo da Procuradoria Geral da Republica, que qualquer ato que seja contrario a
liberdade de orientacdo sexual carrega consigo nitido carater discriminatorio e, principalmente,
transgressor da dignidade da pessoa humana (BRASIL, 2019, p. 70).

Nessa linha argumentativa, consignou a Procuradoria Geral da Republica que:

O constituinte originario, fundado na metanorma da dignidade do ser humano,
dedicou-se especificamente a erradicacdo de préaticas discriminatorias. S&o exemplos
de normas voltadas a essa finalidade o principio da igualdade, inscrito no art. 5°, caput,
da Constituicdo da Republica, e a promocdo do bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo, como
objetivo fundamental da Republica, insculpido no art. 3°, IV, da CR. Além disso,
conferiu & lei a funcdo de punir discriminagdo atentatdria de direitos e liberdades
fundamentais (art. 5°, XLI, CR) e definiu o racismo como crime inafiangavel e
imprescritivel (BRASIL, 2015, p. 8).

Somado a isso, veicula-se, também, que em decorréncia de outro fundamento da
Republica Federativa do Brasil previsto no inciso V, art. 1° da Constituicdo, qual seja: o

pluralismo politico (BRASIL, 1988), que, conforme Fernandes (2017, p. 314), advém de um

28 Sarmento (2016, p. 242) endossa que com muita frequéncia, “o ndo reconhecimento decorre da desvalorizagio
de algum grupo identitario ndo hegemonico, ao qual sdo arbitrariamente atribuidos tracos negativos, que se
projetam sobre todos os individuos que o integram. Ele se liga a fatores como etnia, género, orientagdo sexual,
religido, deficiéncia, nacionalidade, profissdo etc.”
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“desdobramento do principio democratico, autorizando em uma sociedade a existéncia de uma
constelacdo de convicgdes de pensamentos [...]”, trazendo a tona a “nogdo e o respeito a
alteridade” com o fim de demonstrar, ainda a luz de Fernandes (2017, p. 315), que o diferente
é necessario, tem-se o reforco do qudo importante é a conscientizacdo de que as escolhas e
opcOes comportamentais devem ser respeitadas e tuteladas pelo poder pablico de modo a evitar
transgressdes que acabem pondo em risco as pessoas em flagrante ultraje a propria forca
normativa da Constituicéo.
Nessa linha intelectiva, destaca-se que:

As sociedades pluralistas atuais - isto é, as sociedades marcadas pela presenca de uma
diversidade de grupos sociais com interesses, ideologias e projetos diferentes, mas
sem que nenhum tenha forga suficiente para fazer-se exclusivo ou dominante e,
portanto, estabelecer a base material da soberania estatal no sentido do passado — isto
é, as sociedades dotadas em seu conjunto de um certo grau de relativismo, conferem
a Constituicdo ndo a tarefa de estabelecer diretamente um projeto predeterminado de
vida em comum, sendo a de realizar as condicdes de possibilidade da mesma (sic)
(ZAGREBELSKY, 1995, p. 13).

Nesse compasso, consignou o Ministro Celso de Mello, relator da Acao Direta de

Inconstitucionalidade por Omissao 26, que:

Sempre que um modelo de pensamento, fundado na exploragdo da ignorancia e do
preconceito, pde em risco a preservacdo dos valores da dignidade humana, da
igualdade e do respeito mutuo entre as pessoas, incitando a pratica da discriminacéo
dirigida contra uma comunidade exposta aos riscos da perseguicao e da intolerancia,
mostra-se indispensavel que o Estado ofereca protecdo adequada aos grupos
hostilizados, adotando mecanismaos eficientes, aptos a evitar os confrontos sociais e a
reprimir os atos de injusta agressdo, sob pena de ofensa ao postulado que veda a
protecdo penal insuficiente (BRASIL, 2019, p. 72).

Em conjunto com esse entendimento, deve-se somar a argumentacéo desenvolvida
pelo Ministro Mauricio Corréa no habeas corpus 82.424/RS, caso Ellwanger, onde destacou
que “[...] limitar o racismo a simples discriminacdo de racas, considerado apenas o sentido
Iéxico ou comum do termo, implica a propria negacdo do principio da igualdade”, ou seja,
conceituar raca tendo unicamente como vetores caracteres biologicos € inapropriado, de modo
que, sua interpretacdo deve dar-se em harmonia com o principio da dignidade do ser humano e
o0 Estado Democrético de Direito.

Por sua vez, entendeu o Ministro Celso de Mello, também na sede do habeas corpus
82.424/RS, que “a no¢ao de racismo [...] N80 se resume a um conceito de ordem estritamente
antropoldgico ou bioldgico, projetando-se, ao contrario, numa dimensao abertamente cultural e
socioldgico” (BRASIL, 2004).

Nesse viés, pormenoriza Nucci (2007, p. 272) que:
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Raca, enfim, um grupo de pessoas que comunga de ideais ou comportamentos
comuns, ajuntando-se para defendé-los, sem que, necessariamente, constituam um
homogéneo conjunto de pessoas fisicamente parecidas. Alias, assim pensando,
homossexuais discriminados podem ser, para os fins de aplicacdo desta Lei,
considerados como grupo racial.

Verifica-se, assim, a partir das explicagdes anteriormente feitas, que a nogéo de
raca/racismo ndo pode ocorrer de maneira estrita por se tratar de algo aberto e relacionado a
cultura e a sociedade. Portanto, ver o racismo estritamente por meio do fenotipo é o que
denomina Santos (1984, p. 38), fazendo uso de Larousse, de velho conceito de raga porque diz
respeito ao conjunto de caracteres externos das pessoas.

A CF/88 traz em sua parte dogmatica a clausula inscrita no art. 5°, inciso XLlI,
preconizando que “a lei punira qualquer discriminagéo atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais” (BRASIL, 1988), bem como, o comando escrito no inciso XLII do mesmo
artigo, que diz que “a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a
pena de reclusdo, nos termos da lei” (BRASIL, 1988).

Deste modo, vé-se que o constituinte buscou vincular o Poder Publico para que
institua, através de normas penais, protecdo aos direitos e a liberdades fundamentais
“ameacados ou expostos a risco em decorréncia de quaisquer atos de discriminacdo que, por
suas diversas formas de manifestacdo, desrespeitarem a essencial dignidade das pessoas”
(BRASIL, 2019, p. 73), dirigindo ao legislador comando para que “dispense efetiva tutela penal
aos valores fundamentais cuja incolumidade é expressamente reclamada pelo texto
constitucional” (BRASIL, 2019, p. 73).

No entanto, como ja se sabe, uma vez que ja exposto no presente trabalho em
diversas passagens, o legislador ordinario até o presente momento ndo converteu em lei
qualquer projeto nesse sentido a tramitar tanto na Camara quanto no Senado Federal, de tal
modo que, a despeito disso, reconhecera que, de fato, os homossexuais se subsumem ao
conceito de raca, como se abstrai do Projeto de Lei do Senado 515/2017 que visa a alterar a Lei
n®7.716, de 5 de janeiro de 1989, e o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo
Penal), para punir a discriminagdo ou preconceito de origem, condi¢do de pessoa idosa ou com
deficiéncia, género, sexo, orientacao sexual ou identidade de género (BRASIL, 2017).

Mas, este projeto, assim como outros, frente a preméncia do assunto, arrastam-se

nos degraus da morosidade do bicameralismo. Assim sendo:

N&o obstante respeitavel o esforco dispensado pelo Congresso Nacional no sentido de
instaurar o debate legislativo em torno da questdo da criminalizacdo da homofobia,
revela-se inquestionavel, no entanto, a auséncia conspicua de qualquer providéncia
efetiva no sentido de superar a situacdo de inequivoca e irrazodvel “inertia
deliberandi” ora constatada no presente caso (BRASIL, 2019, p. 48).
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Nesta perspectiva, registre-se a manifestagdo do Ministro Gilmar Mendes na
relatoria da ADI 3.682/MT, que assim argumentou:

Apesar de existirem no Congresso Nacional diversos projetos de lei apresentados
visando a regulamentacdo do art. 18, § 4° da Constituicdo, € possivel constatar a
omissdo inconstitucional quanto a efetiva deliberacdo e aprovacdo da lei
complementar em referéncia. As peculiaridades da atividade parlamentar que afetam,
inexoravelmente, o processo legislativo, ndo justificam uma conduta manifestamente
negligente ou desidiosa das Casas Legislativas, conduta esta que pode pdr em risco a
prdpria ordem constitucional. A “inertia deliberandi” das Casas Legislativas pode ser
objeto da acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo.

Deste modo, cumpre relembrar o que ja se explicitou em outros momentos com
relacdo a legitimacdo e ao dever do Poder Judiciario, nesse caso o Supremo Tribunal Federal,
de integrar a ordem juridica quando da desidia de um poder constituido diverso em matéria
constitucional, posto que, caso contrario:

[...] tal situacdo equivaleria a legitimar a fraude a Constituicdo, pois, em ultima
analise, estar-se-ia a sustentar a impossibilidade de o Supremo Tribunal Federal, ndo
obstante agindo em sede de controle concentrado (CF, art. 102, I, “a”), proceder a
colmatacdo de uma omissdo normativa flagrantemente inconstitucional (BRASIL,
2019, p. 50).

Assim, 0 STF, no uso de suas atribuicdes de zelar pela Constitui¢cdo, cumpriu com
sua missdo constitucional frente a mora do Poder Legislativo, ao integrar a ordem juridica pela
via da ADO 26, com vistas a minimizar e desanimar condutas transgressoras de desrespeito a
dignidade da pessoa humana daqueles integrantes da comunidade LGBT.

Logo, em razdo disso tudo, partindo-se, aprioristicamente, de resolugdes acodadas
e incautas, concluir-se-ia que houve, nesta importantissima decisdo, flagrante afronta ao
principio constitucional da legalidade, a reserva legal absoluta no que diz respeito a
criminalizacdo de condutas. Mas, nesse giro, seria razodvel descumprir a Constituicdo com o
fito de cumpri-la?

Nesse trajeto, a fim de melhor elucidar o que se pretende com o dito anteriormente,
faz-se uso do voto do Ministro Ricardo Lewandowski na ADO 26, o qual o sintetizou na
concepcdo de que a extensdo do tipo penal para agasalhar situacGes ndo especificamente
tipificadas pela norma penal incriminadora iria de encontro ao principio da reserva legal que,
por sua vez, constitui-se em fundamental garantia aos cidaddaos (BRASIL, 2019, p. 19).

De fato, é insofismavel a convic¢do de que o principio da reserva legal detém
eximia importancia pelo seu carater constitucionalmente garantista, como pondera Cunha

(2015, p. 81). No entanto, impende esclarecer que, na sede da ADO 26, ndo ha que se falar em
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tipificagdo criminal da homofobia pelo STF, o que vem a afastar qualquer resolucéo no sentido
de que houve violacdo do principio da legalidade e, por consequéncia, invasdao ao Poder
Legislativo.

O que se constata € que, frente a premente necessidade de cumprir a Constituicéo a
fim de resguardar os direitos e liberdades fundamentais da comunidade LGBT, o STF, guiado
pelo voto do relator, Ministro Celso de Mello, longe de tipificar condutas, cominar sangdes,
proferir sentencga que se qualifiqgue como provimento jurisdicional de caréater aditivo e tampouco
manusear a proibida interpretacdo “in malam partem”, assentado na latitude da nocao de raca,
decidiu pela:

[...] mera subsuncéo de condutas homotransfobicas aos diversos preceitos primarios
de incriminacgdo definidos em legislacdo penal ja existente (a Lei n°® 7.716/89, no
caso), na medida em que atos de homofobia e de transfobia constituem concretas
manifestagBes de racismo, compreendido este em sua dimenséo social: o denominado
racismo social (BRASIL, 2019, p. 95).

Nessa mesma ordem de ideias se manifestou a Procuradoria Geral da Republica, na
ADO 26:

[...] tipificagdo por meio de analogia “in malam partem”, mas de interpretacdo
conforme a Constituicdo do conceito de racga, para adequa-lo a realidade brasileira
atual, em processo de mutacdo de conceitos juridicos — o que é plenamente compativel
com o contetido historico da nog¢ao de “racismo” (BRASIL, 2015, p. 14).

Assim, na ADO 26, o STF constata que o preconceito e a discriminacdo oriundos
da falta de reconhecimento aos homossexuais e demais membros da comunidade LGBT,
cruelmente se consubstancia em manifestacdo de racismo por, como frisou Ministro Celso de
Mello na agdo em comento, “representarem a expressao de sua outra face: o racismo social”
(BRASIL, 2019, p. 95).

Assim sendo, de posse da cognicdo de Queiroz (2001, p. 23-24) que preleciona que
o principio da reserva legal culmina em imposicdo no sentido de “maxima determinacdo e
taxatividade dos tipos penais, impondo-se ao Poder Legislativo, na elaboracdo das leis, que
redija tipos penais com a maxima precisdo de seus elementos [...]”, é de substanciosa
importancia consignar aqui o art. 20 da Lei n® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, que assim aduz e
tipifica: “Praticar, induzir ou incitar a discriminag¢ao ou preconceito de raca, cor, etnia, religiao
ou procedéncia nacional” (BRASIL, 1989).

Em razdo disso € que, sabendo-se que o legislador ordinario ndo se preocupou em
dispor penalmente sobre a discriminagdo quanto a orientacdo sexual ou identidade de género,
nem tampouco trouxe qualquer delineamento conceitual em sede de norma penal explicativa a

fim de dizer o que € racismo para fins penais, o STF, ao contrario do que € pregado, em total
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respeito ao principio constitucional da legalidade e com esteio no conceito de raga abstraido
dos trabalhos de estudiosos renomados, como, por exemplo, Fabiano Augusto Martins Silveira
em “Da Criminalizacdo do racismo” (BRASIL, 2019, p. 89), dignamente subsumiu aqueles a

este, posto que:

[...] a nocéo de racismo — para efeito de configuracdo tipica dos delitos previstos na
Lei n® 7.716/89 — ndo se resume a um conceito de ordem estritamente antropologica
ou biolodgica, projetando-se, ao contrario, numa dimensdo abertamente cultural e
sociologica, abrangendo, inclusive, as situacdes de agressdo injusta resultantes de
discriminagdo ou de preconceito contra pessoas em razao de sua orientagdo sexual ou
em decorréncia de sua identidade de género (BRASIL, 2019, p. 80).

Portanto, ha de se registrar que a decisdo do STF na ADO 26 nao configura
tipificacdo do crime de homofobia, permanecendo-se higida a separacéo e independéncia dos
poderes, de modo que, como se percebe, de forma legitima e constitucional, a Suprema Corte
brasileira, ante a omiss@o e lentiddo do poder legislativo, apenas subsumiu a nocéo de raca
expressa nos arts. 1° e 20 da Lei n® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, os ultrajantes incidentes
sobre 0s que, no exercicio de sua respectiva posi¢do fundamental ante o poder publico e por
fruicdo de sua autodeterminacdo bem como de seus grupos (MENDES, 2017, p. 66), fizeram
escolhas quanto ao sexo e a orientacdo sexual diversas do que maioria ortodoxamente enxerga
como correta e univoca, garantindo assim a protecdo adequada e suficiente que se espera dos

mandados constitucionais.

4.2  ALein®7.716/1989: um caso de lacuna axiolégica?

De antemdo, explica-se que a necessaria criminalizacdo da homofobia “ndo foi
deixada a discricionariedade politica do legislador pela Constituicdo da Republica de 1988”
(BRASIL, 2015, p. 16), porquanto, a CF/88 dispbe expressamente em seu inciso XLI do art. 5°
que “a lei punira qualquer discriminacao atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais”
(BRASIL, 1988), e no inciso subsequente do mesmo artigo, a saber, inciso XLII do art. 5°,
pontifica que “a préatica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena
de reclusdo, nos termos da lei” (BRASIL, 1988).

Nota-se que em ambos os dispositivos o constituinte encarrega a lei tal disciplina,
0 que configura determinacdo ao legislador ordindrio para que este, por meio de
regulamentacdo, viabilize a protecdo adequada e necessaria aos direitos e liberdades

fundamentais imbuidos nestes mandamentos constitucionais (BRASIL, 2015, p. 17).
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A esse proposito, Gongalves (2007, p. 67) ensina que o “reconhecimento dos
deveres de protecdo penal aos direitos fundamentais faz o bem juridico funcionar como limite
minimo, aquém do qual ndo se podem situar as sangdes penais, sob o risco de proteger

insuficientemente aqueles direitos”. Deste modo:

O art. 5°, XLII, consubstancia mandado de criminalizaco, ao qual o Legislativo se
encontra vinculado, de maneira que nao esta sob sua discricionariedade criminalizar
ou ndo praticas racistas. O bem juridico a ser protegido foi determinado pela
Constituicdo da Republica e deve ser protegido pela atuagdo legislativa (FELDENS,
2013, p [?D).

Nesse sentido, poder-se-ia usar como argumento a favor do legislador ordinario a
vigéncia da Lei n° 7.716, de 5 de janeiro de 1989%, de incontestavel importancia e harmdnica
com a CF/88.

No entanto, esta Lei adveio do Projeto de Lei da Camara n° 52, de 1988, cuja
proposicdo se dera em 11 de maio de 1988 (BRASIL, 1988), num contexto social que ndo
guarda integral similaridade com o contexto atual, uma vez que, sabe-se, como aponta Greco
(2017, p. 118), que toda sociedade sofre uma evolugédo natural, utilizando como exemplo o art.
233 do Codigo Penal brasileiro para explicar que o que era considerado ato obsceno no século
passado hoje em dia ja ndo se subsume aquela tipificacéo.

N&o por outro motivo que em matéria de Direito Penal, tem-se a denominada
interpretacdo progressiva, denominada também de adaptativa ou evolutiva (GRECO, 2017, p.

118), pois, por meio dela

[...] o intérprete traduz os tipos penais de acordo com a realidade atual, ou seja,
elementos dos tipos penais que, anteriormente, tinham determinada interpretacéo,
agora, no momento atual, passam a ser entendidos de forma diferente, por conta da
evolucédo ou progressdo pela qual passa naturalmente a sociedade (GRECO, 2017, p.
118).

Em acréscimo a isso, para melhor compreensao do pretendido, é importante trazer
a baila a conceituacdo de lacuna axioldgica de construcdo de Maria Helena Diniz apresentada
por Tartuce (2020, p. 41) em sua obra. Assim, segundo este autor, Maria Helena Diniz define
que a lacuna axiologica se perfaz quando héa a “presenca de norma para o caso concreto, mas
cuja aplicacdo seja insatisfatdria ou injusta”.

Nesse turno, Silva (2015, p. 260), citando Bobbio, explica que lacuna deve ser
entendida ndo como uma falta de solucdo, mas como falta de uma solucéo satisfatoria, ou seja,
“ndo ha a falta de uma norma, mas a falta de uma norma justa, isto é, de uma norma que se

desejaria que existisse, mas que néo existe” (SILVA, 2015, p. 260).

2 | ej Antirracismo.
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E o que se verifica no caso da Lein° 7.716, de 5 de janeiro de 1989. Existe a norma,
mas sua aplicacdo frente ao tecido social vigente se faz insatisfatoria, posto que, como ja dito
aqui, ndo alcancava, até entdo, a comunidade LGBT.

No tocante a isso, 0s dizeres do Ministro Gilmar Mendes em seu voto na ADO 26:

Em breve sintese, 0 pensamento do possivel prescreve que, diante de um texto
constitucional aberto, que exige novas aplicagfes, por vezes, n6s nos encontramos
diante dessas situagdes de lacunas, as vezes, de lacunas de carater axiolégico. Assim,
se por acaso ndo pudermos aplicar a norma tal como ela esta posta, poderiamos fazé-
lo numa perspectiva estritamente ampliativa, aplicando-a naquilo que coubesse,
naquilo que fosse possivel (BRASIL, 2019, p. 22).

Desta feita, fica claro que se trata de lacuna axiolégica quando se constata as
modificagOes que sofrera ao longo dos anos a Lei n°® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, em evidente
adequacdo com a natural transformacao da sociedade brasileira.

Segundo Mendes em seu voto na ADO 26 (2019, p. 17), o art. 1° desta Lei, que
originariamente se encontrava adstrita somente a preconceitos que girassem em torno daraca e
da cor, aos poucos sofrera ampliacbes para assim atingir outras formas de discriminagéo
contrarias a Constituicao:

A ampliacdo da protecdo criminal no referido diploma se deu principalmente (i) com
a edicdo da Lei 9.459/1997, que alterou o supracitado art. 1°, firmando a
reprovabilidade da discriminacdo resultante de etnia, religido ou procedéncia
nacional; e (ii) com a inclusdo do art. 20 no diploma normativo a partir da edi¢do da
Lei 8.081/1990, posteriormente alterado também pela Lei 9.459/1997, que consagrou
a reprovabilidade de atos de indugéo & discriminacdo (BRASIL, 2019, p. 18).

Nesse aspecto, interpretando a Lei n® 7.716/89 constitucionalmente, hd de se
coadunar com a inteligéncia jurisprudencial do STF na confirmacdo de que a acepg¢do
constitucional de que é tingida a Lei Antirracismo descamba no entendimento de que essa
norma deve ser progressivamente ampliada “em direcdo a repreensdo de toda e qualquer forma
de discriminacédo, seja ela baseada em cor, raca, etnia ou orientacdes individuais das mais

diversas” (BRASIL, 2019, p. 18) porque:

A partir de uma leitura constitucional da Lei Antirracismo, o que se observa é que o
legislador ordinério ndo logrou concretizar in totum o mandado de criminalizagdo. A
colmatacdo da lacuna normativa buscada na presente ADO visa justamente ao
saneamento de uma omisséo parcial, tendo em vista que o legislador efetivou uma
clausula integral de protecdo social em face de préticas discriminatdrias de todo
género, o que poderia ser diretamente extraido do art. 5°, XLI, da Constituicdo
(BRASIL, 2019, p. 17).

Resta claro, portanto, que se fez extremamente necessaria a colmatacdo da lacuna

normativa axiologica prevista na Lei Antirracismo porque a “orientagéo sexual e a identidade
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de género constituem elementos essenciais da personalidade humana” (BRASIL, 2019, p. 4), o
que a torna um dos corolarios que irradiam da dignidade da pessoa humana.

Do mesmo modo, fala-se que ndo “h& maiores dificuldades em se entender que as
escolhas tomadas nesses campos concretizam a capacidade de autodeterminacao do individuo”
(BRASIL, 2019, p. 4), bem como, “cuida-se de decisdes tomadas pelos individuos no exercicio
da liberdade de projetar sua propria vida e de aspirar a busca da felicidade” (BRASIL, 2019, p.
4).

Assim sendo, a fim de viabilizar materialmente essa liberdade de substanciosa
importancia as minorias no que diz respeito ao exercicio da capacidade de autodeterminacéo
acerca da orientacdo sexual e identidade de género (BRASIL, 2019, p. 11) foi que o STF
integrou a ordem juridica por meio da colmatacdo de uma norma que padecia de lacuna
axiologica, nesse caso, a Lei n° 7.716/89 (Lei Antirracismo), que teve seu conteudo interpretado
conforme a Constituicao.

N&o por menos que:

Esse quadro, bastante expressivo, justifica a utilizacdo, na espécie, do método da
interpretacdo conforme, no que se refere ao conceito de “raga”, para os fins a que se
refere a Lei n° 7.716/89, considerada, para tanto, a constelacdo axiolégica que
qualifica a propria declaracdo de direitos proclamada pela Lei Fundamental da
Republica (BRASIL, 2019, p. 93).

Portanto, conclui-se dizendo que por decorréncia da lacuna axioldgica que se fazia
presente na Lei Antirracismo e a desidia do legislador em altera-la a fim de tutelar penalmente
a comunidade LGBT frente as corriqueiras violacdes a suas liberdades e direitos fundamentais
foi que se fez fértil o terreno da omissdo inconstitucional, legitimando, desse modo, o STF a
preencher tal vazio por meio da técnica da interpretacdo conforme a Constituicdo, por meio da

nocao de raca, sem se imiscuir na esfera de competéncia do poder legislativo.

4.3  Inconstitucionalidade por Omissdo e o cambio de sujeitos como modalidade de

sancdo: uma possibilidade?

Iniciando-se, € importante deixar registrado que a teoria de Walter Claudius
Rothenburg acerca da troca de sujeitos em sede de omissdo inconstitucional ndo foi utilizada
nem tampouco adotada pelo STF no julgamento da ADO 26. O propésito do uso dessa teoria
no presente trabalho guarda relagdo com as criticas que foram feitas a deciséo proferida na ADO

26, como, por exemplo, a advinda de Gongalves (2019, p. 29), que reconhece o beneficio da
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criminalizacdo frente & comunidade LGBT, mas que, ndo obstante isso, ndo competiria ao STF
tomar as vestes de legislador constituinte.

A partir do momento em que as criticas dizem que o STF teria tomado as vestes do
legislador ordinario 0 manuseio da teoria da troca de sujeitos se faz pertinente a fim de que seja
demonstrado que ndo foi isso que ocorreu, ou seja, que 0 STF ao tracar a decisdo assentada na
ADO 26 ndo teria violado a triparticdo de poderes, ndo teria ocorrido ai uma troca de sujeitos.

Dito isto, caminha-se para a frente com base na linha intelectiva do professor Cunha
Janior (2016, p. 255) que menciona que “[...] tdo grave quanto atuar em desconformidade com
0 texto supremo, é omitir-se em face de uma determinagdo nele contida”, e ensina Mendes
(2017, p. 956) que, aomissdo legislativa inconstitucional decorre da inobservancia do legislador
ordinario a dado mandamento constitucional.

Deveras, tem-se a Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo (ADO) como
um mecanismo efetivo de controle concentrado frente as omissdes do Poder Publico com vistas
ao suprimento, de modo abstrato e geral, por 6bvio, da mora inconstitucional cujas fontes séo
os 6rgaos de direcdo politica (CUNHA JUNIOR, 2016, p. 255).

Isso tem relacdo ao caso em apreco, haja vista a posicao refrataria do Congresso
Nacional que, até o presente momento, ndo edificou ao status de Lei Federal qualquer projeto
de lei voltado a protecdo suficiente da comunidade LGBT, nem tampouco alterou
legislativamente a Lei Antirracismo a fim de colmatar lacuna axiolégica com vistas a protecdo
suficiente daquela comunidade.

Menciona-se assim, por ser importante, que as competéncias dadas a cada Poder
inscritas na Constituicdo ndo sdo algo que, em regra, esteja a disposicdo de modificacbes, como
bem pontua Ignacio Junior (2013, p. 5038), de tal modo que existem mesmo “[...] limites
intransponiveis, funcdes absolutamente exclusivas, titulares insubstituiveis” (IGNACIO
JUNIOR, 2013, p. 5038).

Nesse enredo, Rothenburg (2005, p. 118) propde que havera casos extremos em que
a omissdo inconstitucional ndo podera ser tolerada e a injustificavel inércia ou inaptiddo de
determinado sujeito constitucional em realizar as determinacdes constitucionais devera ser
combatida, sob pena de correr-se o risco de que tal atitude deflagre uma grave crise de violacao
ao pacto fundamental consubstanciado na Constituicdo.

Nesse caso, conforme aponta Rothenburg (2005, p.118), “o cambio de sujeito
constitucional competente para realizar determinagdes constitucionais significa uma
reinterpretacdo da vontade constituinte e, certamente, um afastamento excepcional do desenho

original de distribui¢do de competéncias e respectivos titulares”.
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Inobstante isso, apesar das proposicGes ja expendidas com vistas a reforcar a
convicgdo de que, no caso da ADO 26, o STF ndo tenha legislado, Ignacio Junior (2013, p.
5038), bebendo dos magistérios de Rothenburg apregoa que, no caso de inércia inconstitucional
do Congresso Nacional, a “[...] alteracdo da atribuicdo constitucional original de competéncia
(‘quem’) justificar-se-ia por interpretacdo sistematica e teleoldgica, para preservar a imposicéo
constitucional original de realizagdo (‘o que’) [...]”.

Com efeito, falar-se-ia em uma troca de sujeitos com justificativa na mantenca das
garantias e direitos fundamentais que, nesse caso, consoante destaca Ignacio Junior (2013, p.
10989) em “A Legitimidade para substituicdo se sujeitos constitucionais por ineficiéncia”,
partindo dos ensinamentos de Walter Claudius Rothenburg em “Inconstitucionalidade por
omissdo e troca de sujeito”, caberia unicamente ao 6rgao incumbido do judicial review, ou seja,
ao Poder Judiciario, neste caso em especial, por se tratar de controle concentrado de
constitucionalidade, ao STF.*

Rothenburg (2005, p.137) afirma que a jurisdigcdo constitucional pode representar
uma infirmacao de decisdes obtidas majoritariamente, mas alerta para o fato de que néo se deve
incorrer em ilusdo “com a virtude contramajoritaria da jurisdicdo constitucional”. O autor,
citando John H. Ely, chama a atengdo para o fato de que “a capacidade de os juizes predizerem
o futuro ndo ¢ melhor que a dos legisladores” e afirma que “naturalmente, os juizes, como os
legisladores, podem cometer erros [...]. Mas a combinacdo de legisladores majoritarios, revisao
judicial e nomeacdo de juizes pelo Executivo provou ser um dispositivo valioso e plenamente
democratico para reduzir a injusti¢a politica no longo prazo” (ROTHENBURG, 2005, p.126-
131).

De fato, na analise feita por Pereira (2012, p. 101) acerca da obra de Rothenburg
que versa sobre a inconstitucionalidade por omissao, vé-se claramente o enfoque despendido
por este tedrico que “defende de maneira eximia a possibilidade de uma mudanca de
legitimidade constitucional” (PEREIRA, 2012, p. 102), que proviria de uma perda de

competéncia constitucional como forma de sancdo pela omissdo inconstitucional, o que

%0 Nas palavras de Rothenburg (2005, p.102), “nem sé de maioria vive a democracia”. Aduz o autor que embora o
legitimado constitucional originario desfrute de uma presuncéo de legitimidade advinda do momento constituinte,
tal legitimidade pode ser suspensa e transferida temporariamente e, no extremo, até desaparecer em razdo de sua
inércia ou inaptiddo para a realizacdo dos comandos constitucionais. Acrescenta ainda o autor que conquistas
(parciais) de legitimidade podem, com o decorrer do tempo, restarem desprotegidas em razdo de seu titular ndo
mais conseguir garanti-las, apontando-se para a necessidade de uma eventual substituicdo. Por fim, esclarece que
uma atribuicao formal de competéncia constitucional originaria pode, com a dindmica e evolucdo social constante,
deixar de corresponder as opcles valorativas expressadas pela Constitui¢do, fazendo com que o sujeito
originariamente legitimado para determinada atuagdo constitucional ndo acompanhe a referida evolugdo da
realidade social, ensejando-se entdo a ocorréncia de sua substituicdo (ROTHENBURG, 2005, p. 94).
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acarretaria numa mudanca de sujeitos, ou seja, 0 sujeito originariamente legitimado pela
constituicdo seria substituido em sua atividade tipica, neste caso, pelo Poder Judiciario
(ROTHENBURG, 2005, p. 93).

Esclarece Rothenburg (2005, p. 139-142) que “quando a ocupag@ao paulatina de
espacos de conformagdo juridica ocorre por conta do vazio deixado pela abstencdo ou
ineficiéncia de 6rgdos inicialmente competentes para atender as demandas sociais, a
legitimidade originariamente conferida ndo foi exercida a contento e cede espago a uma
legitimidade emergente”, aduzindo o autor em outro momento que “a ‘categoria’ da
legitimidade superveniente serve para explicar uma situacdo social de apropriacdo e resgate de
uma legitimidade inicialmente inexistente ou fraca” (2005, p. 139-142).

Com efeito, a guisa de explicacdo, € bom que se saiba que:

O Direito Brasileiro sempre foi filiado a escola da Civil Law, de origem romano-
germanica, pela qual a lei é fonte primaria do sistema juridico. Assim ainda o é, apesar
de todo o movimento de valorizacdo do costume jurisprudencial, notadamente pela
emergéncia da simula vinculante como fonte do direito, diante da Emenda
Constitucional 45/2004 (TARTUCE, 2020, p. 31).

Inobstante isso, pontua Ignécio Junior (2013, p. 5035) que, embora, de fato, o Brasil
se edificara no terreno da Civil Law, aos poucos 0 modelo anglo-saxdo do Common Law vem

se mostrando presente, e elucida:

O oréculo de nossa Constituicdo, dia a dia vem pautando suas decisdes nos padrdes
do common law, embora ndo seja esse o padrdo brasileiro. Essa forca do Judiciario
advém da atual Constituicdo Federal, que apds décadas de regime de excecéo, onde o
Executivo era o detentor da maior fracdo do poder de nossa federagéo, procurou o
legislador constituinte de 1988, inserir no pacto, uma gama imensa de direitos e
garantias, e a0 mesmo tempo confiou ao Judiciario a fungéo de zelar pela observancia
dessas prerrogativas (IGNACIO JUNIOR, 2013, p. 5035 — 5036).

Nesse conjunto de ideias, aponta-se que, segundo Ignacio Junior (2013, p. 5038)
bebendo da teoria rothenburguiana, uma das boas razdes que legitimaria a destituicdo de um
titular designado pelo poder constituinte originario plasma-se no juizo de que a “[...]
injustificavel inércia ou inaptiddo em realizar determinacdes constitucionais, nesses casos
extremos, configura uma auténtica crise e pode levar a uma quebra da constituicdo” (IGNACIO
JUNIOR, 2013, p. 5038-5039).

Malgrado isso, pergunta-se: ora, se em face do art. 2° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, que diz que “Sao poderes da Unido, independentes e harmdnicos
entre si, o Legislativo, o Executivo ¢ o Judiciario” (BRASIL, 1988), exorbitar esse limite
estipulado pela prépria CF/88, com os poderes amalgamando-se entre si para além das barreiras

impostas pelo constituinte e com o subterfugio de consubstanciar as diretrizes constitucionais,
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também ndo desaguaria numa auténtica crise ao ponto de levar a uma quebra da constituicao,
haja vista encontrar-se o principio da separacao dos poderes expresso justamente no titulo que
arrola os principios fundamentais da Constituicéo brasileira? (BRASIL, 1988).

Esclarece com maestria Moraes (2017, p. 312) que a separacdo dos poderes consiste
em “distinguir trés funcfes estatais, quais sejam, legislacdo, administracdo e jurisdicdo, que
devem ser atribuidas a trés 6rgaos autbnomos entre si, que as exercerdo com exclusividade”, ou
seja, tem-se dai que por mais bem intencionada que seja a troca de sujeitos a Rothenburg, com
0 propdsito de cumprir a Constituicao, estar-se-ia descumprindo-a, concomitantemente.

E com esse entendimento que se busca afirmar que no caso da ADO 26 falar em
cambio de sujeitos soaria inadequado, posto que, apesar de se saber que o Poder Judiciario
brasileiro, principalmente em se tratando de matéria de jurisdi¢do constitucional, ganhou “q...]
um papel mais destacado na concretizacdo dos valores e dos direitos constitucionais”
(BARROSO, 2017, p. 5), maneja-se aqui dos magistérios de Ignacio Junior (2013, p. 5038), o
qual frisa que ainda ha “[...] limites intransponiveis, fungdes absolutamente exclusivas, titulares
insubstituiveis”, no sentido de que a separacao dos poderes é um desses limites.

Né&o foi outro o motivo pelo qual o relator da ADO 26, Ministro Celso de Mello em

seu voto fez questdo de deixar claro, que sua proposta:

[...] limita-se a mera subsuncdo de condutas homotransfdbicas aos diversos preceitos
priméarios de incriminacdo definidos em legislacdo penal ja existente (a Lei n°
7.716/89, no caso), na medida em que atos de homofobia e de transfobia constituem
concretas manifestacBes de racismo, compreendido este em sua dimensdo social: o
denominado racismo social (BRASIL, 2019, p. 95).

Com o0s pes no mesmo percurso, proferiu que:

Inacolhivel, portanto, a alegacdo de que a decisdo do Supremo Tribunal Federal a ser
proferida no caso presente qualificar-se-ia como sentenca aditiva, conforme sustenta
o Senado Federal, pois, na realidade, esta-se a utilizar o modelo de deciséo de carater
estritamente interpretativo, sem que se busque reconstruir, no plano exegético, a
prépria nogdo de racismo, cujo sentido amplo e geral j& foi reconhecido pelo Supremo
Tribunal Federal em relevantissimo precedente (“caso Ellwanger”), que observou, na
espécie, 0 proprio sentido que emergiu dos debates travados no seio da Assembleia
Nacional Constituinte, como enfatizou o eminente Ministro NELSON JOBIM, em
passagem por mim anteriormente referida — e realgada — neste voto (BRASIL, 2019,
p. 99).

Decerto que, para além da independéncia, os Poderes sdo harmdnicos entre si, como
bem firma a CF/88 em seu art. 2° (BRASIL, 1988), o que autoriza o controle de
constitucionalidade por parte da STF das leis criadas pelo Poder Legislativo.

E como tece o proprio Rothenburg, explicando que tendo “o Judiciario,
especialmente o tribunal constitucional, infirmado uma opcéao legislativa, pode-se devolver ao
Legislativo a oportunidade de conformacgéo legislativa” (ROTHENBURG, 2007, p. 11),
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reforcando assim o que foi proposto acerca do “backlash”, de tal modo que, ainda segundo
Rothenburg (2007, p. 11) pode “ocorrer, todavia, de o tribunal constitucional (ou outro 6rgéo
do Poder Judiciario) voltar a infirmar a opcéo reiterada do Legislador”, o que sé ratifica que o
Poder Legislativo deve trabalhar tendo como pardmetro a CF/88, cabendo ao STF, quando
provocado, declarar a inconstitucionalidade ou ndo dos atos daquele Poder, ou, como ja disposto
durante todo este trabalho, colmaté-los e adequéa-los aos fins almejados pela CF/88, haja vista
que, como ensina Mendes (1999, p. 318), nem sempre a declaracdo de inconstitucionalidade é
0 melhor caminho.

Verdadeiramente, com base nessa inteligéncia e de posse da informacao de que a
omissdo inconstitucional do legislador trazida a baila na ADO 26 consiste em uma omissdo
parcial, toma-se de empréstimo a manifestagdo do Ministro Gilmar Mendes (1999, p. 318,

grifei) no afa de registrar que:

Evidentemente, a cassacdo da norma inconstitucional (declaracéo de nulidade) néo se
mostra apta, as mais das vezes, para solver os problemas decorrentes da omisséo
parcial, mormente da chama excluséo de beneficio incompativel com o principio da
igualdade. E que ela haveria de suprimir o beneficio concedido, em principio
licitamente, a certos setores, sem permitir a extensdo da vantagem aos segmentos
discriminados (MENDES, 1999, p. 318).

Logo, utilizando-se dos ensinamentos de Gilmar Mendes em “Jurisdicao
constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha”, Cunha Junior (2016,
p. 269) sanciona o acima exposto dizendo que “a declaragdo da inconstitucionalidade por acdo
[...] ndo configura técnica adequada para eliminacdo da situacéo inconstitucional nos casos de
omissao inconstitucional parcial” porque isso, indubitavelmente, recrudesceria de forma grave
0 estado de inconstitucionalidade.

Assim sendo, o que se buscou esclarecer diz respeito a concepc¢éo de que a omissao
inconstitucional ndo abre margens para que um poder se imiscua na competéncia
constitucionalmente dada a outro, pois, ndo seria razoavel intentar no cumprimento da
Constituicdo desrespeitando-a, mas que, por serem também harmdnicos entre si (BRASIL,
1988) ndo “deve causar estranheza nem decepgdo esse vai-e-vém entre 6rgdos da soberania
numa democracia, em que uns desautorizam outros” (ROTHENBURG, 2007, p. 9), haja vista
que, de todo 0 modo, o Executivo, o Legislativo e o Judiciario estdo sujeitos as determinacdes
do constituinte origindrio inscritas na CF/88.

Portanto, longe de ser uma troca de sujeitos o que se verifica na ADO 26, apds todo
o desenvolvido, é um atuar legitimo do STF como guardido da CF/88, justamente dentro dos

limites e com as ferramentas dada pela propria Constituicdo brasileira, integrando o
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ordenamento juridico quando a declara¢do de inconstitucionalidade seja/seria nociva em sede

de omisséo parcial.
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5 CONCLUSAO

A guisa de desfecho, conveniente se faz tecer, por fim, uma sintese das ideias
centrais aqui professadas e que cimentaram o desenvolvimento construtivo deste trabalho,
repercorrendo assim o assoalho das cognicdes e inteligéncias que tangenciaram o caminho que
se buscou andar a fim de responder, com os olhos sempre voltados as hip6teses levantadas na
parte introdutoria, a seguinte problematica: pode-se dizer que houve, de fato, na decisdo
assentada na Ac¢édo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo 26, trabalho legiferante por
parte da Suprema Corte brasileira e, por consequéncia, infringéncia a separacdo dos Poderes?

Inicialmente, coube tracar propugnacdes acerca do valor que uma Constituicdo
detém, com uma maior atencdo a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil 1988 e seu
espirito eminentemente programatico e principiologico.

O que se pretendeu foi, a principio, demonstrar que a Constituicdo brasileira, por se
tratar do maior documento normativo do ordenamento nacional e por, insofismavelmente, ser
revestida de forca normativa, carece de ser eficazmente posta em pratica. Mas, por ser um
documento principiologico e dirigente, na maior parte das vezes, necessita da conformacéo do
Poder Legislativo paratanto, o que, quando nao ocorre, frente a um mandamento constitucional,
da ensejo ao nascimento da omissdo inconstitucional.

Dai que se fez pertinente pontuar que o legislador ordinario € aquele que, atraves
de sua atividade legiferante, tem o poder e o dever de consubstanciar no plano fatico as metas
propostas pelo constituinte originario postas na Constituicao.

N&o por outro motivo que, junto disso, também se procurou veicular sobre a
independéncia e a harmonia entre os poderes, enfatizando que o Executivo, o Legislativo e o
Judiciario ndo se sobrelevam entre si e se subordinam a Constituicéo, alijando-se a ideia de que
o Poder Judiciério, aos olhos da teoria montesquiana, seria formado, desenxabidamente, por
meros juizes “bocas da lei”. Vige-se o Estado Constitucional e de Direito. O afa aqui foi de
esclarecer que o Poder Judiciario ndo é mais integrado por juizes autdmatos, apaticos, insipidos,
mas que cumprem a lei e a Constituicdo de forma criativa e humana.

Para tanto, fez-se necessario tratar sobre o movimento do constitucionalismo
moderno, assim como do neoconstitucionalismo e da superacdo do positivismo pelo pos-
positivismo, pois, foram marcantes para que a Constitui¢do hoje detenha carater de supremacia.

Somado a isso, fez-se premente registrar que a propria Constitui¢do traz consigo a
pretensdo de ser cumprida e respeitada porque juntamente com seu programa de direitos

fundamentais forneceu ferramentas para fazer valer o que determina, de sorte que, quanto a isto
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(ferramentas de controle de constitucionalidade), incumbiu ao Judiciério apreciar-lhas, e, mais
especificamente, ao Supremo Tribunal Federal, a analise das acbes de controle abstrato e
objetivo, sendo uma delas a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, um dos pilares
fundamentais deste trabalho.

Subjaz-se a isso a convicgdo de que ao Judiciario compete, neste caso ha pessoa do
STF, dar a ultima palavra em sede de controle concentrado de constitucionalidade, ou seja, ao
STF, quando da quiescéncia do Poder Legislativo em se tratando de omissao inconstitucional,
cumpre integrar o ordenamento juridico, exercendo seu mister constitucional de guardido da
Lei Maior.

Em razédo disso foi que se buscou sempre deixar claro que, na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omisséo 26 ndo houve um cambio de sujeitos a Rothenburg como
sancdo a omissdo inconstitucional, ndo havendo, portanto, que se falar em atividade legiferante
pelo STF e por consequéncia, em invasao de competéncia.

O que levou a esse entendimento foi, primeiramente, 0 proprio respeito a
Constituicdo tracejado em todo o desenvolvimento do trabalho, ndo sendo assim coerente e
razoavel pugnar pela troca de sujeitos, onde o STF deveria travestir-se de legislador ordinério
e assim tipificar a homofobia como forma de sancéo a pasmaceira e inércia do poder legislativo,
de modo que, seria mesmo desarrazoado advogar pela supremacia constitucional e seus
mandamentos para no fim de tudo defender a ideia, as avessas do que pontifica a Constituicdo
acerca da separacdo dos poderes, de que a Suprema Corte poderia imiscuir-se no Poder
Legislativo para fins de tipificacdo da homofobia.

Junto disto, a consolidacdo do entendimento anteriormente esposado se deu com o
voto do relator da ADO 26, o Min. Celso de Mello, que a todo tempo esclareceu que ndo se

’

tratava de uma decisdo aditiva e tampouco de interpretacdo “in malam partem”, mas de
subsuncdo ao tipo penal descrito na Lei Antirracismo, numa interpretacdo conforme a
Constituicdo, porque, brilhantemente, desnudou e alargou ainda mais a inteligéncia de que a
nocao de racismo ndo deve se restringir a caracteres bioldgicos e fenotipicos.

Portanto, o desejo tatuado neste trabalho cingiu-se e cinge-se, mormente, a ideia de
supremacia da Constituicdo brasileira, Documento Magno que € norte de toda sociedade porque
por ela legitimada, e de todos os Poderes; Constituicdo Cidada gestada ap6s um periodo de
obscurantismo institucional, democratico e constitucional; documento arraigado de um
programa cujo afa prospecta para a felicidade de todos e respeito as escolhas individuais,
respeito ao diferente por ser necessario a concretizacdo de uma sociedade plural, respeito as

minorias, a dignidade da pessoa. Foi 0 que se buscou pintar através das cores distribuidas na
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paleta de um pintor incipiente cujo resultado é possivel vislumbrar em todo o corpo deste

trabalho.



68

REFERENCIAS

BARBOSA, Ruy. Comentarios a Constituicdo Federal Brasileira. Vol. 1l., Sdo Paulo:
Saraiva & Cia., 1933.

BARROSO, Luis Roberto Barroso. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicdes
para a construcdo tedrica e pratica da jurisdicédo constitucional no Brasil. Belo
Horizonte: Férum, 2012.

BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: direito e
politica no Brasil contemporaneo. Disponivel em:
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2017/09/constituicao_democracia_e_supremacia_judicial.pdf. Acesso em: 28
mar. 2020.

BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporaneo. Os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 2a ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2010.

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacio do Direito.
Disponivel em: http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2017/09/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf.
Acesso em: 29 mar. 2020.

BARROSO, Luis Roberto. O Constitucionalismo democratico no Brasil: cronica de um
sucesso imprevisto. Disponivel em: http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2017/09/constitucionalismo_democratico_brasil_cronica_um_sucesso_impre
visto.pdf. Acesso em: 28 mar. 2020.

BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 6a ed.
Rio de Janeiro: Saraiva, 2012.

BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites
e possibilidades da constituicao brasileira. 62 ed. atual. Sdo Paulo: Renovar, 2002.

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 14 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1992.

BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histéria constitucional do Brasil. 3. ed. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1991.

BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 2277/2007. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=373804. Acesso
em: 07 jan. 2021.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso
em: 28 mar. 2020.

BRASIL. Lei n®12.063, de 27 de outubro de 2009. Acrescenta a Lei n29.868, de 10 de
novembro de 1999, o Capitulo I1-A, que estabelece a disciplina processual da a¢éo direta de
inconstitucionalidade por omissdo. Disponivel em:



69

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2009/Lei/L12063.htm#:~:text=LEI1%20N%C2%BA%2012.063%2C%20DE %2027, diret
a%20de%20inconstitucionalidade%20por%200miss%C3%A30.&text=Art. Acesso em: 04
jan. 2021.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acédo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséao
26/DF. Relator: Min. Celso de Mello, Data de julgamento: 13/06/2019, Tribunal Pleno, Data
de Publicacdo: 06/10/2020.

BRASIL. Ministério Publico Federal. Acdo Direta De Inconstitucionalidade por Omisséo
28/SP. Rel. Min. Carmen Lucia. No 18.188/2015-AsJConst/SAJ/PGR.

BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei da Camara n° 52, de 1988. Atividade legislativa.
Disponivel: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/20583. Acesso
em: 09 jan. 2021.

BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 515 de 2017. Consulta Publica.
Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ecidadania/visualizacaomateria?id=132048.
Acesso em: 09 jan. 2021.

BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei da Camara n° 122, de 2006. Atividade
Legislativa. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/79604. Acesso em: 24 jun. 2021.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acédo Direta de Inconstitucionalidade 3.367-1.
Distrito Federal. Rel. Min. Cezar Peluso. Disponivel em:
http://lwww.stf.jus.br/noticias/imprensa/\VVotoGrauADI13367.pdf. Acesso em: 30 mar. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 1.439. Distrito
Federal. Rel. Min. Celso de Mello. Data de Julgamento: 22/05/1996, Tribunal Pleno. Data de
Publicacdo: DJ 30/05/03. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=347058. Acesso em:
24 jun. 2021.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo
25. Distrito Federal. Min. Rel. Gilmar Mendes, 2016. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=13385039. Acesso em:
30 mar. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3.682-3 Mato
Grosso. Min. Rel. Gilmar Mendes, 2007. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=485460. Acesso em: 09
jan. 2021.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncéo 4733/DF. Distrito Federal.
Relator: Min. Edson Fachin. Data de Julgamento: 13/11/2018. Data de Publicagéo: DJe-242,
16/11/2018.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 82.424-2 Rio Grande do Sul. Rel.
Min. Moreira Alves. Disponivel em:



70

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79052. Acesso em: 09
jan. 2021.

BUZANELLO, José Carlos. Controle de constitucionalidade: a Constituicdo como estatuto
juridico do politico. Revista Informativa Legislativa, a. 34, n. 136, 1997. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/288/r136-
02.pdf?sequence=4&isAllowed=y. Acesso em: 30 mar. 2020.

CAIXETA, Gabriel Ricardo Jardim. Siléncio legislativo, liberdade para legislar e omisséao
inconstitucional. Dissertacdo de mestrado. Faculdade de Direito da Universidade de S&o
Paulo, 2015. Disponivel em: https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-24112015-
110351/publico/VERSAO_SIMPLIFICADA SILENCIO_LEGISLATIVO_LIBERDADE_P
ARA_LEGISLAR.pdf. Acesso em: 31 mar. 2020.

CANOTILHO, J. J. Gomes. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. As garantias do cidadéo
na justica. S&o Paulo: Saraiva, 1993.

CANOTILHO, J.J. Gomes: MOREIRA, Vital. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. 3a ed. Coimbra: Almedina, 1997.

CANOTILHO, J.J. Gomes: MOREIRA, Vital. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. 5a ed. Coimbra: Almedina, 2002.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicéo dirigente e vinculacédo do legislador:
contributo para a compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Ed.
Coimbra, 1982.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo do Brasil de 1988: instrumento de
protecdo das diferencas entre o direito e a politica. Assembleia Nacional Constituinte de
1987-1988. Coordenacdo Gilmar Ferreira Mendes e Rodrigo de Bittencourt Mudrovitsch. Sao
Paulo: Saraiva, 2017.

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traducéo de Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira. 1a ed. reimpressdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999.

CASTRO, Carlos Roberto Sigueira. O devido processo legal e os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

CITTADINGO, Gisele. Poder Judiciario, Ativismo Judicial e Democracia. Revista da
Faculdade de Direito de Campos, Ano 11, N° 2 e Ano 111, N° 3 - 2001-2002. Disponivel
em: https://core.ac.uk/download/pdf/16013577.pdf. Acesso em: 19 set. 2020.

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle de constitucionalidade: teoria e pratica. 8 ed. rev.
ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2016.

CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal: parte geral. 3a ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: JusPODIVM, 2015.

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



71

DOUGLAS, William. Omisséo inconstitucional e revisdo geral anual dos servidores
publicos: razbes pelas quais 0 STF deve dar cumprimento ao art. 37, X da Constituicao.
William Douglas, Eugénio Rosa de Araujo e André Luiz Maluf Chaves. Niterdi, RJ: Impetus,
2014.

FELDENS, Luciano. Comentario ao art. 5°, XLII. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES,
Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coord.). Comentarios a Constitui¢édo do
Brasil. Sdo Paulo: Saraiva; Almedina, 2013

FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 9 ed. rev., ampl. e
atual. Salvador: JusPODVIM, 2017.

FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Do
positivismo ao pds-positivismo: o atual paradigma jusfiloséfico constitucional. Brasilia:
Revista Informativa Legislativa, a. 48, n. 189, 2011. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/242864/000910796.pdf?sequence=1.
Acesso em: 29 mar. 2020.

FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Mutagdo, reforma e reviséo das normas
constitucionais. In: CLEVE, Clémerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto (org.). Direito
Constitucional: teoria geral da constituicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constitui¢do. Séo
Paulo: Max Limonad, 1986.

FIGUEIREDO, Regina; PEIXOTO, Marcelo. Em Defesa da Criminalizacdo da Homofobia:
garantindo o direito especifico a diversidade de género. Revista Cientifica Virtual da Escola
Superior de Advocacia OAB-SP, vol. 2, n. 5 (outono de 2011). Séo Paulo: OAB/SP, 2011.
Disponivel em:
https://www.researchgate.net/profile/Regina_Figueiredo2/publication/262011624 A homofo
bia_como_crime_especifico_Homophobia_as_a_specific_crime/links/0c9605388cd4f0326d0
00000.pdf. Acesso em: 18 set. 2020.

FRASER, Nancy. Distorted beyond recognition: a rejoinder to axel honneth. In:
FRASER, Nancy; HONNETH, Axel. Redistribution or recognition: a political-philosophical
exchange. London: Verso, 2003.

FRASER, Nancy. From redistribution to recognition?: dilemmas of justice in a
“postsocialist” age. In: FRASER, Nancy; HONNETH, Axel. Justice interruptus: critical
reflections on the “postsocialist” condition. New York: Routledge, 1997.

GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Mandados expressos de criminalizacdo e a
protecdo de direitos fundamentais na Constituicdo brasileira de 1988. Belo Horizonte:
Forum, 2007.

GONCALVES, Antonio Baptista. STF e a criminaliza¢cdo da homofobia. Migalhas, 2020.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/319644/stf-e-a-criminalizacao-da-
homofobia. Acesso em: 18 set. 2020.



72

GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. Volume 1. 19. ed. Niteroi, RJ:
Impetus, 2017.

HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da
Alemanha. Porto Alegre: S.A. Fabris, 1998.

IGNACIO JUNIOR, José Antonio Gomes. A Legitimidade para substitui¢io se sujeitos
constitucionais por ineficiéncia. RIDB, Ano 2 (2013), n° 6, 5025-5044. Disponivel em:
http://www.cidp.pt/revistas/ridb/2013/06/2013_06_05025_05044.pdf. Acesso em: 18 set.
2020.

IGNACIO JUNIOR, José Antonio Gomes. O Supremo Tribunal Federal como Gnico
legitimado & troca te sujeitos constitucionais por deficiéncia de legitimidade (Pro- Ativismo).
RIDB, Ano 2 (2013), n° 6, 5025-5044. Disponivel em:
http://www.cidp.pt/revistas/ridb/2013/06/2013_06_05025_05044.pdf. Acesso em: 18 set.
2020.

LAKATOS, Eva Maria. Fundamentos de metodologia cientifica. 5. ed. S&o Paulo: Atlas,
2003.

LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo. 4. ed. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1998.

LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da constituicdo. Prefacio de Aurélio Wander Bastos. 2
ed. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1988.

LIMA, Flavia Danielle Santiago. A separacédo de Poderes e a constituicdo do Estado
Moderno: o papel do Poder Judiciario na obra de Montesquieu. Revista AGU, 2007.
Disponivel em:

https://www.researchgate.net/profile/Flavia_Santiago Lima/publication/327607757_A_SEPA
RACAO_DE_PODERES_E_A CONSTITUICAO_DO_ESTADO_MODERNO_O_PAPEL _
DO_PODER_JUDICIARIO_NA_OBRA_DE_MONTESQUIEU/links/5¢17879¢299bf139¢75
e8bba/A-SEPARACAO-DE-PODERES-E-A-CONSTITUICAO-DO-ESTADO-MODERNO-
O-PAPEL-DO-PODER-JUDICIARIO-NA-OBRA-DE-MONTESQUIEU.pdf. Acesso em: 28

mar. 2020.

MACIEL, Marcela Albuquerque. O Supremo Tribunal Federal e a Omissao Inconstitucional:
a tarefa realizadora da Constituicdo e 0 Mandado de Injuncdo. Revista de Direitos Difusos.
vol. 37. maio-junho/2006. Disponivel em:
http://ibap.emnuvens.com.br/rdd/article/view/59/37. Acesso em: 31 mar. 2020.

MAMARI FILHO, Luis Sérgio Soares. A comunidade aberta de intérpretes da
Constituicdo: o amicus curiae como estratégia de democratizacdo da busca do
significado das normas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

MEDEIROS, Fabricio Juliano Mendes. Separacdo de Poderes: de doutrina liberal a principio
constitucional. Revista Informativa Legislativa, a. 45, n. 178, 2008. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176530/000842787.pdf?sequence=3.
Acesso em: 28 mar. 2020.



73

MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Gilmar Ferreira Mendes, Paulo
Gustavo Gonet Branco. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. (Série IDP).

MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢cdo constitucional: o controle abstrato de normas no
Brasil e na Alemanha. 3a ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999.

MENDES, Gilmar. Jurisdigdo Constitucional no Brasil: o problema da omisséo
legislativa inconstitucional. 2008. Disponivel em:
http://lwww.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaArtigoDiscurso/anexo/Omisao_Legislativa_v__Port.
pdf. Acesso em: 31 mar. 2020.

MIRANDA, Jorge. A fiscalizag&o da inconstitucionalidade por omissdo. Revista Direito e
Liberdade . ESMARN, v. 14, n. 1, p. 09 — 38. jan/jun 2012. Disponivel em:
https://core.ac.uk/download/pdf/16038938.pdf. Acesso em: 31 mar. 2020.

MONTESQUIEU. O espirito das leis. Traducdo de Fernando Henrique Cardoso e Ledncio
Martins Rodrigues. Brasilia: UnB, 1995.

MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de, 1689-1755. O espirito das leis.
Apresentacdo Renato Janine Ribeiro; Tradugéo: Cristina Murachco. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1996.

MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 33. ed. rev. e atual. até a EC n° 95, de 15 de
dezembro de 2016. Sao Paulo: Atlas, 2017.

NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 2 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

OMMATI, Fides. Dos freios e contrapesos entre os Poderes do Estado. Brasilia: Revista
Informativa Legislativa, a. 14, n. 55, 1977. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/181023/000359521.pdf?sequence=3.
Acesso em: 28 mar. 2020.

PAULDO, Vicente. Direito Constitucional descomplicado. Vicente Paulo, Marcelo
Alexandrino. 16 ed. rev., atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense. Sdo Paulo: Método, 2017.

PELICIOLI, Angela Cristina. A atualidade da reflexdo sobre a separacao dos

poderes. Brasilia: Revista Informativa Legislativa, a. 43, n. 169, 2006. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/43/169/ril_v43 n169 p21.pdf. Acesso em: 28 mar.
2020.

PEREIRA, Luciano Meneguetti. Aspectos Relevantes da Inconstitucionalidade por Omisséo e
Troca de Sujeito. UNOPAR Cient., Ciénc. Jurid. Empres., Londrina, v. 13, n. 1, p. 101-109,
Mar. 2012.

PICARRA, Nuno. A separac¢do dos poderes como doutrina e principio constitucional.
Coimbra: Coimbra Editora, 1989.

PIMENTEL, Mariana Barsaglia. Backlash as decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre
unido homoafetiva. RIL Brasilia a. 54 n. 214 abr./jun. 2017 p. 189-202. Disponivel em:



74

https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/54/214/ril_v54 n214 p189.pdf. Acesso em: 19 set.
2020.

QUEIROZ, Paulo de Souza. Direito penal: introducdo critica. Imprenta: S&o Paulo, Saraiva,
2001.

ROTHENBURG, Walter Claudius. A dialética da democracia: entre legisladores e
jurisdicao constitucional, do livro Direitos humanos e democracia, coordenado por
Clemerson Merlin Cléve, Ingo Wolfgang Sarlet e Alexandre Coutinho Pagliarini. Rio de
Janeiro: Forense, 2007.

ROTHENBURG, Walter Claudius. Inconstitucionalidade por omisséo e troca de sujeito: a
perda de competéncia como san¢ao a inconstitucionalidade por omissdo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005.

SANTOS, Joel Rufino dos. O que é racismo. Sao Paulo: Abril Cultural: Brasiliense, 1984.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10a ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2009.

SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional. Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz
Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero. 6. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2017.

SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetorias e metodologia.
Belo Horizonte: Forum, 2016.

SCHIER, Paulo Ricardo. Novos desafios da filtragem constitucional no momento do
neoconstitucionalismo. Revista Brasileira e Direito PUblico - RBDP, Belo Horizonte, ano
3, n. 10, p. 109-129, jul./set. 2005.

SEGADO, Francisco Fernandez. O novo regime juridico da acdo de inconstitucionalidade
por omissdo: a Lei brasileira n. 12.063, de 27 de outubro de 2009. Assembleia Nacional
Constituinte de 1987-1988. Coordenacdo Gilmar Ferreira Mendes e Rodrigo de Bittencourt
Mudrovitsch. Séo Paulo: Saraiva, 2017.

SILVA, José Afonso da. Comentério contextual a Constituicdo. 7 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2010.

SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6a. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores.

SILVA, Osmar Vieira da. As lacunas axiolégicas. Revista Juridica da UniFil. Ano Il, n° 2,
2015. Disponivel em: https://web.unifil.br/docs/juridica/02/Revista%?20Juridica_02-15.pdf.
Acesso em: 09 jan. 2021.

SOUSA, Viviane; ARCOVERDE, Léo. Brasil registra uma morte por homofobia a cada 23
horas, aponta entidade LGBT. G1 e Globonews, Séo Paulo, 2019. Disponivel em:
https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2019/05/17/brasil-registra-uma-morte-por-
homofobia-a-cada-23-horas-aponta-entidade-lgbt.ghtml. Acesso em: 18 set. 2020.



75

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma nova critica do
direito. 2 ed. rev. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Neoconstitucionalismo e “O problema da
discricionariedade dos juizes”. Disponivel em: http://anima-
opet.com.br/pdf/animal/artigo_Lenio_Luiz_Streck_hermeneutica.pdf. Acesso em: 22 jun.
2021.

TARTUCE, F]évio Manual de direito civil: volume Unico. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense;
Sao Paulo: METODO, 2020.

TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 1: Lei de Introducédo e Parte Geral. 13. ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017.

TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. 18 ed. rev. amp., S&o Paulo:
Malheiros, 2002.

TODOROV, Tzvetan. A vida em comum: ensaio de antropologia geral. Trad. Maria
Angélica e Norma Wimmer. S&o Paulo: Ed. Unesp.

VALDES, Roberto L. Blanco. El valor de la constitucion: separacion de poderes,
supremacia de la ley y control de constitucionalidad en los origenes del estado liberal.
Imprenta: Madrid, Alianza Editorial, 2006. Disponivel em:
https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:1998;000625082.
Acesso em: 31 dez 2020.

VASCONCELOS, Pedro Bacelar de. Cadernos democraticos n. 3, Fundacdo Mario Soares.
Lisboa: Gradiva, 1998.

VELOSO, Zeno. Controle jurisdicional de constitucionalidade. 3. ed. 2a tiragem. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003.

VIEIRA, lacyr de Aguilar. A esséncia da Constituicdo no pensamento de Lassalle e de
Konrad Hesse. Revista de Informacéao Legislativa. Brasilia a. 35 n. 139 jul./set. 1998.
Disponivel em: https://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/388/r139-
05.pdf?sequence=4&isAllowed=y. Acesso em: 30 dez 2020.

XAVIER, Vinicius de Moura. A esséncia da Constitui¢do: uma analise da colaboracdo de
Ferdinand Lassalle para o desenvolvimento do constitucionalismo moderno. Revista de
Informacao Legislativa. Ano 50, nimero 197, jan/mar 2013. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/496985/000991342.pdf?sequence=1&is
Allowed=y. Acesso em: 30 dez 2020.

ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Traducdo de Marina Gascon. 7. ed. Madrid:
Trotta, 2007.

ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos y justicia. Trad. Marina
Gercén. Madrid: Trotta, 1995.



	1 INTRODUÇÃO
	2  A SEPARAÇÃO DOS PODERES E A CONSTITUIÇÃO COMO DOCUMENTO SUPREMO
	2.1 O valor da Constituição: a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 e o seu programa de direitos fundamentais
	2.2 A teoria montesquiana da separação dos Poderes e a ascensão do Poder Judiciário e das Supremas Cortes
	2.3 A Supremacia Constitucional: a função de freio e contrapeso do Judiciário em face do Poder Legislativo
	3  A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSÃO: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, GUARDIÃO DA CONSTITUIÇÃO
	3.1 A Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão
	3.2 A ADO como resposta à omissão inconstitucional
	3.3 A ação direta de inconstitucionalidade por omissão: o dever de integração da ordem jurídica pelo Supremo Tribunal Federal em face da inércia do legislador ordinário
	4  A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSÃO 26: CRIMINALIZAÇÃO DA HOMOFOBIA NUMA TROCA DE SUJEITOS À ROTHENBURG?
	4.1 ADO 26: um caso de tipificação criminal?
	4.2 A Lei nº 7.716/1989: um caso de lacuna axiológica?
	4.3 Inconstitucionalidade por Omissão e o câmbio de sujeitos como modalidade de sanção: uma possibilidade?
	5 CONCLUSÃO
	REFERÊNCIAS

