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UMA ANALISE A DECISAO DO STF QUE EQUIPAROU AS CONDUTAS
HOMOFOBICAS E TRANSFOBICAS AO CRIME DE RACISMO E SUA POSSIVEL
VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA SEPARACAO DOS PODERES E LEGALIDADE

AN ANALYSIS OF THE STF'S DECISION THAT EQUALED HOMOPHOBIC AND
TRANSPHOBIC CONDUCT WITH THE CRIME OF RACISM AND ITS POSSIBLE
VIOLATION OF THE PRINCIPLES OF SEPARATION OF POWERS AND LEGALITY

Patricia Vieira Oliveiral

RESUMO

O presente trabalho busca analisar de forma critica a decisdo do Supremo Tribunal Federal na
ADO n° 26. Inicialmente, é apresentado o histérico do julgado e seus argumentos. Em
seguida se discorre de forma critica sobre a possivel violagdo aos principios da legalidade e
separacgdo dos poderes, tendo por fundamento, decisbes da propria corte, argumentos e criticas
de renomados pensadores. Posteriormente se analisa a teoria dos Dialogos Constitucionais,
tragando possiveis caminhos a ser seguido pelo Estado Democratico de Direito, na busca de
decisbes melhores fundamentadas e que concretizem o previsto pela Constituicdo. Por fim,
conclui-se que a decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADO n° 26, violou os principios da
legalidade e separacdo dos poderes.
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ABSTRACT

This study seeks the critical analysis of the Supreme Federal Court’s decision in ADO
(unconstitutionality action for omission) No. 26. Initially, the court's history and arguments
are presented. Then it is held critically about the possible violation of the legality principles
and of the separation of powers, based on decisions of the court itself, arguments and
criticisms of renowned thinkers. Subsequently, the Constitutional Dialogues theory is
analyzed, tracing possible paths for the Democratic State of Law to follow, in order to make
better reasoned decisions and that materialize the Constitution’s previsions. Finally, it is
possible to conclude that the Supreme Federal Court’s decision in ADO No. 26, violated the
principles of legality and separation of powers.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa analisar a deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal
na Acdo direta de Inconstitucionalidade por omisséo n° 26, que julgou por maioria, a favor de
equiparar as condutas de homofobia e transfobia, decidindo pelo enquadramento dessas
condutas como tipo penal definido pela Lei do Racismo (Lei n° 7.716/1989) até que o
Congresso Nacional edite normativa especifica sobre a matéria.

A interpretacdo dos ministros pautou-se nas garantias previstas nos artigos 1°, inciso
11 -3, incisos I e Il e 5°, incisos XLI, XLII e §1° da Constituicdo Federal?.

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, cunhada em principios e direitos
fundamentais, tem como fundamento de forma inaugural em seu artigo 1° - o principio da
Dignidade Humana que em seu paragrafo tinico corrobora, *“ que todo poder emana do povo,
gue o exerce por meio de seus representantes eleitos, nos termos desta Constitui¢do. ”

Em légico sincronismo, a Constituicdo em seu artigo 2° assenta que sao poderes da
Unido, harménicos e independentes o Legislativo, Executivo e o Judiciario, e, a luz da
Constituicdo ndo ha hierarquia entre os poderes, assim estes deveriam atuar, como concebido
por Montesquieu, pautado em um exercicio legitimo de cada poder, de forma a garantir 0s
direitos fundamentais de cada individuo.

Neste aspecto, cinge-se a analisar de forma critica a presente decisdo em paralelo aos
principios da legalidade e separacdo dos poderes, tracando as devidas consideracdes a partir
do posicionamento de pensadores contemporaneos, que objetivam oferecer subsidios tedricos
ao estudo da matéria constitucional sobre a atual realidade juridica e politica que envolve 0s
poderes.

Nesta sistematizacdo, sera analisado a teoria dos Dialogos Constitucionais, tracando
possiveis caminhos a ser seguido pelo Estado Democréatico de Direito, na busca de decisdes

melhores fundamentadas e que concretizem o previsto pela Constituicdo, tema de extrema

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa, de 05.10.1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 11 de outubro de
2020.
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importdncia e a pesquisa aprofundada da vazdo ao surgimento de mais e mais
questionamentos.

Nesta conjuntura, a metodologia de abordagem utilizada na presente pesquisa foi o
dedutivo, tendo como premissa maior 0s principios constitucionais da legalidade e separagédo
dos poderes, a lei, e, premissa menor a decisédo do STF na ADO n° 26, que sdo valorados do
decorrer deste trabalho apontando possiveis conclusdes.

A presente pesquisa tem como base o procedimento monogréafico, explorando as
analises comparativa e dialética dos pensamentos dos diversos estudiosos sobre o assunto. Os
instrumentos utilizados no desenvolvimento deste trabalho caracterizam-se pelas pesquisas
bibliograficas, documental e legislativa, e ainda englobam artigos de revistas, além de outros

meios e técnicas de pesquisa direta e indireta.

2 DA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA ADO N° 26 QUE
EQUIPAROU AS CONDUTAS DE HOMOFOBIA AO CRIME DE RACISMO

O Supremo Tribunal Federal, em 13 de junho de 2019, julgou por maioria, a favor de
equiparar as condutas homofdbicas e transfobicas ao crime de racismo, decisdo que decorreu
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26 movida pelo Partido Popular
Socialista (PPS), buscando:

[...] obter a criminalizacdo especifica de todas formas de homofobia e transfobia,
especialmente (mas ndo exclusivamente) das ofensas (individuais e coletivas), dos
homicidios, das agressfes e discriminagcdes motivadas pela orientagdo sexual e/ou
identidade de género, real ou suposta, da vitima, por ser isto (a criminalizacdo
especifica) decorréncia da ordem constitucional de legislar relativa ao racismo (Art.
50, XLII) ou, subsidiariamente, as discriminacdes atentatorias a direitos e liberdades
fundamentais (Art. 5° XLI) ou, ainda subsidiariamente, ao principio da
proporcionalidade na acepcao de proibigdo de protecdo deficiente (Art. 5°, LIV, da
CF/88)” (documento eletrénico 2, p. 1).4

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n°® 26 (ADO
n° 26). Requerente: Partido Popular Socialista - PPS. Interessados: Congresso Nacional e Presidente
do Senado Federal. Relator: Min. Celso de Mello. Data do julgamento: 13.06.2019. Disponivel em:
<BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ministro Celso de Mello divulga texto da ementa e do acordao
do julgamento que criminalizou homofobia. Noticia veiculada de 18 de setembro de 2019. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=423925>. Acesso em: 11 de
outubro de 2020.

4BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n°26 (ADO n°
26). Requerente: Partido Popular Socialista - PPS. Interessados: Congresso Nacional e Presidente do
Senado Federal. Relator: Min. Celso de Mello. Data do julgamento: 13.06.2019. Disponivel em:

[ |
Anais do Congresso Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania, n. 9, p. 158-191, out/2021 ISSN 2358-1557




161

Pugnando ao final pela procedéncia, assim requerendo:

a) seja reconhecido que a homofobia e a transfobia se enquadram no conceito
ontologico-constitucional de racismo, de sorte a enquadrd-las na ordem
constitucional de criminalizar o racismo constate do Art. 5°, inc. XLII, da CF/88, ja
que elas inferiorizam pessoas LGBR relativamente a pessoas heterossexuais
cisgéneras ou, subsidiariamente, reconhecé-las como discriminagdes atentatorias a
direitos e liberdades fundamentais, de sorte a enquadra-las na ordem constitucional
de criminalizar constante do Art. 5°, inc. XLI, da CF/88;

b) seja declarada a mora inconstitucional do Congresso Nacional na
criminalizacédo especifica da homofobia e transfobia;

C) cumulativamente, seja fixado prazo razoavel para o Congresso Nacional
aprovar legislacdo criminalizadora de todas as formas de homofobia e transfobia,
especialmente (mas ndo exclusivamente) das ofensas (individuais e coletivas), dos
homicidios, das agressfes, ameacas e discriminacdes motivadas pela orientacéo
sexual e/ou identidade de género, real ou suposta, da vitima; caso transcorra o prazo
fixado pela Suprema Corte, seja efetivamente tipificada a homofobia e a transfobia
como crime especifico e fixada a responsabilidade civil do Estado Brasileiro em
indenizar as vitimas de todas as formas de homofobia e transfobia®.

O Presidente do Senado, assim se manifestou:

0 Presidente do Senado Federal defendeu a improcedéncia dos pedidos, porque ja
existe tipificagdo penal apta a tutelar os bens juridicos em questdo (crimes contra a
honra, homicidio,
lesio corporal, dentre outros), e porque seria mais apropriada “a
discussdo sobre a eficacia do Estado em aplicar a lei do que a discussdo acerca da
eficacia estatal em fazer leis penais” (documento eletronico 31). Mais recentemente,
em nova manifestacdo (documento eletrénico 124), o Presidente do Senado invocou
o “acalorado e avangado debate democratico quanto a criminalizagdo da homofobia,
especialmente ap6s o advento do Projeto de Lei do Senado Federal n° 515 de 20177,
bem como “a constatagio de que ndo ¢ a jurisdi¢io constitucional a via mais
adequada para solucionar a controvérsia em atengdo ao principio da separacéo e da
harmonia dos Poderes”, para pleitear o indeferimento da inicial ou, sucessivamente,
a improcedéncia total da agéo.

Percebe-se que a postura o Presidente do Senado, foi no sentido de rememorar que 0s
bens juridicos reclamados, ndo se encontram desprotegidos, ao contrario existe legislacdo apta
a tutelar cada um destes, ademais, ressaltou que ha projeto de lei tramitando com intento de
criminalizar as condutas especificas, asseverando que em respeito ao principio da separacao

dos poderes a Corte jurisdicional ndo € a via adequada para solucdo da controversia.

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=423925> . Acesso em 11 de
outubro de 2020.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo n° 26 (ADO
n° 26). Requerente: Partido Popular Socialista - PPS. Interessados: Congresso Nacional e Presidente
do Senado Federal. Relator: Min. Celso de Mello. Data do julgamento: 13.06.2019. p. 03. Acesso em
11 de outubro de 2020.
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A manifestacdo da Procuradoria — Geral da Republica, entre outros argumentos se
baseou por entender a existéncia de mandado de criminalizagdo contido no art. 5°, XLII, da
Constituicdo da Republica, que abrangeria a criminalizacdo de condutas homofobicas e

transfobicas, segue parecer ementado:

“CONSTITUCIONAL. ART. 5°, XLI e XLII, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA E DA TRANSFOBIA.
NAO CONHECIMENTO DO PEDIDO DE INDENIZACAO POR DANOS A
VITIMAS DE HOMOFOBIA. MANDADO DE CRIMINALIZACAO DA
HOMOFOBIA. CONFIGURACAO DE RACISMO. LEI 7.716/1989. CONCEITO
DE RACA. INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO. MORA
LEGISLATIVAFFIXACAO DE PRAZO PARA O CONGRESSO NACIONAL
LEGISLAR.

1. A acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo possui natureza
eminentemente objetiva, sendo inadmissivel pedido de condenacdo do Estado em
indenizar vitimas de homofobia e transfobia, em virtude de descumprimento do
dever de legislar.

2. Deve conferir-se interpretagdo conforme a Constituicdo ao conceito de raga
previsto na Lei 7.716, de 5 de janeiro de 1989, a fim de que se reconhe¢cam como
crimes tipificados nessa lei comportamentos discriminatérios e preconceituosos
contra apopulagdo LGBT (léshicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais e
transgéneros). N&o se trata de analogia in malam partem.

3. O mandado de criminalizacdo contido no art. 50, XLII, da Constituicdo da
Republica, abrange a criminalizacdo de condutas homofobicas e transfobicas.

4. Caso ndo se entenda que a Lei 7.716/1989 tipifica praticas homofébicas, esta em
mora inconstitucional o Congresso Nacional, por inobservancia do art. 50, XLI e
XLII, da CR. Fixacédo de prazo para o Legislativo sanar a omisséo legislativa.

5. Existéncia de projetos de lei em curso no Congresso Nacional ndo afasta
configuracdo de mora legislativa, ante periodo excessivamente longo de tramitacéo,
a frustrar a forca normativa da Constitui¢do e a consubstanciar inertia deliberandi.

6. A auséncia de tutela judicial concernente a criminalizacdo da homofobia e da
transfobia mantém o estado atual de protecdo insuficiente ao bem juridico tutelado e
de desrespeito ao sistema constitucional.

7. Parecer pelo conhecimento parcial da acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo e, no mérito, pela procedéncia do pedido na parte conhecida.

Em contrario entendimento a Advocacia Geral da Unido, deu parecer pela
improcedéncia da acdo, por entender que ndo houve pelo Congresso Nacional omissdo
legislativa, ante a auséncia de comando constitucional especifico a criminalizar condutas
homofdbicas e transfobicas.

Os ministros Celso de Mello, Edson Fachin, Alexandre de Moraes, Luis Roberto
Barroso, Rosa Weber, Luiz Fux, Céarmen Lucia e Gilmar Mendes votaram pelo

enquadramento da homofobia e da transfobia como tipo penal definido na Lei do Racismo

6 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADO26votoRL.pdf>.
Acesso em 11 de outubro de 2020.
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(Lei 7.716/1989) até que o Congresso Nacional edite lei sobre a matéria, afastando a
responsabilidade civil do Estado de indenizar as vitimas.

Foram vencidos em seus votos, os ministros Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli, e
Marco Aurélio, aduzindo entre outros argumentos, que sO através de lei se pode criminalizar
condutas.’

Entre a razbes de decidir, seguida pelos votos vencedores, o Superior Tribunal
Federal, através do relator Ministro Celso de Mello, reconheceu, o estado de mora
constitucional, quanto a omissao legislativa, em néo criar leis penais que criminalizassem a
pratica de homofobia e transfobia, argumentando a possibilidade de “colmatacdo” a fim de

dar & constituicdo a correta interpretacéo, assim, citou Canotilho® ao mencionar:

a interpretacdo conforme a constituicdo s6 é legitima quando existe um espaco de
decisdo (= espaco de interpretacdo) aberto a vérias propostas interpretativas, umas
em conformidade com a constituicdo e que devem ser preferidas, e outras em
desconformidade com ela®

Para o Superior Tribunal Federal, esta técnica ja em muitas decisdes vem sendo
utilizada, com fim que de adequar o ordenamento juridico a Constituicdo Federal, assim,
concretizando os direitos e garantias nela previsto.

Segundo o STF, no caso de normas com varias interpretacdes possiveis, sera aplicada
a interpretacdo que mais se adeque as normas constitucionais.

Neste intento, o STF por maioria absoluta, votou para aplicar interpretacdo
constitucional, as normas constitucionais que seguem, com aplicacdo do principio da
anterioridade, a interpretacdo dada a Lei de Racismo n.7.716/89, conforme disposto na
Constituicao Federal de 1988:

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Noticias do STF. Publicado em 13 de junho de 2019.
Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=414010>. Acesso
em 11 de outubro de 2020.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 6.ed. Coimbra:
Almedina, 1998.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26 (ADO
n° 26). Requerente: Partido Popular Socialista - PPS. Interessados: Congresso Nacional e Presidente
do Senado Federal. Relator: Min. Celso de Mello. Data do julgamento: 13.06.2019. p. 40. Disponivel
em:< http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADO26votoRL.pdf>. Acesso em: 11 de
outubro de 2020.
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Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos:

(.-.)

111 - a dignidade da pessoa humana;

()

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XLI - a lei punira qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais;

XLII - a prética do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a
pena de reclusdo, nos termos da lei;

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata’®.

Da presente decisdo, o STF decidiu para conhecer parcialmente a acéo, e julgar

parcialmente procedente, nos seguintes termos:

1) DECLARAR, nos termos do § 2° do artigo 103 da Constituicdo Federal, a
inconstitucionalidade por omissdo do CONGRESSO NACIONAL, por auséncia
de edicdo de lei penal incriminadora que torne efetiva a previsdo constitucional
do inciso XLI do artigo 5° da Constituigdo Federal, caracterizando-se,
consequentemente, o estado de mora inconstitucional e determinando que seja
cientificado para a colmatacdo do estado de mora constitucional.

2) VOTAR, para conceder interpretacdo conforme a Constituicdo, em face dos
artigos 1°, 11, 3°, 1 e IV; 5° XLI, XLIl e 8§1° da Constituicdo Federal, & Lei n°
7.716/89, no sentido da integral aplicagdo de seus tipos penais as condutas
homofébicas e transfobicas, até que seja editada a lei penal especifica pelo
Congresso Nacional.!

Os efeitos da presente decisdo foram prospectivos, ou seja, a partir da publicacdo do

julgamento, erga omnes (contra todos) e vinculantes (passam a valer para demais processos

10 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa, de 05.10.1988. Brasilia, 1988. Art 1°. Paragrafo
Unico Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em:
11 de outubro de 2020.

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n°® 26 (ADO
n° 26). Requerente: Partido Popular Socialista - PPS. Interessados: Congresso Nacional e Presidente
do Senado Federal. Relator: Min. Celso de Mello. Data do julgamento: 13.06.2019. p. 48. Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADO26votoRL.pdf>. Acesso em: 11 de
outubro de 2020.
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que discutam questdes idénticas).

Nesta conjuntura, conforme decisdo, os ministros do STF por maioria absoluta,
decidiram por aplicar, as penas previstas na Lei 7.716/89 as condutas homofobicas e
transfobicas até que o Congresso Nacional edite lei sobre o tema.

A presente decisdo, ndo foi recebida em consenso, gerando inUmeras criticas,

inclusive por pensadores renomados, Como passa a se analisar nos temas que se seguem.

3 CRITICAS A DECISAO STF NA ADO N° 26

Com o intento de discorrer de forma critica sobre a decisdo do Supremo Tribunal
Federal na ADO n° 26 que equiparou as condutas homofobicas e transfobicas ao crime de
racismo, inicialmente se faz necessario discorrer sobre os principios basilares do Estado
Democrético.

Neste diapasdo, iremos discorrer sobre os principios da separacdo de poderes e
legalidade, abordando seu conceito histérico e normativo, correlacionando com o
entendimento, dos proprios ministros do STF e, pensadores, sobre a possivel violacdo aos

corolarios democraticos.

3.1 CONSIDERACOES AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de forma inaugural em seu artigo
1° traz que: a Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado Democrético de Direito,
afirmando em seu paragrafo Unico que todo poder emanado povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente. E, em seu artigo 2° assenta que: Sdo Poderes da Unido,
independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciério.

Neste abrolhar, Novelino'? aduz que a Constituicdo de 1988, além de consagrar
expressamente a separacao dos poderes (CF, Art.2°), e protegé-lo como clausula pétrea (CF.
Art.60, 84°, IIl1), estabeleceu toda uma estrutura institucional de forma a garantir a

independéncia entre os poderes, composta com atribuicdes de controle reciproco.

12 NOVELINO. Marcelo. Curso de Direito Constitucional. Edicdo Revista e Ampliada. Editora
JusPodivm, 2020. p. 291.
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A independéncia entre os poderes tem por finalidade estabelecer um sistema de
“freios e contrapesos” para evitar o abuso e o arbitrio por qualquer dos entes. A harmonia,
segundo Novelino®, se exterioriza no respeito as prerrogativas e faculdades atribuidas a cada
um deles.

A separacdo dos poderes também esta descrita na Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789, que em seu artigo XVI traz que “toda sociedade na qual a
garantia dos direitos ndo esta assegurada, nem a separacdo dos poderes determinada, ndo tem
Constituicdo.”**

No julgamento do MS n° 23.452-RJ, de relatoria do entdo ministro Celso de Mello,
este, assim assentou entendimento:

A esséncia do postulado da divisdo funcional do poder, além de derivar da
necessidade de conter os excessos dos drgdos que compdem o aparelho de Estado,
representa o principio conservador das liberdades do cidaddo e constitui 0 meio mais
adequado para tornar efetivos e reais os direitos e garantias proclamados pela
Constituicdo. Esse principio, que tem assento no Art. 2° da Carta Politica, ndo pode
constituir e nem qualificar-se como um inaceitdvel manto protetor de

comportamentos abusivos e arbitrarios, por parte de qualquer agente do Poder
Publico ou de qualquer instituicdo estatal.’®

No citado entendimento, o ilustre ministro discorre de forma objetiva sobre a
separacao dos poderes, corroborando a existéncia de divisdo na competéncia de cada poder, e
a necessidade que se respeite as limitagdes prevista pelo principio, que objetiva proteger o0s
direitos e garantias previsto pela Constituicao.

Na mesma linha de pensamento, Piscke e Saracho'® enlacam entendimento cléssico
sobre a separacdo dos poderes, assim segue:

A Teoria da Separagdo dos Poderes conhecida, também, como Sistema de Freios e

Contrapesos, foi consagrada pelo pensador francés Charles-Louis de Secondat,
Baron de La Bréede et de Montesquieu, na sua obra “O Espirito das leis”, com base

13 ldem.

14 Declaragcdo de Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789. Art. 16. Disponivel em:
<http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-
humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf>. Acesso em 02 de novembro de 2020.

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo n° 163. Brasilia, 20 a 24 de setembro de 1999.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo163.htm>. Acesso em
02 de novembro de 2020.

16 PISKE, Oriana; SARACHO, Antonio Benites. ConsideracBes sobre a Teoria dos freios e
contrapesos (Checks and Balances System) - Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territorios (2018). Disponivel em: <https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-
produtos/artigos-discursos-e-entrevistas/artigos/2018/consideracoes-sobre-a-teoria-dos-freios-e-
contrapesos-checks-and-balances-system-juiza-oriana-piske>. Acesso em 12 de outubro de 2020.
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nas obras de Aristételes (Politica) e de John Locke (Segundo Tratado do Governo
Civil), no periodo da Revolugdo Francesa. Montesquieu permeando as ideias desses
pensadores e, com isso, explica, amplia e sistematiza, com grande percuciéncia, a
divisdo dos poderes.t’

E concreto que a CF de 1988, ndo s6 adotou a divisdo dos poderes, desenvolvida por
Montesquieu, como estabeleceu como principio do Estado Democrético de Direito, ademais,
percebe-se uma preocupacdo historica da separacdo dos poderes, justamente para evitar a
subversdo pelo poder.

Orihuela®® ao discorrer sobre elementos constitutivos do Estado cita abordagem de

Celso Ribeiro de Bastos que assim expressa:

“No nosso Curso de teoria do Estado e ciéncia politica tivemos o0 ensejo de definir o
Estado como a ‘organizagdo politica... resultante de um povo vivendo sobre
um territério delimitado e governado por leisque se fundam num poder nao
sobrepujado por nenhum outro externamente e supremo internamente...” (BASTOS,
1990, p. 7) (negritos nossos).

Cittadino!® ao citar Jiirgen Habermas, bem assevera sobre o papel de uma corte

constitucional em um Estado Democratico de Direito:

[...] entender a si mesma como protetora de um processo legislativo democratico,
isto &, como protetora de um processo de criagdo democréatica do direito, e ndo como
guardid de uma suposta ordem suprapositiva de valores substanciais. A func¢do da
Corte é velar para que se respeitem 0s procedimentos democraticos para uma
formacdo da opinido e da vontade politicas de tipo inclusivo, ou seja, em que todos
possam intervir, sem assumir ela mesma o papel de legislador politico.?°

Ainda segundo Cittadino?, a Suprema Corte, deve zelar pela ordem democrética,
propiciando seu pleno exercicio, de tal forma que ndo exerca funcdo politica legiferante, mas,
atuando nos limites previstos pelo Constituinte de forma a proteger a ordem Constitucional

em sua esséncia.

17 PISKE, Oriana; SARACHO, Antonio Benites. Consideracdes sobre a Teoria dos freios e
contrapesos (Checks and Balances System). Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territorios. (2018). Disponivel em: <https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-
produtos/artigos-discursos-e-entrevistas/artigos/2018/consideracoes-sobre-a-teoria-dos-freios-e-
contrapesos-checks-and-balances-system-juiza-oriana-piske>. Acesso em: 12 de outubro de 2020.

18 ORIHUELA, Misael Alberto Cossio. Elementos constitutivos do Estado: uma proposta de conceito
de Estado. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 20,n. 4517, 13 nov. 2015.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/44467. Acesso em: 13 nov. 2020.

19 CITTADINO, Gisele. Poder Judiciéario, ativismo judiciario e democracia. Revista Alceu, Rio de
Janeiro, n. 09, p. 105-113. jul./dez., 2004. p.105. Disponivel em: < http://revistaalceu-acervo.com.puc-
rio.br/media/alceu_n9_cittadino.pdf >. Acesso em: 11 de outubro de 2020.

20 |dem, p. 105.

2l |dem. p. 109.
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Conforme entendimento posto, a Magna carta adota a Teoria da Separacdo dos
Poderes, desenvolvida por Montesquieu que explica a importancia do sistema de freios e
contrapesos, para que nenhum poder se subverta sob o outro pondo em desiquilibrio a ordem
constitucional.

Isto posto, a separacdo dos poderes se mostra como alicerce necessario, a
concretizacdo do Estado Democratico de Direito, e, para isso a Constituicdo de forma
analitica tratou de atribuir as competéncias tipicas e atipicas para cada poder, com proposito

que cada ente respeite seus limites de atuacao.

3.2 CONSIDERACOES AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

A Declaracgdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, em seu Art. 8° garante:
“A lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias e ninguém pode ser
punido sendo por forca de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente
aplicada”.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, inicialmente assenta o
principio da legalidade em sentido amplo, assim, em seu artigo 5° inciso Il traz: “ Ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Ademais, quanto a criminalizacdo de condutas, em sentido estrito corrobora em seu
art. 5°, XXXIX: “Nd&o ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacgéo
legal”.

Novelino?? tece entendimento, de que o principio da legalidade que tem por objetivo
limitar o poder do Estado de modo a impedir a¢6es e medidas arbitrarias.

E, que para isso, a Constituicdo confere ao legislativo, 6rgdo maximo de expressdo
da vontade popular, a fungdo precipua de criar leis, as quais devem ser pautadas pelo critério
da razoabilidade e elaboradas em conformidade com os preceitos constitucionais.

Bastos?® destaca 0 duplo significado atribuido ao principio: protege o particular
contra possiveis desmandos do executivo e do proprio judiciario; e, representa 0 marco

avancado do Estado de Direito, procurando os comportamentos as normas juridicas das quais

22 |dem.
23 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 192 ed. Atualizada. Sdo Paulo: Saraiva,
1998.
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a leis sdo a suprema expressao.

O principio da legalidade penal também se encontra previsto de forma inaugural no
Caodigo Penal, que assim traz: “Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem
prévia cominacgao legal”.

Rogério Greco?* em sua obra Codigo Penal Comentado, assim expressa:

E o principio da legalidade, sem divida alguma, um dos mais importantes do Direito
Penal. Conforme se extrai do art. 1° do Codigo Penal, bem como do inc. XXXIX do
art. 5° da Constituicdo Federal, ndo se fala na existéncia de crime se ndo houver uma
lei definindo-o como tal. A lei é a Unica fonte do direito penal quando se quer
proibir ou impor condutas sob a ameaca de san¢do. Tudo o que ndo for
expressamente proibido é licito em direito penal. Por essa razdo, von Liszt diz que o
“Cédigo Penal ¢ a Carta Magna do delinquente”®

Nesta perspectiva Rogério Greco?®, trabalha o principio da legalidade sobre quatro
funcGes fundamentais e assim traz:
1%) proibir a retroatividade da lei penal (nullum crimen nulla poena sine lege
praevia); 2%) proibir a criacdo de crimes e penas pelos costumes (nullum crimen
nulla poena sine lege scripta); 32) proibir o emprego de analogia para criar crimes,
fundamentar ou agravar penas (nullum crimen nulla poena sine lege stricta); 4%)

proibir incriminagdes vagas e indeterminadas (nullum crimen nulla poena sine lege
certa)?’.

Assim a partir do entendimento de Rogério Greco®, verifica-se o cuidado do
constituinte em restringir a criminalizacdo de condutas, pois, s6 através de lei criada pelo
parlamento é que se pode criar crimes, impedindo assim, a retroatividade da lei penal,
ademais, garantindo que ndo seja criado crimes por analogia, ou para enrijecer penas, de
forma, que ndo ha crime, nem pena, sem lei.

Reginaldo?® em seu artigo intitulado Democracia em Avristoteles ao citar Iliada, |1,
204, e a Politica, 1V, 1292a 30, aborda que ndo podera haver regime constitucional onde a lei
ndo detém autoridade:

24 GRECO.Rogério.Cédigo Penal Comentado.11° Edicdo.Revista Ampliada e Atualizada.Editora
Impetus.2017.

25 GRECO, Rogério. Codigo Penal Comentado.11° Edicdo Revista Ampliada e Atualizada. Editora
Impetus.2017.

26 |dem.

27 |dem.

28 |dem.

29 REGINALDO, Sidney Guerra. Democracia em Aristételes.Revista Opnido Juridica, n. 4 - 2004.2,
p.252-265. Disponivel em: <file:///D:/Documentos%20d0%20Usu%C3%Alrio/Downloads/2915-10192-
1-SM.pdf>. Acesso em 11 de outubro de 2020.
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As muitas partes, ou seja, 0s muitos que detém a autoridade suprema, mesmo
dividida em associagdes, se deve entender como um conjunto, uma multiddo, e ndo
de modo individuado, que se submeter a lei com regra bem definida e nédo regulada
por decreto. Assim, quando se disser que o governo de ‘muitos’ ndo ¢ um governo
bom, ¢ necessario esclarecer o que seja esse governo de ‘muitos’, para que nio se
tenha a interpretagdo de um aglomerado de pessoas, caindo em erro como o fez
Homero, que diz que “ndo ¢ bom o governo de muitos”, sem, contudo, esclarecer o
que sejam esses ‘muitos’, em que os magistrados sdo tomados como um aglomerado
de individuos. Assim, também acertam 0s que opinam que um regime assim
instituido poderd ser uma democracia, mas nunca um regime constitucional. Com
efeito ndo podera haver regime constitucional onde a lei ndo detém a autoridade.*°

Do entendimento citado, se extrai, que onde ha um regime constitucional, existe uma
ordem a ser seguida, que embora, ndo haja hierarquica entre os poderes, cada poder possui
limitacOes em seu agir, ou seja, cada poder responde e atua dentro das suas competéncias, 0
contrério, seria dizer que poderia haver interferéncias desmedias, “um governo de todos”, sem
respeito aos limites estabelecidos pelo constituinte.

A Constituicdo € um verdadeiro sustentaculo que nutre a legalidade no pais, a
despeito disso, qualquer atuacdo contréaria ao que estabelece a Constituicdo pde em risco, a
seguranca aos direitos e garantias fundamentais, a decisdo do STF utilizada como cerne deste
trabalho, demonstra que da noite para o dia, um crime que inexistia, passou a existir, sobre o
argumento de que implicitamente a Constitui¢ao assim o quis.

Nesta senda, se torna cada vez mais comum, 0s embates quando o tema € as decisdes
do STF, Oscar & Glezer® tecem compreensdo sob a obra escrita por Luis Roberto Barroso "A
razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria", assim, destacam que
um dos principais argumentos do ministro do supremo é o de reconhecer que a corte tambem
passou a exercer uma funcdo representativa, desempenhando um papel de vanguarda
iluminista, "encarregado de empurrar a historia quando ela emperra”.

Segundo o entendimento de Barroso, abordado por Vieira & Glezer®?, existem
situacOes de fragilidade no sistema representativo que vao demandar a atuacdo do Tribunal,
fazendo com que a corte exerca a funcdo de representar designios que ndo encontraram

respaldo no sistema representativo, "alertando que essa competéncia é perigosa e deva ser

30 |dem.

31 VIEIRA, Oscar Vilhena; GLEZER, Rubens. A razdo e o voto: didlogos constitucionais com Luiz
Roberto Barroso. Séo Paulo: Editora FGV Direito, 2017. p. 15.

32 |dem.
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exercida com parcimoénia, pelos riscos que traz a democracia, trata-se de papel
imprescindivel".

Desta compreensdo se originam as varias criticas atuais, pois, agindo o STF para
resolver situagdes “nao tratadas pelo Congresso” estaria por exercer a funcao de legislador? A
partir deste exercicio teriamos, ministros ndo eleitos pelo povo, atuando contra os designios
da Constituicdo, sob o argumento de defesa e protecdo de um direito, ademais, ha eficacia em
proteger um direito ‘fruto’; quando em contrapartida se fere a ‘raiz’; efetivamente, nao ha
como proteger os direitos e garantias fundamentais, em detrimento da violacéo a Constituicao.

J& em momento distinto, em resenha a Revista Conjur, o ilustre ministro assim,

respondeu quando questionado sob a decisdes da corte:

ConJur — Qual é a maior dificuldade nesse ponto de convencer outros ministros?
Luis Roberto Barroso — Esse ¢ um lugar em que todo mundo pensa pela propria
cabeca, com suas convicgdes, e, por isso as vezes é dificil formar consensos. Mas ao
contrario do que algumas pessoas imaginam, aqui ndo é um serpentario, onde
vivemos as turras. E exatamente o contrario, as relagdes sdo cordiais, e, em alguns
casos, até afetuosas. O sistema de trabalho, no entanto, faz com que o Supremo
funcione como um arquipélago: um conjunto de ilhas isoladas, como é lugar comum
se dizer.®®

O argumento do ilustre ministro vem de encontro a muitas criticas, pois como
esperar decisfes da Corte alinhadas com a Constituicdo, quando cada membro desta corte
pensa pela propria cabeca e convicgles, ndo deveriam estes pensar movidos pelo intento do
Constituinte?

Uma possivel resposta talvez esteja em Beccaria® que assim leciona:

(...) cada homem tem o seu ponto de vista; 0 mesmo homem em épocas diferentes
tem pontos de vista diferentes. O espirito da lei seria, portanto, o resultado da boa ou
ma logica de um juiz, de uma digestdo facil ou dificil, dependeria da violéncia de
suas paix0es, da fraqueza de quem sofre, das relagdes do juiz com o ofendido e de
todas aquelas minimas forcas que mudam as aparéncias de cada objeto no espirito
flutuante homem. Vemos, pois, a sorte de um cidaddo mudar muitas vezes em sua
passagem por diversos tribunais, e a vida dos miseraveis ser a vitima dos falsos
raciocinios ou das variagfes ocasionais de humor de um juiz, o qual toma como
interpretacdo legitima o vago resultado de uma série de nogdes confusas que agitam
em sua mente. Vemos, pois, 0s mesmos delitos punidos de forma diferente em
épocas diferentes pelo mesmo tribunal, por ele ter consultado ndo a voz imutavel e
constante da lei, mas a instabilidade errante das interpretaces. A desordem que
nasce da obediéncia rigorosa a letra de uma lei penal ndo pode ser comparada as

33 Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-jul-02/entrevista-luis-roberto-barroso-ministro-stf-
parte> . Acesso em 01 de novembro de 2020.

3 BECCARIA. Cesare. Dos Delitos e Das Penas. Trad. Lucia Guidicini e Alessandro Berti Contessa.
Sao Paulo: Martins Fontes: 2005.
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desordens que nascem de sua interpretacéo.®

Nesta conjuntura, desde 1764, em Beccaria®, o principal representante do
iluminismo penal e da Escola Classica do Direito Penal, ja criticava a interpretacao dos juizes
as leis.

Reiterando o dizer do ilustre ministro Barroso, “Esse € um lugar em que todo mundo
pensa pela propria cabeca, com suas convicgdes, e, por isso as vezes é dificil formar
consensos.”?’

Em parecer sob a criminalizacgio da homofobia pelo STF, Cleve (et.al))

manifestaram varias criticas:

Além disso, especialmente para efeitos de criminalizacdo e penalizacdo a propria CF
assegura, na condicdo de direitos-garantia fundamentais, a legalidade estrita (art. 5°,
XXXI1X, CF). Resulta elementar que o Mandado de Injungédo ndo pode ser manejado
para efeitos de por um lado buscar uma “criminalizagio judicial” onde sequer a CF
exige de forma inequivoca a criminalizacdo, pois, reitere-se, punicdo ndo é
equivalente a criminalizacdo (e nem esta necessariamente implica imposi¢do de
pena, como se extrai do exemplo da despenalizacdo, mas ndo descriminalizacdo da
posse de droga para consumo préprio), muito menos, contudo, para com isso violar
frontalmente outros direitos e garantias fundamentais.®

Do parecer critico dos pensadores citados, ha clara objecdo quanto a utilizacdo do
manejo do Mandado de Injuncéo, buscando criminalizar condutas quando a prépria CF assim
ndo previu, pois, se a propria norma ndo o quis, ndo se pode falar em auséncia de norma
regulamentadora.

Nesta entoada, Streck (et. al.)® assim descrevem:

A Constituicdo é o alfa e 0 dmega da ordem juridica. Ela oferece os marcos que
devem pautar as decisGes da comunidade politica. Uma ofensa & Constituicdo por

35 BECCARIA. Cesare. Dos Delitos e Das Penas. Trad. Lucia Guidicini e Alessandro Berti Contessa.
S&o Paulo: Martins Fontes: 2005.

36 |dem.

87 Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-jul-02/entrevista-luis-roberto-barroso-ministro-stf-
parte> .Acesso em 01 de novembro de 2020.

38 Clemerson Merlin Cléve, Ingo Wolfgang Sarlet, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, Lenio Luiz
Streck e Flavio Pansieri 2014. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2014-ago-21/senso-
incomum-criminalizacao-judicial-quebra-estado-democratico-direito>. Acesso em 12 de outubro de
2020.

39 STRECK, Lenio Luiz; TASSINARI, Clarissa; LIMA, Danilo Pereira. A relacdo direito e
politica: uma analise do Judiciario na histéria brasileira. Pensar, v. 18, n. 3, set/dez 2013, p.
737-758. p. 730. Disponivel em: https://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/2808. Acesso em 11
de outubro 2020
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parte do Poder Judiciario sempre é mais grave do que qualquer outra desferida por
qualquer dos outros Poderes, porque é ao Judiciario que cabe sua guarda. Desse
modo, se este passa a ocupar um papel institucional de maior destaque frente aos
demais Poderes, consequentemente, a necessidade de limites a decisdo judicial passa
a tomar um maior espaco nas discussdes publicas. Certamente esse tema é uma
questdo muito cara ao regime

democratico, pois a auséncia de controle pode levar ao autoritarismo.*°

Streck (et. al.)** discorrem acerca da necessidade de controle sobre as decisdes
judicias, uma vez que estas comecam a ocupar um papel de destaque frente aos outros
poderes, e a auséncia de freios e contrapesos, podem levar ao autoritarismo, 0 que vai na
contramao dos valores e principios do Estado democratico de Direito.

Ao Supremo Tribunal Federal, cumpre a guarda da Constituicdo, velando para que 0s
deveres, direitos e garantias nela previsto sejam cumpridos, iSso importa, ndo contrariar a
vontade do Constituinte originario, trazendo interpretacdes que destoam de sua esséncia
constitucional.

Godoy*?* em sua tese de doutorado distingue sob o significado da guarda da

Constituicdo e da interpretacdo constitucional, da seguinte forma:

7. Conforme foi  demonstrado por este trabalho, guardar a
Constituicho ndo significa, portanto, exercer uma supremacia judicial
interpretativa e nem ter a Gltima palavra sobre o significado da Constituicdo.
Declarar uma lei inconstitucional e invalidar atos dos demais Poderes sdo sim
competéncias e atribuices do Poder Judicidrio e especialmente do Supremo
Tribunal Federal. Ele pode e deve exercer essa competéncia. Tem autorizacdo
expressa da Constituicdo de 1988 para isso. Mas, tal competéncia e exercicio ndo
significam que apenas o Supremo Tribunal Federal pode estabelecer o significado
final da Constituicdo. Essas criticas deixam claro que a supremacia judicial e a
Gltima palavra ndo fomentam uma acgdo conjunta, coordenada, colaborativa,
dialdgica, entre os Poderes, as institui¢des e entre estes e 0 povo. Ao contrério, elas
encaram a separacdo entre os Poderes como um esquema rigido, fixo, no qual
prevalece uma disputa sobre a Gltima palavra, e ndo um didlogo em busca da melhor
da resposta.*3

Da presente citacio®, se extrai, que a guarda da CF pelo STF ndo deve ser

confundida como se este coubesse o0 poder absoluto de interpretacdo constitucional, pois ha

40 |dem.

41 |dem.

42 GODOY, Miguel Gualano. Devolver a Constituicdo ao Povo: critica a supremacia judicial e didlogos
interinstitucionais. 2015. Disponivel em: <https://acervodigital.ufpr.br/handle/1884/39908>. Acesso em
02 de novembro de 2020.

43 |dem.

44 |dem.
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outros poderes e o0 préprio poder conferido ao povo de exercer a interpretagdo constitucional.
Beccaria®®, em sua obra Dos delitos e das penas, qual teve origem em 1764, ja era
convicto em afirmar que o legitimo intérprete da lei seriam os legisladores, legitimamente
eleitos como representantes do povo:
Nem mesmo a autoridade de interpretar as leis penais pode caber aos juizes
criminais, pela propria razdo de ndo serem legisladores. Os juizes ndo receberam as
leis dos nossos antepassados como uma tradicdo doméstica nem como um
testamento que s6 deixasse a posteridade a tarefa de obedecer, mas recebem-nas da
sociedade viva ou do soberano que a representa como legitimo depositario do
resultado atual da vontade de todos, ndo as recebem como obrigacGes de um antigo
juramento, nulo por ligar vontades inexistentes, iniquo, por reduzir os homens do
estado de sociedade ao de rebanho, mas como efeito de um juramento tacito ou
expresso que as vontades reunidas dos suditos vivos fizeram o soberano, como
vinculos necessarios para frear e reger a agitagdo intestina dos interesses
particulares.Essa é a autoridade fisica e real das leis.Quem sera entdo o legitimo

intérprete da lei? O soberano, isto é, o depositario das vontades atuais de todos, ou 0
juiz, cujo oficio é apenas examinar se um determinado homem cometeu ou ndo uma

acdo contréria as leis? 46

O que se pretende corroborar, ¢ nada além do que se encontra previsto na
Constituicao, na decisdo cerne deste trabalho, é verossimil que a partir de uma interpretacao
dada pelo STF, a direitos supostamente implicitos, que aos seus proprios pares (votos
vencidos), ndo foi possivel enxergar/interpretar, nasce uma criminalizagdo de conduta ndo
prevista.

Né&o obstante, a decisdo do STF por maioria, tenha ido na contram&o do que traz o
principio da legalidade, os votos vencidos dos ministros da suprema corte, Ricardo
Lewandowski, seguido por Dias Toffoli, e Marco Aurélio, foram em defesa ao principio da
Legalidade, aduzindo, que s através de lei criada pelo parlamento, é que se pode criminalizar
condutas.

O ministro Ricardo Lewandowski, em que pese, ser contrario a decisdo a decisdo
vencedora, chegou a reconhecer a mora legislativa em dar andamento adequado aos projetos
de lei que versam sobre o tema, sendo seu voto acompanhado pelo voto do ministro Dias
Toffoli.

Segue trecho de seu voto:

45 BECCARIA. Cesare. Dos Delitos e Das Penas. Trad. Lucia Guidicini e Alessandro Berti Contessa.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.

46 BECCARIA. Cesare. Dos Delitos e Das Penas. Trad. Lucia Guidicini e Alessandro Berti Contessa.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2005. p.45.
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Né&o obstante a repugnancia que provocam as condutas preconceituosas de qualquer
tipo, é certo que apenas o Poder Legislativo pode criminalizar condutas, sendo
imprescindivel lei em sentido formal nessa linha. Efetivamente, o principio da
reserva legal, insculpido no art.5°, XXXIX, da Constitui¢do, prevé que “ndo ha
crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal”. A Carta
Magna € clara: apenas a lei, em sentido formal, pode criminalizar uma conduta. 4’

Do voto do ilustre ministro Lewandowski, extrai-se a reprovacdo contra o
preconceito gerado por condutas homofobicas/tranfébicas, conquanto assevera, que somente
através de lei, editada pelo parlamento, é possivel criminalizar condutas.

Quanto ao voto do ministro Marco Aurélio, este, ndo reconheceu sequer omissdo
legislativa, por entender que inexiste comando constitucional no sentido de criminalizar as
especificas condutas homofdbicas, ressaltando a necessidade de protecdo a separagdo dos
poderes e reserva legal em termos penais.*®

Ja em caso diverso, com relatoria do ministro Marco Aurélio, a 1° turma por
unanimidade rejeitou a denuncia contra o deputado Marco Feliciano, por conduta
supostamente homofobica, segue fragmento da decis&o:

O relator observou que o inciso XXXIX, do artigo 5° da Constituicdo Federal, é
claro no sentido de que ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagdo legal. Por essa razdo, o ministro Marco Aurélio deixou de receber
a dendncia, com base no inciso Ill, do artigo 386 do Codigo de Processo Penal
(CPP), — conforme o qual o juiz absolvera o réu desde que reconheca que o fato ndo

constitui infracdo penal — “o que nesta fase sugere a simples auséncia de instauracdo
da acdio penal”. #°

Da decisdo mencionada, os ministros manifestaram parecer de reprovacdo quanto a
conduta do deputado, conquanto reconheceram que a Constituicdo € clara no sentido da
inexisténcia de crime, quando ndo a lei que defina.

Em clara pertinéncia quanto a equiparacao das condutas homofébifas e transfdbicas,
o resultado foi unénime pelo ndo recebimento da denlncia, o relator ministro Marco Aurélio,

assim constou:

O ministro lembrou que o artigo 20, da Lei 7.716/89, versa sobre discriminacdo e

47 Disponivel em <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADO26votoRL.pdf> .
Acesso em 11 de outubro de 2020.

48 Disponivel em <http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=414010>. Acesso
em 11 de outubro de 2020.

49 Disponivel em < http://stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=272710> . Acesso
em 11 de outubro de 2020.
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preconceito, considerada a raca, a cor, a etnia, a religido ou a procedéncia nacional,
“ndo contemplando a discriminagdo decorrente da opg¢do sexual do cidaddo ou da
cidada”. Ele observou, ainda, que esse dispositivo ¢ objetivo, definindo exatamente
0 que constitui o tipo penal.>°

Aradjo (et. al.)®* citam Eugenio Radl Zaffaroni e José Henrique Pierangeli, ao
lecionarem que na seara criminal, entende-se por analogia a complementacgéo do texto legal
de modo a expandi-lo, ao considerar antijuridico o que a lei justifica, reprovavel o que a lei
ndo reprova, punivel o que a lei ndo penaliza, proibir o que a lei ndo proibe.

Quanto as condutas tidas como homofobicas e transfobicas, embora o constituinte
ndo tenha criminalizado de forma especifica, € concreto na legislagdo, previsdo legal de
protecdo, os bens juridicos fundamentais.

Segundo Luiz Regis Prado®:

Bem juridico é um ente material ou imaterial haurido do contexto social, de
titularidade individual ou metaindividual reputado como essencial para a
coexisténcia e o desenvolvimento do homem em sociedade e, por isso, juridico —
penalmente protegido. Deve estar sempre em compasso com 0 quadro axiologico
vazado na Constituicdo e com o principio do Estado Democréatico e Social de
Direito. A ideia de bem juridico fundamenta a ilicitude material, a0 mesmo tempo
em que legitima a intervencdo penal legalizada. 3

Da peticdo de criminalizacdo, elaborada pelo grupo de Gays, Lésbicas e
Transgéneros, devidamente representados, 0os mesmos, relatam casos de homicidios, lesdo
corporal, estupro, ameaca e crimes contra honra, pugnando por protecao.

Conquanto a luz do Direito Penal tais condutas encontram-se rigorosamente previstas
como crime, havendo tipificacdo especifica para os crimes listados, assim segue:

No que se refere aos crimes de homicidio, lesdo corporal, estes, encontram-se
tipificados da parte geral do Cddigo Penal, no titulo I — DOS CRIMES CONTRA A
PESSOA, capitulo I - DOS CRIMES CONTRA A VIDA, assim assentando:

50 Disponivel em < http://stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=272710> . Acesso
em 11 de outubro de 2020.

51 ARAUJO, Fabio Roque da Silva; FIGUEIREDO, Raquel El-Bacha. A criminalizacdo da homofobia
pelo Supremo Tribunal Federal e os possiveis limites na formagéo dos precedentes penais. Revista
Thesis Juris — RTJ, Sdo Paulo, v. 9, n. 1, p. 53-72, jan./jun. 2020. p. 66. Disponivel em:
<https://www.researchgate.net/publication/342402392_A_criminalizacao_da_homofobia_pelo_Supre
mo_Tribunal_Federal_e_os_possiveis_limites_na_formacao_dos_precedentes_penais >. Acesso em
12 de outubro de 2020.

52 PRADO, Lucas. Bem juridico — penal e constituicao. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
53 Bem juridico — penal e constituicdo. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.44.
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Homicidio simples
Art. 121. Matar alguém:
()

Pena - reclusdo, de seis a vinte ano
E, no capitulo Il — DAS LESOES CORPORAIS, que assim traz:

Lesdo corporal
Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a sadde de outrem:
Pena - detencdo, de trés meses a um ano.

Quanto aos crimes contra a honra, este encontra-se previstos, no capitulo V do

Caodigo Penal, e, assim segue:

Callnia
Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como
crime:
Pena - detencdo, de seis meses a dois anos, e multa.
()
Difamagéo

Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua reputacéo:
Pena - detengdo, de trés meses a um ano, e multa.

()
Injaria
Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:
Pena - detencgdo, de um a seis meses, ou multa.

()

No capitulo VI o Codigo Penal trata - DOS CRIMES CONTRA A LIBERDADE
INDIVIDUAL, e assim traz:

Constrangimento ilegal

Art. 146 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, ou depois de
Ihe haver reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer
0 que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda:

Pena - detencéo, de trés meses a um ano, ou multa.

Ameaca

Art. 147 - Ameagar alguém, por palavra, escrito ou gesto, ou qualquer outro
meio simbdlico, de causar-lhe mal injusto e grave:

Pena - detencgdo, de um a seis meses, ou multa.

(.)

Embora, fique corroborado que consta protecdo aos bens juridicos reclamados isso
ndo impede, que novas leis com protecdo e punicdo especial sejam criadas, desde que pela via

adequada.
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Silveira® cita Waldron ao afirmar que:

Ainda que seja evidente, 0 autor chama atencdo para o fato de que muitas vezes as
decisdes das maiorias sdo corretas e, mesmo que contrariem as minorias, ndo
suprimem desses Gltimos direitos legitimos, liberdade ou bem-estar. As vezes, as
minorias estdo erradas sobre seus direitos®®.

Neste entendimento, ndo se pode admitir guarida, a pretensdes que por via
constitucionalmente inadequada, coloque em risco a ordem constitucional.

E certo que com a desenvolvimento constante da sociedade, novos padrfes de
comportamentos, tidos como licitos e essenciais as liberdades individuais, coletivas, passam a
existir, carecendo da atuacgdo do Estado para seu reconhecimento.

Para isso, cabe aos representantes eleitos pelo povo, exercer suas atividades tipicas,

criando leis em harmonia com a Constitui¢do visando concretizar esses direitos.

4 COMO SUPERAR ESSA DECISAO? DIALOGOS CONSTITUCIONAIS

Tema atual e muito estudado em teoria Constitucional sdo as teses de dialogos
constitucionais, institucionais e interinstitucionais.
Silveira®®, para explicar o que vem a ser didlogo nesta matéria, cita Waldron®” que
assim aborda:
Contudo, do que aqui se trata é o didlogo que ocorre entre os poderes (notadamente

0 legislativo e o judicidrio de uma mesma ordem juridica) com vistas a estabelecer o
sentido de uma determinada Constitui¢do e, de forma mais especifica, dos direitos

fundamentais e normas de balizamento e limitacéo do poder que ela regula58.

% SILVEIRA. Ramais Castro. Didlogos Constitucionais? Andlise da interpretagdo da Constituicdo, na
dindmica Congresso - STF, a luz de um pressuposto deliberativo. Tese de Doutorado (2016).
Disponivel em: <https://repositorio.unb.br/bitstream/10482/21125/1/2016_RamaisCastroSilveira.pdf>.
Acesso em 12 de outubro de 2020

55 |dem.

% SILVEIRA. Ramais Castro. DIALOGOS CONSTITUCIONAIS? Andlise da interpretacdo da
Constituicdo, na dinamica Congresso STF, a luz de um pressuposto deliberativo. Tese de Doutorado

(2016). Disponivel
em:<https://repositorio.unb.br/bitstream/10482/21125/1/2016 _RamaisCastroSilveira.pdf>. p.134.
Acesso em 12 de outubro de 2020.

57 |Idem.

58 |dem.
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Se extrai deste entendimento, que o intento seria aproximar os poderes da Republica
ao didlogo, com perspectiva a se adotar a decisdo que melhor ajuste aos designios da
Constituicao.

O Brasil Estado Democratico de Direito, funda-se em um sistema harmonico de
poderes.

A Constituicdo estabelece que ndo ha hierarquia entre os poderes, assim, Executivo,
Legislativo e Judiciario fazem parte de um todo, consubstanciado de um sistema legitimo de
poder.

Da decisdo do STF que equiparou as condutas homofobicas e transfébicas ao crime
de racismo, pelo menos temporariamente, demonstra que mesmo entre os membros da Corte,
em decisdo de grande relevancia, os préprios ministros ndo concordaram de forma unanime,
restando 03 (trés) votos vencidos, isso, s reafirma a caréncia de didlogo até entre 0s membros
da Suprema Corte.

Assim, como podera haver harmonia com os demais poderes, se este exercicio ndo se
verifica entre os proprios, se estamos diante de uma Lei Maior, que traduz um intento, como
avaliar decisdes que entre os préprios intérpretes se destoam em rumos diferentes?

A partir do que promulga a Constituicdo Federal em seu paragrafo Unico, artigo 2° -
é concreto o entendimento que entre os poderes da Republica ndo ha maior ou menor poder, e,
que todos representam o Estado Democratico de Direito.

Neste viés, seria alguma espécie de submissdo desmedida entre os poderes, o
exercicio do didlogo? Ademais, sdo decisdes, de grande polémica, refletindo diretamente nos
direitos fundamentais de cada individuo, assim, optar pela simples ‘colmatag¢do’ ao invés do
dialogo, ndo se traduz ser o melhor caminho.

Em emblematica proposta de emenda constitucional 03/2011, que atualmente
encontra-se arquivada, curioso foi o intento do deputado federal Nazareno Fonteles, que com
apoio de 194 parlamentares, objetivou alteracdo no texto constitucional, com intento de mudar

a expressao “do poder executivo” para “ dos outros poderes”, segue detalhes da proposta:

[...] o art. 49, caput, e seu inciso XI da Lei Maior atribui ao Congresso Nacional
competéncia exclusiva para “zelar pela preservacdo de sua competéncia legislativa
em face de atribui¢do normativa dos outros poderes”. Tal competéncia tem natureza
de verdadeiro controle politico de constitucionalidade diante tanto do Poder
Executivo quanto do Poder Judiciario. Como, na pratica, o Poder Legislativo
(Congresso Nacional) podera cumprir de forma plena o mandamento constitucional
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descrito no inciso Xl, do art. 49, em relacdo ao Poder Judiciario? No nosso
entendimento, ha uma lacuna no inciso V, do art. 49, levando a uma desigualdade
nas relacGes do Poder Legislativo com os outros Poderes, isto é: atualmente, o Poder
Legislativo pode sustar atos do Poder Executivo, mas ndo pode fazer o mesmo em
relagdo aos atos do Poder Judiciario. Esta Emenda visa, pois, preencher essa lacuna
e corrigir essa desigualdade, contribuindo assim para o equilibrio entre os trés
Poderes. [...] Assim, nada mais razoavel que o Congresso Nacional passe também a
poder sustar atos normativos viciados emanados do Poder Judiciario, como ja o faz
em relacdo ao Poder Executivo. Com isso estaremos garantindo de modo mais
completo a independéncia e harmonia dos Poderes, conforme previsto no art. 2° da
CF.%

A entéo proposta de emenda constitucional, traz em seu bojo que tendo em vista, que
0 Poder Legislativo por previsdo constitucional pode sustar atos do Poder Executivo que
exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de sua atuacao.

E, considerando que ndo ha hierarquia entre os poderes, para cumprimento efetivo do
inciso XI, art.49 da CF, deveria haver corre¢do no texto constitucional para entdo constar
“outros poderes”, dessa forma, permitiria ao legislativo também sustar os atos do Poder
Judiciario que exorbitem de suas competéncias.

Em seus argumentos, o Deputado Nazareno Fonteles, assim aduziu:

[...] é relevante salientar que ndo cabe ao STF questionar ou modificar um artigo da
Constituicdo Federal. Quem colocou o artigo na CF foi a Assembleia Nacional
Constituinte ou o Congresso Nacional, ambos eleitos pelo povo. E ndo ha nenhum
artigo da CF que autorize o STF, através de interpretacdo, modificar o que nela esta
claramente expresso. Como aconteceu recentemente em relagdo as novas regras do
FPE (Fundo de Participacdo dos Estados) e a perda de mandato dos deputados.
Mesmo em caso de contradi¢cdo ou lacuna, 0 maximo que a Constituicdo Federal
autoriza ao STF é fazer sua recomendacdo ao Congresso Nacional para tomar as
providéncias e ndo, ao contrario, usurpar a competéncia legislativa do CN e dar
prazos a este, como no caso do FPE. Ja pensou o CN dando prazos ao Poder
Judiciario para este julgar os processos que estdo, ha anos, esperando uma deciséo
juridica? Pois é, o respeito matuo entre os Poderes é o caminho da "harmonia"
previsto na Constituicdo Federal.®

Fato é, que embora a proposta intentada pelo nobre deputado esteja arquivada, a
mesma chegou a ser admitida pelo crivo da Comissdo de Constituicdo e Justica e de

59 Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=F59224EB86B6E397BD
ADBCBCAA43F4F45.proposicoesWebExternol?codteor=839055&filename=PEC+3/2011> Acesso
em: 01 de de novembro de 2020.
€0 Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=F59224EB86B6E397BD
ADBCBCA43F4F45.proposicoesWebExternol?codteor=839055&filename=PEC+3/2011> Acesso
em: 01 de de novembro de 2020.
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Cidadania da Camara dos Deputados, pois, ndo foi verificado conflito com a Constituigéo,

todavia, gerou as mais diversas criticas por parte do judiciério.

4.1 DIALOGOS INSTITUCIONAIS

Quando se fala em didlogos institucionais, um caso que ganhou grande destaque,
tragando baliza, é o caso canadense que retrata a “Carta de Direitos e Liberdades”®!

Clémerson Merlin Cléve e Bruno Meneses Lorenzetto®? tecem comentarios®® que um
embate foi provocado sobre a legitimidade democratica do controle de constitucionalidade. E,
a solucdo para tal problema foi que o controle de constitucionalidade seria tratado através da
pratica de dialogo exercido pelos juizes e legisladores, compartilhando o entendimento, que
outros poderes podem ter a solugdo mais adequada para aquele caso especifico, todavia, isso
ndo significa a renuncia aos poderes que lhe compete, até porque, caso nao haja exercicio pelo
legislativo, a atuacdo do judiciario é retomada, com fim de solucionar a questdo nos limites
que Ihe cabe.

No Brasil, a passos paulatinos, o STF através ja deu sinais quanto ao dialogo
institucional, em entrevista dada a Revista ConJur em 2015 — o ministro Luis Roberto
Barroso, respondeu a varios questionamentos, assim, citamos um argumento que vai de

encontro ao presente trabalho:

Revista ConJur: O que o Supremo pode fazer para evitar que novos casos Como esse
cheguem ao Judiciario?

Luis Roberto Barroso — Em alguns casos, tenho adotado uma posi¢do doutrinéria
que se denomina de “didlogos institucionais”, que é uma interag@o entre o Judiciario
e 0 Poder Legislativo, o chamado apelo ao legislador. Logo que eu entrei no
Supremo houve um caso em que o Supremo condenou um parlamentar a uma pena
elevada. Surgiu, entdo, a questdo de saber se a perda do mandato se dava
automaticamente pela condenacdo ou se a perda do mandato dependeria de uma
deliberacdo do plenéario da Casa legislativa. A solucdo ideal para os casos de
condenacdo por crime grave € a perda de mandato pela decisdo judicial, mas,
infelizmente, ndo é o que diz a Constituicdo, que manda submeter ao plenario da
casa legislativa. Ao votar, cumprindo a Constitui¢do, eu fiz um apelo ao Congresso,
no sentido de que mude o tratamento dessa matéria.5

61 Canadian Charter of Rights and Freedom, de 1982.

62 Disponivel em: <https://revistas.ufpr.br/rinc/article/view/44534> .Acesso em 23 de outubro de 2020.
83 HOGG, Peter W.; BUSHELL, Allison A. The Charter Dialogue Between Courts and Legislatures (Or
Perhaps The Charter of Rights Isn’t Such A Bad Thing After All). Osgoode Hall Law Journal, v. 35,
1997.

64 BARROSO, Luis Roberto. Retrospectiva 2014. Consultor Juridico, 02 de jul. 2015.
<https://www.conjur.com.br/2015-jul-02/entrevista-luis-roberto-barroso-ministro-stf-parte>. Acesso em
01 de novembro de 2020.
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Do citado entendimento, o ilustre ministro reconhece que a melhor solugédo seria a
perda do mandato em casos de condenagdo por crime grave, porquanto, esta previsdo ndo
estaria prevista na Constitui¢do, qual emite comando para a submisséo do parlamento.

Desta compreensdo, percebe-se que nao houve interpretacdo constitucional com
previsGes implicitas, mas o correto encaminhamento a via correta do legislativo, para tragar
balizas sob o tema, neste entendimento, o ministro se refere a Agdo Penal 606, de sua

relatoria, que assim aduziu:

Por todas essas raz@es, é boa hora para se renovar uma préatica desejavel de didlogo
institucional entre o Supremo Tribunal Federal e o Poder Legislativo. Relembre-se
que, recentemente, diante das dificuldades trazidas pelo texto constitucional com
relagdo a perda de mandato pelo parlamentar condenado criminalmente, o Senado
Federal, em boa hora, aprovou proposta de emenda constitucional superando o
confuso tratamento que a Constituigdo da a matéria.5®

Configura-se plenamente do citado caso, um exemplo eficaz de diélogo institucional,
com o reconhecimento e respeito aos limites impostos pela Constitui¢do, exarando que se a
CF assim ndo previu, ndo cabe o STF a inovagéo, o que ndo exclui que este perfaca as devidas
consideracdes para que o poder destinatario passe a analisar a necessidade de dar tratamento
adequado a matéria.

4.2 DIALOGOS INTERINSTITUCIONAIS

Rodrigo Brandi0® e Miguel Gualano Godoy®” conceituam os dialogos na
perspectiva interinstitucional.
Em Godoy®® tem-se um desafio trazer todos os poderes para 0 exercicio da

interpretacdo constitucional, inclusive o povo legitimo detentor deste poder.

65 Acao Penal 606, Rel. Ministro Roberto Barroso. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6761662> .Acesso em 23 de
outubro de 2020.

66 BRANDAO. Rodrigo. Supremacia Judicial versus Dialogos Constitucionais. Rio de Janeiro: Lamen
Juris, 2017.

67 GODOY.Miguel Gualano. DEVOLVER A CONSTITUICAO AO POVO: critica & supremacia judicial e
didlogos interinstitucionais. 2015.Disponivel em: <DEVOLVER A CONSTITUICAO AO POVO: critica
a supremacia judicial e didlogos interinstitucionais>. Acesso em 02 de novembro de 2020.
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Algo que soa um tanto quanto utopico, quando muitos cidadaos sequer compreendem
como exercer este poder, de fato, necessario seria a criacdo por meios de seus representantes
de instrumentos para essa efetiva participacao.

No Brasil, diferente do que acontece do Canada, é necessario um remodelar no
sistema, uma mudanca de paradigmas para que na préatica o dialogo interinstitucional pode ser
exercido.

Subentender pelos poderes, que nédo se trata de um confronto pela melhor tese, com o
vencedor da Gltima palavra, e sim buscar um equilibrio em meio aos mais diversos designios
parece uma tarefa ardua.

Godoy®® tece consideracdes em sua tese de doutorado sobre possiveis conclusdes aos

dialogos interinstitucionais assim abordando:

35. Os dialogos interinstitucionais devem ser o produto dessa relacdo
entre  desenho  institucional ~ (empirismo) e  exigéncia  normativa
(normativismo), de tal forma que a separacdo entre os Poderes seja
compreendida de forma dindmica, e ndo estanque. Essa dinamicidade
somente pode ocorrer se houver exigéncias e incentivos normativos que promovam
os didlogos. 36. Os dialogos interinstitucionais, compreendidos dessa maneira,
possibilitam que se estabeleca outra dinamica na relagdo entre os Poderes, as
instituicdes e 0 povo. Ao invés de insistir-se na disputa pela Gltima palavra sobre o
significado da Constituicdo ou na dicotomia entre uma atuacdo jurisdicional apenas
passiva ou ativa, os didlogos abrem possibilidades para uma interacdo colaborativa
entre os diversos atores, nos permite avaliar ndo apenas a forma de atuagdo de cada
um desses atores, mas também as diferentes concepgdes de legitimidade que
fundamentam sua atuacdo e as razdes que justificam seus argumentos. 37. O Brasil
possui atualmente um arsenal normativo que, em principio, permite e favorece os
didlogos interinstitucionais. A realizacdo de audiéncias publicas, a admissédo de
amici curiae, a participacéo e oitiva dos responsaveis pela lei ou ato normativo, a
possibilidade de atuacdo do juiz singular no momento final da audiéncia de instrucéo
para abrir a andlise da questdo a outros atores que ndo apenas as partes, sdo
exemplos de instrumentos que podem e devem fomentar os dialogos.

Enquanto se estudam teorias constitucionais, a fim de trazer o melhor desempenho
para as decisdes, ndo se pode ignorar, que a Suprema Corte, tem assumido o controle de
muitas decises, e claramente ignorado o dialogo, no Mandado de Seguranca n. 26.603/DF© -
0 Relator ministro Celso de Mello, diz que o modelo juridico vigente conferiu ao STF o
monopolio da ultima palavra, para o fim de interpretar o real sentido das normas escritas na

Constituigao.

69 |[dem.
70 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaSTF/anexo/ms26603CM.pdf> p. 59.
Acesso em 22 de outubro de 2020.
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Godoy’ conclui de forma critica a respeito da supremacia judicial, assim

discorrendo:

1. A supremacia judicial e a (dltima palavra violam o principio
democratico porque ofendem a ideia fundamental de que a democracia é o governo
do povo e de que cabe, assim, ao proprio povo decidir sobre as questdes publicas
que afetam sua comunidade. Se as decisfes sobre a Constituicdo sdo dadas em
definitivo pelo Supremo Tribunal Federal, ndo construiremos uma democracia, e sim
um governo de juizes e cortes. 2. A supremacia judicial e a Gltima palavra violam o
principio da igualdade porque ofendem o idéntico valor moral entre os individuos,
pois elas permitem que 0s juizes, e nao os proprios individuos, decidam as questoes
mais importantes as vidas das pessoas. Ou seja, a concretizacdo da Constituicdo, do
compromisso que fundamenta a vida em sociedade, deixa de ser o resultado de uma
discussdo publica e democratica entre todos para tornar-se a tarefa de alguns poucos
juizes. 3. A supremacia judicial e a Gltima palavra violam o principio republicano
porque conferem a um Unico 6rgdo um poder desproporcional em detrimento dos
demais Poderes e do proprio povo para definir o significado das normas
constitucionais, sem que seja necessario que esse 6rgao se submeta a qualquer tipo

de controle popular e sem que ele preste contas & populacéo. &

Segundo o entendimento de Godoy’®, o exercicio do STF como detentor da ultima
palavra, ofende o principio democratico impedindo que o povo através de seus representantes
tome de suas decisdes, ofendendo ainda, o principio da igualdade, ao permitir que a vontade
do povo seja suprimida pela vontade de poucos juizes.

Godoy™ conclui, sob a incongruéncia de conferir a um Unico 6rgdo julgador, ndo
eleito pelo povo, o poder de decidir sob questdes que refletem a todos, sem que este seja
submetido nenhum tipo de limites, ofendendo assim o principio Republicano.

Branddo™ cita em sua obra Jack Balkin, que assim discorre:

a legitimidade constitucional depende do que Sanford Levison chamou de
‘protestantismo constitucional’ — a ideia € que nenhuma instituicdo do Estado, e
especialmente, também ndo a Suprema Corte, tem o monopdlio no sentido da
Constituicdo.Assim como as pessoas podem ler a Biblia e decidir o que acreditam
que ela significa para si, também os cidaddos podem decidir o que Constituicdo
significa e defender sua posicdo na esfera publica. Para que o projeto constitucional
tenha sucesso, ndo é suficiente que o povo o suporte. O povo deve ter também a
possibilidade de criticar a forma como esse projeto esta sendo desenvolvido. As
pessoas devem poder discordar, denunciar e protestar contra a pratica
Constitucional, inclusive, especialmente, as decisdes dos tribunais, e demandar a

1 GODOY. Miguel Gualano. DEVOLVER A CONSTITUICAO AO POVO: critica & supremacia judicial
e didlogos interinstitucionais.2015.Disponivel em: < DEVOLVER A CONSTITUICAO AO POVO:
critica a supremacia judicial e didlogos interinstitucionais>. Acesso em 02 de novembro de 2020.
21dem.

73 |dem.

74 |dem.

5 BRANDAO. Rodrigo. Supremacia Judicial versus Dialogos Constitucionais. Rio de Janeiro: Lamen
Juris, 2017.
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13 >

Constituicdo como ‘sua’ Constituicdo, de forma a poder mover a prética
constitucional na direcdo mais proxima a seus ideais. SO nestas condicdes é
plausivel que o povo mantenha fé na Constituicdo’.

Branddo "’ ndo compartilha do entendimento de Jack Balkin, pois para ele, existem
varios meios de reagir contra as decisbes do STF, sendo: i) aprovacdo de emenda
constitucional em sentido contrario as decisdo proferida; ii) a iniciativa de nomear novos
ministros com visao diferente sob o tema, veja que aqui temos a decisdo do STF em pleno
vigor, conquanto por se tratar de entendimento ndo compartilhado pelo legislativo
(representantes do povo), estes podem usar das estratégias descritas, para alterar este
entendimento da Constituicéo.

Branddo’® entende, que existem outros mecanismos, ‘mais ou menos legitimos’, estes
gue vao na contramdo dos valores do Estado Democratico, teriam viés mais retaliatério, como
cortes no orcamento do judiciario, ameaca de impeachment, cassacdo de juizes, ou até a
recusa no cumprimento das decisoes.

N&o obstante, Branddo’ também aborda que ha formas de reacio legitimas, como a
mobilizacdo da opinido publica, com intento de influenciar os magistrados a reverem sua
postura em casos futuros sob a mesma questao.

A anélise é que, em um Estado Democréatico de Direito, até as decisfes judiciais do
STF podem ser discutidas.

A critica publica demostra pleno exercicio de um direito que lhe cabe, assim o STF
ndo deve entender como um confronto, ou desrespeito as suas decisdes, afinal, o povo titular
legitimo do poder fundamental outorgado pela Constituicdo tem todo o direito de ter suas
reivindicacdes, analisadas e sopesadas pela Corte.

Ademais ja ficou comprovado, na historia que muitas vezes a Suprema Corte, errou
ao decidir sobre o direito das minorias, o STF em 2009, peticdo n. 33888 de relatoria do

ministro Carlos Ayres Britto - no julgamento sob a terra indigena Raposa Serra do Sol,

76 Constitutional Redemption: Political Faith in na Unjust World, p.10.

77 |[dem. p.402.

8 |dem.

79 BRANDAO. Rodrigo. Supremacia Judicial versus Dialogos Constitucionais. Rio de Janeiro: Lamen
Juris, 2017.

80 Disponivel em: <
http://lwww.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=105036>. Acesso em 02 de
novembro de 2020.
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condicionou varias limitacfes ao exercicio pleno da exploracéo na terra, limitando de forma
grave o direito desta minoria étnica, sendo um claro exemplo, que as decisfes da Corte podem
ser equivocadas e ao invés de proteger, prejudicar, violando gravemente direitos fundamentais
das minorias.

Branddo® entende que a decisdo do STF que declara a inconstitucionalidade de certo
fato, sim, é definitiva, o comando deve ser obedecido.

Porquanto, isso ndo significa que a interpretacdo constitucional se encerra, pois,
questdes polémicas que acendem colisbes politicos e sociais, ndo se contentardo com uma
simples ‘colmatag¢do’, mas este intento contrario e latente da contra a tal interpretacéo,
acalorara novas outras discussodes, até mesmo mudando o posicionamento dos ministros.

Costa®?, fala sobre A interpretacio constitucional seria “negécio de cada um e de

todos potencialmente”, citando Bonavides (2014, p. 524 e 525) que:

A tese esposada pelo constitucionalista alemdo é a de que na interpretacdo da
constitui¢do se acham potencialmente abrangidos “todos” os 6rgéos estatais, todos
0s entes publicos, todos os cidaddos, todos os grupos, ndo havendo numerus clausus
de intérpretes constitucionais. A interpretacdo da Constituicdo, havida até entdo
como um ato consciente, deliberado, formal, do jurista de profissdo, como cousa de
“sociedade fechada”, deve porém na realidade considerar-se pela nova metodologia
como obra da “sociedade aberta”, de quantos dela participam materialmente. A
interpretacdo da Constituicdo, assim entendida, estd sempre a constituir a sociedade
aberta e a ser por ela constituida, sendo seus critérios tanto mais abertos quanto mais
pluralista for a sociedade. O alargamento do nimero de intérpretes é tdo somente,
segundo Haberle, uma consequéncia da incorporagdo — por todos preconizada — da
realidade ao processo de interpretacdo. Os intérpretes em sentido amplo entram
assim a constituir parte ou elemento dessa realidade pluralista, enquanto se
reconhece ndo ser a norma tampouco um dado simples, perfeito ou acabado, sendo
algo que faz suscitar o problema de quem participa funcional e pessoalmente no seu

“desenvolvimento”, a saber, as forcas ativas do Direito em “agio publica”.8

Assim, segundo entendimento de Branddo® os dialogos interistitucionais na

interpretacdo constitucional, tem sido aplicada em algumas decis6es do STF, a decisdo aqui

81 BRANDAO. Rodrigo. Supremacia Judicial versus Dialogos Constitucionais. Rio de Janeiro: Lamen
Juris, 2017.

2 COSTA, Lucas Sales, 2014. Conteudo juridico. Disponivel em:
<http://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/42630/teoria-dos-dialogos-interinstitucionais-e-
interpretacao-constitucional> . Acesso em 13 de outubro de 2020.

8 COSTA, Lucas Sales, 2014. Contetido juridico. Disponivel em:
<http://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/42630/teoria-dos-dialogos-interinstitucionais-e-
interpretacao-constitucional> . Acesso em 13 de outubro de 2020.

8 BRANDAO. Rodrigo. Supremacia Judicial versus Dialogos Constitucionais. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2017.
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posta, versa sob o numero de vereadores do municipio de Mira Estrela — Sdo Paulo, que
culminou no RE 197.917-8/SP, neste exemplo a vontade popular em reduzir gastos aos cofres
publicos, influenciou na decisdo do STF, reduzindo drasticamente o nimero de vereadores
por municipio.

Em que pese, o STF tenha aplicado interpretacdo constitucional, acompanhada pela
vontade do povo clamando pela reducdo de gastos aos cofres publicos.

O embate ndo se encerrou, insatisfeitos com a decisdo, o Congresso se articulou e
aprovou a emenda constitucional 58/2009, suprimindo a regra da proporcionalidade,
permitindo que cada Municipio dentro de certos parametros adotados, decida sobre seu
namero de vereadores, com aplicagdo retroativa.

E, de modo a equilibrar a balanga, atendendo aos anseios da populacdo, na emenda
previu limites, no repasse de recursos orcamentarios.

Quanto a parte da emenda que previa aplicacdo retroativa, 0 STF em derradeira
interpretacdo, decidiu pela ndo aplicacdo retroativa, a fim de ndo prejudicar o direito
adquirido.

Percebe-se que ndo ha um estanque final, que possa ser definitivamente resolvido
com essa ou aquela teoria, a partir do estudo dos dialogos, varias teorias sdo analisadas, afim
de tracar um caminho de melhor equilibrio nas decisdes, o que se mostra de fato um desafio,
na medida que é necessaria uma mudanca de paradigmas, que busque a concretizacdo do

previsto pela Constituicéo.

CONSIDERACOES FINAIS

Ante o exposto, o trabalho conclui que, no bojo da ADO n° 26 que equiparou as
condutas homofobicas e transfobicas ao crime de racismo, o STF decidiu contrério aos
principios constitucionais da separacdo dos poderes e legalidade.

Quanto ao principio da separacdo dos poderes, isso € criticavel porque a luz da CF,
art.6084° - a separacdo dos poderes € clausula pétrea, justamente por intento do Constituinte
de forma a garantir a independéncia dos poderes, a fim de que cada poder ndo exacerbe em

sua competéncia, interferindo no outro, pondo em conflito a ordem constitucional.
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No que se refere ao principio da legalidade penal, a CF € clara em seu art.5° inciso
XXXIX, que somente através de lei € que se pode criminalizar condutas, e, que a lei ndo pode
retroagir salvo para beneficiar o réu.

Nesta senda, se verifica que a decisdo do STF na ADO n°26, vai na contramao do
que estabelece a Constituicao.

Como abordado, com o avango da sociedade, é tido que novos direitos nascam
reclamando a protecao, e, mesmo que nosso Constituinte tenha elaborado uma carta prolixa e
analitica buscando abranger os mais diversos direitos e garantias fundamentais.

Sera necessario o atuar do legislativo, a fim de criar normas que em consonancia com
CF, e, que venham atender essas novas demandas.

O que ndo se pode permitir, € que venhamos retroagir, ao status quo onde a Carta
Constitucional ndo passava de uma folha de papel, sem eficacia, € necessario haja por parte do
STF mais do que qualquer outro poder o compromisso de guarda da Constituicdo, ndo a
adulterando a vontade do Constituinte.

E certo que a Constituicdo de 05 de outubro de 1988, mesmo na flor da idade, com
32 (trinta e dois) anos, ja conta, com mais de 100 (cem) emendas constitucionais.®®

Muitas dessas emendas, como analisado sdo fruto de um atuar do legislativo,
buscando corrigir interpretacdo constitucional dada pelo STF, da qual ndo foi bem
recepcionada.

A questdo € que no exercicio de interpretar a Constituicdo naquilo que ndo se
encontra previsto, assim aduzindo intentos implicitos do Constituinte, temos a clara agressao
aos principios constitucionais, que por analogia podemos comparar a uma arvore € Seus
frutos, haveria prote¢do dos frutos, quando se agride sua raiz?

Por certo que ndo, pois, sendo a arvore o sustentaculo que nutre os galhos e frutos, é
um contrassenso afirmar o contrario.

Assim sendo, tem-se que o0s poderes da Republica devem atuar nos limites
outorgados pelo Constituinte, com harmonia e independéncia dos poderes.

Conferindo ao povo, por meios de seus representantes legitimamente eleitos, suprir

lacunas ndo previstas pelo Constituinte, pois, do contrario tenderiamos a ter decisdes

85 Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/quadro_emc.htm .Acesso em 01 de
novembro de 2020.
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arbitrérias, que ndo buscam a concretizacdo da Constituicdo, mas intentos e convicgdes do
préprio julgador, pondo em risco a ordem Constitucional.

Ademais, ndo se trata de superacdo de poder, pois como trabalhado, todos os poderes
da Republica devem trabalhar em afinacdo a um Unico proposito consolidar o previsto pela
Constituicao, servindo aos designios originarios de quem detém legitimamente o poder “o
povo”.

Ademais, em prol do melhor desempenho, é que se estudam as recentes teorias de
dialogos, que poderiam ser utilizadas como mecanismos de aproximacdo dos poderes,
incitando através do didlogo, embates de argumentos, que possam conduzir a uma melhor
fundamentacéo, visando equiparar os designios.

Isto posto, por todo caminho percorrido neste trabalho, conclui-se que a decisao do
Superior Tribunal Federal que criminalizou as condutas homofdbicas e transfébicas até que o
legislador edite sob o tema, sim, violou os principios da legalidade e separacdo dos poderes.

Aplicando “interpretagdo constitucional”, que destoa claramente do previsto na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, equiparando condutas quando o Constituinte
claramente ndo o quis, assim, desempenhando atividade legiferante em temas que ndo lhe
cabe.

Nesse interim, € de suma importancia que cada poder atue dentro dos limites que Ihe
cabe, atuando de forma legitima, restaurando o sistema para que 0 mesmo sirva de mecanismo
na efetivacdo dos direitos e garantias, previstos constitucionalmente.

Assim compreendendo, que cada poder faz parte de um Unico corpo, a Constituicéo,
e, que para que seu funcionamento seja eficaz, se faz necessario que haja sintonia em entre

seus membros.
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