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RESUMO

O presente artigo pretende investigar a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo 26 que trata da
criminalizacdo da homofobia. A partir do voto do relator, pretende analisar a adequacdo formal e material da
decisdao que se delineia, a qual confirmada produzira pela primeira vez no ordenamento juridico brasileiro, via
atividade jurisdicional, tipo penal, ainda que provisoriamente. No aspecto formal, analisar-se-a primeiramente o
referido instrumento processual do controle concentrado de constitucionalidade para em seguida analisar o
proprio principio da legalidade, mais especificamente as razdes que justificam a lei ordindria como escolha do
poder constituinte para introdugdo de leis de direito penal no ordenamento nacional. No aspecto Material,
buscara compreender, por meio dos principios do direito penal e da filosofia kantiana, o sentido da palavra
“liberdade”, em face da existéncia do aparente paradoxo envolvendo o vocébulo que no contexto da acdo € ao
mesmo tempo bem que se pretende proteger e bem a ser suprimido.
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da homofobia.

ABSTRACT

The present article intente to investigate the “acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo 26” which will
discuss the criminalization of homofobia. Taking as starting point the vote of the reporter, will analise the formal
and material adequacy of the decision which seems to be taking shape, which confirmed will produce for the
very first time in the Brazilian legal system, via court activity, criminal type, yet temporary. In the formal aspect,
will first analyze the referred processual instrument of the concentrated control of constitutionality, in the
sequence will analyze the principle of legality itself, more specifically the reasons that justify the ordinary law as
the chosen instrument of the constituting power to introduce the norms of criminal law in the national legal
system. In the material aspect, mean to comprehend the meaning of the word “freedom”, in face of the existence
of apparent paradox involving the vocable which in the context of the decision is at the same time property to be
protected and object to be taken.
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1 INTRODUCAO

O plenario do SFT concluiu no dia 13 de junho de 2019 o julgamento da agdo direta de
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inconstitucionalidade por omissdao 26 que discute a criminalizagdo da violéncia contra os
grupos LGBTs, equiparando-as ao crime de racismo. O tema, ja posto em debate no mandado
de injun¢do 4733, retorna a corte via controle concentrado, naquela ocasido rejeitou-se o writ
por inadequagdo da via eleita, posto nao ter sido identificado direito subjetivo ameagado pela
falta de norma regulamentadora. Desta feita, porém, abrigado no adequado instrumento
processual o ministro Celso de Mello, relator da agdo, discorreu ao longo das cento e
cinquenta e cinco paginas de seu voto as razdes pelo qual acolhe o pedido da agdo impetrada
pelo Partido Progressista Social (PPS) juntamente com a Associagdo Brasileira de Gays
Lesbicas e Transgéneros (ABGLT).

O grupo capitaneado pelo ministro Marco Aurélio, porém, demonstraram desconforto
com a possibilidade de criacdo desta “lei temporaria” especifica. A preocupacao expressas nos
votos vencidos, parece, de fato, legitima, pois o eco da decisdo reverberara, de forma sensivel,
na dindmica do estado de direito. Com efeito, a decisdo amplia o escopo das agdes omissivas
e coloca, pela primeira, vez o congresso em mora por omissdo em matéria penal®. E a despeito
da evidente promoc¢ao de liberdade de grupos minoritarios, a fundamentagdo do voto ndo
logra éxito em calar uma pergunta: Seria o Supremo Tribunal Federal o 6rgdo legitimo para
ampliar tipo penal?

A pergunta diz respeito ao fato de que a Constituicdo, nos termos dos incisos II e
XXXIX do artigo 5° reserva a lei e, portanto, ao processo legislativo, a tarefa de indicar as
acdes cotidianas passiveis de reprovacdo do estado. A importancia dos principios da
legalidade e da estrita legalidade, consagrados respectivamente nos referidos incisos do artigo
5° ¢ depreendida ndo so6 da sua posicdo constitucional pétrea como também da sua alocagdo
exordial no codigo penal, a qual sugere que, o compromisso do estado com as liberdades
individuais antecede a necessidade de toma-las’. Destarte, se debrucara o presente artigo a
averiguar o instrumento processual, a A¢ao direta de inconstitucionalidade por omissdo, sua
finalidade e extensdo, posto que havendo varias formas do congresso de se omitir e ndo sendo
todas disciplindveis, convém identificar nessa constelacdo de omissdes quais sdo passiveis de
correcdo pelo judiciario.

Quanto a matéria, o que se busca ¢ a resposta para uma pergunta: pode o judiciario em

nome da promog¢ado de liberdades, ampliar dispositivo de restricdo de liberdade? A pergunta

? Relagdo de decisdes em que o Supremo Tribunal Federal declarou a mora do poder legislativo, disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaOmissaolnconstitucional > consulta em 16
de maio de 2019.
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remete a outras duas mais, uma sobre os bens juridicos e outra sobre a natureza da liberdade.
Para responder a primeira se recorrerd aos principios do direito penal, ja para a segunda sera
necessario langcar mao da filosofia, dado a insuficiéncia do direito positivo para responder
questdo de natureza tdo ampla como o tema liberdade. Espera-se ao fim, escrutinados os dois
critérios, a obtencdo de conclusdes mais substanciais sobre a correicado da decisdo que
caminha para se construir, bem como a projecao dos seus desdobramentos no futuro do estado
democratico de direito, pois ndo se olvida o valor da previsdo para averiguacdo da precisdo
cientifica do estudo, nos termos propostos por Karl Popper®. A proposito da mengdo, o
método utilizado serd o dedutivo hipotético’. A metodologia de pesquisa sera a bibliografica
pela qual se espera averiguar com mais robustez se o Supremo Tribunal Federal, uma vez
defrontado com flagrante violagdo do preceito constitucional, deve agir em defesa da vontade

constitucional ou restringir-se a atuar nas funcdes a ele previamente atribuidas.

3 ADEQUACAO FORMAL

O artigo 103, paragrafo 2° da Constituicdo Federal de 1988 aponta como objeto da
inconstitucionalidade por omissdo a inércia legislativa ou executiva “para tornar efetiva
norma constitucional”. Naturalmente a inércia exclui ato, mas tdo pouco parece incluir mera
abstenc¢do ou letargia do legislador, pois como alude Villaverde em sua obra acerca do tema, a
acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo ndo se propde ao controle de produtividade
do legislador, “sendo as normas que o legislador cria mediante seus atos legislativos ou

mediante sua inatividade” °¢

. Justaposto a essa corrente Canotilho vincula a omissdo aos
dispositivos constitucionais onde se divise de forma concreta a exigéncia de agdo do
legislador’. Isso parece remeter as normas de eficicia limitada em detrimento das
programaticas, pois ainda que ambas padegam de aplicabilidade imediata apenas a primeira
prescinde de materializagdo em razdo de violagdo de uma imposicdo concreta a atividade

legislativa.

4 ~ , . -~ . . , ~ .
“As confirmagdes s6 devem ser consideradas se resultarem de predigdes arriscadas; isto €, se, ndo esclarecidos

pela teoria em questdo, esperarmos um acontecimento incompativel com a teoria e que a teria refutado”
(POPPER, 2008, p.4).
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Em seu voto, porém, Celso de Mello adere a uma tese outrora usada por Gilmar Mendes
no Habeas Corpus 104.410 do Rio Grande do Sul. O ministro identifica, no julgamento do
remédio, for¢a de comando expresso a atividade legislativa nos artigo 5° XLI com
consequente configuragdo de ato omissivo decorrente da inércia, pelo que afirma que “a lei

”8 Na mesma

punird qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais
toada vincula o inciso seguinte, o XLII que institui que “a pratica do racismo constitui crime
inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei;”. A expressdo
“termos da lei” remete as normas de eficacia limitada, as quais, como dito acima sdo as Unicas
das quais se pode depreender omissao legislativa, haja vista conterem clara delegacdo do
poder constituinte originario ao decorrente para desenvolver tema que embora de interesse
constitucional ndo necessariamente o ¢ nos seus meandros, podendo ser disciplinado por
norma hierarquicamente inferior, razao porque Gilmar Mendes adicionou a interpretagdo do
inciso XLI, no referido HC, o inciso XLII, que versa sobre o crime de racismo.

O referido remédio, a proposito, o Habeas 82424 do Rio grande do Sul, ¢ um dos
julgamentos mais emblematicos da histdria recente do supremo, o caso Ellwanger, em que o
plenario, negando recurso ao paciente, firmou o entendimento de que o crime de racismo
engloba toda e qualquer pratica de discriminacdo contra “raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional” nos termos do artigo 1° e 20° da Lei 9.459 de 13 de maio de 1997.

Acontece que, a despeito de os debates deste HC discutirem a extensdo do termo
“racismo” (ja que o legislador ndo foi claro), ¢ dificil a depreensdo de que a elasticidade do
sentido se estenda a ponto de alcangar preconceitos por orientacdo sexual, pois mesmo no
voto do ministro Mauricio Corréa, o qual destacou com maior veeméncia a maleabilidade do
vocabulo nuclear, apto a abarcar etnias, religides e grupos nacionais, nada sugere sua extensao
a preconceito de cunho sexual. Mas ainda que houvesse maior semelhanga, a construgao do
tipo por interpretacdo € inviavel em face da vedagdo da interpretacdo in pejus, tornando,
portanto, o recurso integrativo indisponivel a atividade jurisdicional.

Na verdade a questdo dos limites da intepretagdo criativa do Supremo ja vem, ha muito,
sendo discutido, com especial énfase no julgamento da ADI 4277 onde a corte, rompendo o
limite semantico do conceito de familia expresso na constitui¢ao, confere interpretagdo para
abarcar também nticleos homo afetivas. A pungéncia da metamorfose, aduziu-se, reside na

necessidade de preservar a forca normativa da constitui¢do face as transformacgdes sociais que

82019, p.44



ndo poderia a lei fundamental contemplar ao tempo de sua criagdo, ocorre, porém que o
mesmo Konrad Hess que admitindo a inevitabilidade da mutacdo inaugura a o termo “forca
normativa da constitui¢do” impde sobre esta um limite bem definido, o “constitutio scriptu’™.

Ora, se esse limite interpretativo impde-se sobre normas de direito civil, muito maior é
seu vigor naquelas de direito penal, pois como aponta Zaffaroni, analogamente a Konrad
Hess, a norma penal tem um limite linguistico insuperavel que ¢ a propria capacidade
semantica da palavra (1988, p.118). Esse parece ser um terreno intransponivel ao supremo na
medida do argumento a muito assentado por Beccaria:

A autoridade de interpretar leis penais ndo pode ser atribuida nem mesmo aos juizes
criminais, pela simples razdo de que eles ndo sao legisladores (...). Em cada crime, o
juiz devera estruturar um silogismo perfeito: a maior deve ser a lei geral; amenor, a
acdo, conforme ou ndo a lei: a conseqiiéncia, a liberdade ou a pena. Quando o juiz
for coagido, ou quiser formular somente dois silogismos, a porta a incerteza estara
aberta'’

Assim deve o juiz ater-se ao limite cognoscivel da lei", pois sendo a interpretagdo in
pejus recurso indisponivel ao judicidrio, invidvel seria o uso do instrumento jurisdicionado
para adicionar elemento a tipo penal ja que a constituicdo no mesmo artigo hora discutido
afirma em seu inciso XXXIX que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagdo legal;”, o principio da reserva legal atribui exclusivamente ao congresso

nacional competéncia para a elaboracao de leis, nos termos do art. 60, III da Constituigao

Federal. Convém deter-se pouco mais aqui.

3.1. Principio da legalidade penal

O principio constitucional da legalidade estrita, juntamente com os demais principios
dela decorrente'?, constitui a base fundamental do direito penal, razio porque debuta o
respectivo codigo e embora as referéncias ao principio da legalidade remontem geralmente ao
direito romano pode-se afirmar que a legalidade estrita ¢ fruto do pensamento iluminista'.
Isso porque a revolucdo francesa em seu impulso liberal deposita no direito suas expectativas
contra-absolutistas, de modo que ndo seria incorreto afirmar que a declaragdo dos direitos do

homem e do cidaddo, documento inaugural da modernidade, capitaliza duas grande

° HESSE, 1998, p. 793
101997, p.32-33.
"' PALAZZ0, 2010, p.107-115

12 . . . . . .
1) nullum crimen nulla poena sine lege praevia; 2) nullum crimen nulla poena sine lege scripta; 3) nullum
crimen nulla poena sine lege stricta; 4)nullum crimen nulla poena sine lege certa.
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expectativas: a afirmacdo dos individuos como seres iguais e livres e a producdo de
mecanismos de controle do poder do estado resguardando os cidaddos das arbitrariedades
tipicas do absolutismo'®. Destarte, o principio da interven¢do legalizada opera como
mecanismo apto a harmonizar o contrassenso existente entre a liberdade do cidadao, valor
maximo da humanidade e a autoridade do estado como mal necessario, sendo esse principio
por isso imprescindivel e consistindo assim em “dogma politico em que os povos deveriam
acreditar e que os supremos magistrados deveriam apregoar com a incorruptivel protecdo das
leis, dogma sagrado, sem o qual nio pode haver sociedade legitima™".

Apresentado o panorama cumpre explorar com maior minucia o principio da legalidade
estrita sob o ponto de vista da estrutura politica, a solu¢do para garantir a limitacdo do poder
do estado de direito consistiu em tomar a estrutura centralizante tipica do absolutismo e

desmembra-lo segundo suas fungdes, a saber, a de criar as leis, a de julga-las e por fim

executa-las, pois:

aquele que governa os homens ndo deve governar as leis, o que governa as leis ndo
deve também governar os homens: de outra forma, suas leis, instrumentos de suas
paixdes, frequentemente ndo fariam mais do que perpetuar suas injusticas ¢ jamais

ele poderia evitar que pontos de vista particulares alterassem a integridade de sua

obra'®,

O lastro racional da justificativa do contratualista francés parece fornecer material para
reflex@o sobre o caso hora analisado. Com efeito, O Supremo tribunal Federal arroga para si a
funcdo de criminalizar a homofobia a equiparando ao crime de preconceito, arranjo que juizo
de valor a parte, expressa sua inclinacdo a repudiar o ato criminalizado, mas se na feitura da
lei inclina-se a corte a sua convic¢dao que fard em face do caso concreto? Que esperancga de
expiagdo tem o réu que sera submetido a seu julgamento? Poderia se objetar que a causa
parece justa, mas € 0 que ocorreria nos casos em que os onze ministros ou pelo menos a
maioria necessaria deles se convencesse pela criminalizagdo de bem justo?

A sombra dessa ameaga parece apontar como devida a primazia do parlamento na
atividade legislativa, tanto em razao da pluralidade de reflexdes que além de transmitirem
mais precisamente a sintese democratica elaboram a qualidade do argumento, quanto pelo rito
parcimonioso de aprovacdo das leis. A respeito do primeiro parece relevante a reflexdo de
Waldron que substitui o termo “legislador” por “intengdo legislativa”, uma vez que

compreende o processo legislativo como o encadeamento de atos anteriormente definidos pela

'Y CUNHA, 1979, p.32
S BECCARIA, 1997, p. 43-44
' ROUSSEAU, 1978, p. 57



constituicdo, sobre o qual se deliberard criando uma norma que ndao necessariamente
corresponde aquela projetada no ato da propositura'’. Parece também acorrer para este sentido
Leonardo Barbosa ao apontar processo legislativo como “desenvolvimento das relagdes entre

seus participantes a partir do principio do contraditorio”'®

, processo que no Brasil corresponde
a sintese de teses e antiteses de 513 deputados Federais e 81 senadores, suas experiéncias,
concordias e discordias, pois como bem explica Bourdieu o parlamento ¢ “lugar onde, sobre
problemas conflituosos que opdem grupos de interesse, debate-se de acordo com formas,
segundo regras, publicamente™".

Se por um lado o debate descreve o conteudo da norma, o rito, por outro, descreve sua
relevancia. Essa nog¢do irradia do escalonamento de normas proposto por Kelsen e da maneira
que a constitui¢do Federal de 1988 ¢ definida como rigida, em face do intrincado protocolo
requerido a cada tentativa de altera-la, também os demais tipos normativos do seu artigo 59
hierarquizam-se segundo maior ou menor grau de exigéncia nas etapas para sua aprovagdo. E
pertinente nesse sentido apontar ainda que a constituicdo reserva ao poder legislativo,
exclusivamente, a deliberacdo acerca de alguns temas (dentre os quais se encontra a matéria
penal) seja pela amplitude do contraditdrio seja pelo rito mais dificultoso (art. 62 §1°, I, b).

A proposito do artigo supracitado, que trata das restricdes tematicas a medida
provisoria, ¢ pertinente trazer a reflexdo de José Nereu Giacomolli sobre as razdes do
legislador que dizem respeito a natureza das normas, pois enquanto a justificativa da medida
provisoria funda-se na urgéncia, a constru¢ao da norma penal prescinde de certa parcimonia e
até letargia que apenas o rito formal das leis ordinarias pode oferecer”. De maneira que nio se
trata apenas de repudio ao executivo, sendo também de depdsito de expectativas em virtudes
especificas que o legislativo goza. Ora, se a Constitui¢do vedou a criacdo de leis penais ao
executivo, cujos atos normativos estdo sujeitos ao reexame do legislativo, muito menos
plausivel parece ser a tese que legitima o judiciario, cujas decisdes a ninguém sao submetidas,
como mandatario para elaboragdo de normas tao sensiveis.

Além das questdes relativas a racionalidade engendrada na forma e nos procedimentos

ha um elemento ainda a ser discutido, a adequacdo da referida agdo com o objeto a que se

propoe proteger, a liberdade. Posto que ha um aparente contrassenso entre a bandeira da

"7 WALDRON, 2003, p. 32.
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“imprescindibilidade da atuacao judicial a favor das liberdades”, mote da justificativa do
ativismo judicial e o fato de que do provisionamento do pedido da ADO 26 resultard a
ampliacdo do rol de restrigdes penais de liberdades.

A despeito da importancia da forma, que como vista traz engendrada em si uma
justificativa racional, h4a ainda uma questdo nuclear a ser desenvolvida que diz respeito a
propria natureza das normas penais, pois o escudo dos procedimentos, embora essencial, ndo
¢ suficiente para embarreirar criminalizagdes tendentes a constituigdo do estado de policia®'.
De maneira que convém uma analise dos possiveis resultados do julgamento da acdo a partir
do seu grande objeto, a liberdade, pois a no¢ao moderna de legalidade implica no
reconhecimento de uma permissividade que antecede a criagdo da lei, pois “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer, sendo...”, logo, sendo permitido o que ndo ¢ proibido a
justificativa material da mitigacdo da liberdade do individuo deve atender a preservacao de

outro bem juridico de igual ou maior envergadura.

4 ADEQUACAO MATERIAL

Francisco de Assis Toledo faz uma importante distingdo entre o bem juridico a ser
tutelado pelo direito penal e o objeto material do crime, essa distingdo visa apresentar que o
bem de protecdo da lei penal ndo ¢ apenas objeto protegido em si, mas o valor a ele inerente,
em outras palavras a norma proibitiva ¢ a contra face de uma liberdade estimada pelo estado™.
Essa ideia parece assistir a tese do supremo de que a extensdao do rol do crime de
descriminagdo racial aos de preconceitos de género promoveriam a liberdade da comunidade
LGBT e adjacentes.

Semelhante conclusdo parece observavel no sistema katiano. Com efeito, a liberdade,
valor fundante do criticismo irradia-se da teoria do conhecimento para os campos da moral e
da ética por meio do raciocinio sumarizado no imperativo categérico o qual consiste em um
exercicio mental no qual o homem, considerando a pratica ou ndo de determinado ato, projeta
as repercussoes de toda humanidade agindo da mesma forma, sendo boa a projecdo, justo é o
ato; sendo, porém, maus seus frutos coletivos, rejeita-se também na individualidade. Vé-se,
portanto, que o imperativo categorico opera no campo ético como uma via de mao dupla onde

os atos individuais devem ser praticados de tal maneira que sua repercussao seja a promog¢ao

2l CUNHA, 1979, p.57-58.
221987, p.20.



da liberdade coletiva e vice versa®’. E importante rememorar que para Kant, justica ¢ medida
ética®. Isso implica no fato de que em seu sistema o direito positivo € mera afirmagio exterior
de valores universais compartilhados por todos os homens pelo uso pleno da sua liberdade.
Nesse diapasdo, levanta-se a questdo: se o justo em Kant s6 ¢ alcangado quando o ponto de
partida € a escolha liberal do homem, estaria o direito operando contra a liberdade? Segundo
Kant ndo, pois aquilo que alcanga éxito em promover a liberdade geral pela restrigdo de um
ato que o individuo, embora pratique no uso da sua liberdade ndo o faria se estivesse sob a
regéncia das suas faculdades racionais, arremata a demanda de justica, ainda que por ato
exterior®.

Essa perspectiva filosofica parece responder de forma plausivel a pergunta acerca da
maneira que a extensdo do rol do crime de injaria racial para abarcar também os crimes de

homofobia:

A resisténcia que ¢ oposta aquilo que impede um efeito serve para promover esse
efeito e harmoniza-se com ele. Ora, tudo o que ¢ injusto é um obstaculo a liberdade
entendida segundo as leis universais, e obrigacdo € justamente um obstaculo ou uma
resisténcia que se impoe a liberdade. Por conseguinte, quando certo uso da liberdade
¢, ele proprio, um obstaculo a liberdade segundo leis universais (vale dizer, é
injusto), entdo a obrigagdo oposta a ele, uma vez que impede um obstaculo feito a
liberdade, harmoniza-se com a liberdade segundo leis universais, ou seja, ¢ justa:
destarte, segundo o principio da contradi¢do, a faculdade de obrigar aquele que o
prejudica estd imediatamente ligada ao direito®.

A despeito, porém, da irrefutabilidade deste argumento, o qual no caso hora analisado
traduz-se na expectativa de ampliacdo de direitos advinda da criminalizagdo da homofobia por
via judicial, tal promessa ndo concretiza o direito sendo de forma mediata e aqui parece residir
o problema material da ADO 26. Como visto anteriormente, o objeto das acdes por omissao ¢
a viabilizacdo de uma liberdade impraticavel pela razdo da inércia legislativa. Acontece que a
liberdade sexual ndo se encontra impedida pela omissdo legislativa, encontra-se intimidada,
acanhada, mas ndo inviabilizada. E embora essa periclitante situagdo rogue, em carater de
urgéncia, pela tutela do estado, ndo parece haver aporte para aguardar que se faga pelo brago
do judiciario, ndo pelo menos via a¢do por omissdo. Essa restricdo ao uso do instrumento,
implicita em sua versdo do controle concentrado, expressamente ¢ descrita na acdo analoga do

controle difuso, pois nos termos do art. 5°, LXXI: “conceder-se-& mandado de injuncdo

2 KANT, 2009, p.223-224
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sempre que a falta de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania;”.

A caminho da conclusdo desse artigo cabe ainda retomar um argumento rapidamente ja
posto, mas fundamental para a questdo, a prevaléncia do principio do in dubio pro reo. Em
sua reflexdo sobre as razdes de fundo que inviabilizam o uso da medida provisoria para
construir tipo penal José Nereu Giacomolli aponta que o mote de urgéncia da norma executiva
¢ antagdnico a parcimonia e reflexdo que exige o mandamento penal que ndo pode advir de
ato impulsivo ou impensado, sendo por esse precisa falta de circunspecgao inerente que nao
poderia impor-se frente a exigéncia de indubitavel certeza da necessidade de que ao cercear a
liberdade dos seus cidaddos, o faz o estado como recurso derradeiro, expresso efetivamente na
solenidade®’.

Naturalmente os valores da atividade judicial guardam pouca semelhanca com as
adjetivagdes referentes a medida provisoria, a reflexdo relevante aqui € que a s6 davida
suscitada acerca da validade do instrumento ja ¢ razdo suficiente para inviabiliza-lo na
persecucdo penal, pois sendo a puni¢do exce¢do e ndo regra em uma democracia, cuidou
legislador de garantir que ocorrendo erro prevaleca esta e ndo aquela, de modo que a davida
deve sempre pender para o réu e a interpretagdo, se cabivel, deve ser para promog¢do da
liberdade do individuo e ndo sua restricao, constituindo tais garantias “pontos de referéncia
seguros para a decisdo final sobre a ampliacdo ou restricio do preceito que se quer

interpretar” %,

Destarte, a sO existéncia desse artigo, suscitando duvidas sobre a
constitucionalidade da decisdo, ja se configura razao suficiente para sua ndo aplicacdo, de
maneira que parece residir no referido principio o trunfo do legislador ao trunfo do ativismo

judicial.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O debate acerca da ADO 26 ndo ¢ tema de simples enfrentamento, milhares de vitimas
da homofobia aguardam a decisdo do supremo anelando obter na criminalizacdo desta
conduta, a restituicdo da dignidade usurpada por agressores que abertamente, desdenham,

ofendem e atacam sem qualquer temor ou constrangimento, gracas a omissdo do estado que

272006, p.166.
2 TOLEDO, 1987, p. 27.
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lhes beneficia. De maneira que seria de demasiada pretensao aguardar dos grupos afetados
outra rea¢do que nao a de celebragdo pelo resultado que ja se divisa. Ao cientista porém, cabe
a andlise imparcial dos fatos, a qual no caso em tela parece indicar o oposto do que ja
afirmaram quatro dos onze ministros.

Naturalmente as consideracdes levantadas ao longo desse trabalho ndo se propdoem a
deslegitimar a causa LGBT, até porque da resolucdo enérgica da patologia do preconceito
depende o salutar funcionamento da democracia, como diversas vezes pontuou Celso de
Mello. Tao pouco pretende descaracterizar, o que indelevelmente demonstra o voto do
ministro, a materialidade da omissao do legislativo, que em nome de interesses classistas, bem
como no temor do eleitorado, furta-se a abordar temas sensiveis. As questdes levantadas
relacionam-se, outrossim, a implicagdo do precedente sobre futuras discussdes, pois €
imprescindivel que os critérios técnicos se imponham sobre o afd de promover justica para
que chegando o dia que a disposicdo de praticar justica se converta no oposto, possam a
forma e o conteudo, outrora refor¢ados se encontrarem suficientemente sadios para deter a
injustica. Nunca ¢ demais lembrar que a modernidade consagra a desconfianca como premissa
da relagdo do cidaddo com o poder constituido, dado a compreensdo da sua for¢a corruptora,
consagrada no adagio de Montesquieu”. De maneira que ndo parece de bom alvitre que
normas penais estejam submetidas ao beneplacito de qualquer dos poderes, seja o judiciario
ou o executivo.

Isso ndo significa, por outro lado aversdo a mudanca, pois ndo se pode olvidar que a
letra estatica da Constitui¢ao se opde a dindmica das transformagdes sociais € que a atividade
legislativa ndo ¢ suficiente para conferir a atualizagdo que as normas precisam e que, portanto,
a mutag¢do constitucional, nos termos propostos por Hsu Dau Lin* e assumidos por Konrad
Hesse, parece uma verdade indelével. Essa mudanga, porém deve erigir-se sobre robusta
fundamentagao lastreada pelo argumento racional, posto que duradouro e transcendente em
oposi¢do aqueles meramente persuasivos, que embora efetivos em face da emergéncia mal

logram a longevidade, que apenas aqueles gravados na razdo humana podem ter, como

29 A . .
“mas a experiéncia eterna mostra que todo homem que tem poder ¢é tentado a abusar dele; vai até onde

encontra limites” (MONTESQUIEU, 1979, p.148).

390 autor possui um dos mais completos e aprofundados estudos acerca do tema mutacdo constitucional a
respeito da qual escreve: “El significado de ese problema resulta de la naturaleza e intencion de la Constitucion
escrita. Porque en el caso de una mutacion de La Constitucion, ésta como tal e cuestiona en su significado
fundamental: Aqui normas que deben abarcar la vida estatal en su totalidad y exigen que su validez sea superior
a la de las leyes ordinarias se reducen a letra muerta. En efecto, la realidad para la cual se emanaron estas
normas, ya no coincide con ellas. Reina uma tension entre la Constitucion escrita y la situacion real
constitucional” (1998, p. 30).
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prenuncia Perelman®. E seguro que o que se espera da Suprema Corte é a construgio de
precedentes de vitalidade duradoura, esse, porém, ¢ um padrdo que raramente tem o STF
sustentado, especialmente diante daqueles casos classificados por Dworkin como dificeis,
onde ¢ exigido do juiz a reunido de forgas herculineas® para justificar a inovagdo em face do
anacronismo da legislagdo para atender as demandas do caso concreto™.

Na situacdo especifica do julgamento hora apresentado, a clareza com que o voto de
Celso de Mello delimita as questdes que precisam ser respondidas para um deslinde favoravel
a criminalizagdo parece opor-se as suas respostas pouco elucidativas para as mesmas
questdes, entrementes, nao seria inacurado dizer que a clareza que o ministro demonstra ter do
problema mais expde a fragilidade da resposta. Com efeito, dedica tdpico exclusivo para
declarar ciéncia dos principios da anterioridade penal, da reserva legal e da legalidade estrita e
ndo obstante o testemunho de consciéncia, vota ao fim pela declaragdo da omissdo,
notificando o congresso e enquadrando a homofobia no género de racismo sob o mote de
urgéncia em face dos desacatos sofridos pela comunidade LGBT, ou seja, reitera mais uma
vez a pratica da corte iniciada desde os tempos do contundente problema exposto pelo
ministro Paulo Brossard em 1992, qual seja, a de furtar-se ao enfrentamento de argumentos
robustos por meio da abertura de frentes argumentativas paralelas.

Naturalmente a urgéncia da defesa dos direitos das comunidades LGBTs ¢ valor
indiscutivel e ndo pode perecer por sua justeza e legitimidade, mas paralelo a isso a pergunta
sobre a legitimidade do supremo para criar o tipo penal libertador permanece irrespondida,
como permanece irrespondida a pergunta feita por Paulo Brossard em 1992, 14 ao inicio deste
artigo mencionada, de modo que, a0 mesmo tempo que a corte se empenha em construir uma
histéria de vanguarda dos direitos segue falhando em lidar com argumentos do passado,
assombrada por fantasmas que ndo exorcizados continuardo a comprometer o triunfo racional

dos direitos conquistados.
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