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ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO

Excelentissimo Senhor Ministro CELSO DE MELLO, Relator da Acéo Direta de

Inconstitucionalidade por Omisséo n° 26

Liberdades fundamentais e criminaliza¢cédo de condutas
discriminatdrias. Estabelecimento, por via judicial, de
protecdo penal contra atos de homotransfobia. Acordéo
que reconhece omissdo parlamentar na implementacao
de tutela penal contra atos discriminatdrios
direcionados a integrantes do grupo LGBTI+ e, ao
mesmo tempo, determina adogdo de interpretagdo
conforme a Constituicdo da Lei n® 7.716/1989, com
efeitos prospectivos. Necessidade de esclarecimento e
integracdo de aspectos decisérios. Contradi¢édo entre o
juizo de omissdo normativa e a solucéo de interpretacao
conforme. O julgamento embargado ndo €& mera
continuidade de prética interpretativa ja vigente, mas
marco de uma ampliacdo do alcance da jurisdicdo
constitucional. Omissfes diversas. Impossibilidade de
extensdo do conceito penal de racismo em favor de
outros grupos vulneraveis. Consideracdo de excludentes
de ilicitude incidentes na adequacdo tipica da Lei n°
7.716/1989, tendo em vista o exercicio de outras
liberdades constitucionais além da religiosa, tais como a
artistica, cientifica e a de exercicio profissional.
Legitimidade do controle do acesso a espacos de
convivéncia publica sob imperativo de reserva de
intimidade. Legitimidade de atos de exclusdo de
organizacOes religiosas. Pedidos de esclarecimento
diversos, com efeito integrativo quanto a especificacao
de excludentes de ilicitude ndo consideradas nas teses de
julgamento.

O Advogado-Geral da Unido, no exercicio de suas prerrogativas
constitucionais (artigos 103, § 3°; e 131 da Constituicdo da Republica), vem,
respeitosamente, opor EMBARGOS DE DECLARACAO, em face do acordio
proferido no dia 13 de junho de 2019 por essa Corte Suprema nos autos da
mencionada acdo direta, cujo inteiro teor veio a ser publicado no dia 06 de

outubro de 2020 (DJe n° 243), fazendo-o pelos fundamentos a seguir expostos.



| - DO CASO DOS AUTOS

Trata-se de acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo,
proposta pelo Partido Popular Socialista — PPS, em que se sustenta a ocorréncia
de omissd@o inconstitucional, imputada ao Congresso Nacional, consistente na
auséncia de criminalizacdo especifica de todas as formas de homofobia e
transfobia, “especialmente (mas ndo exclusivamente) das ofensas (individuais e
coletivas), dos homicidios, das agressdes, ameacas e discrimina¢des motivadas
pela orientacdo sexual e/ou identidade de género, real ou suposta, da vitima”
(fls. 01/02 da peticdo inicial).

Sustentou o requerente que a homofobia e a transfobia, por
implicarem a inferiorizacdo de um grupo vulnerdvel de pessoas por atitudes
preconceituosas, constituiria uma forma de racismo, comportamento para o qual
o0 artigo 5°, inciso XLII, da Constituicdo?, exigiria censura por meio da tutela
penal. A edicdo de legislacdo punitiva também encontraria respaldo no artigo 5°,
inciso XLI, da Carta Magna?, que vedaria discriminacdes atentatérias a direitos e

liberdades fundamentais.

Asseverou-se, ademais, que o principio da proporcionalidade, na
acepcdo da proibicdo da protecdo deficiente (artigo 5° inciso LIV, da
Constituicdo)®, demandaria a protecdo da minoria estigmatizada mediante
criminalizacdo especifica de ofensas, homicidios, agressdes e discriminacfes
motivadas pela orientacdo sexual ou identidade de género, de modo a garantir o

direito a seguranca da populacdo LGBT#, e, por conseguinte, os direitos a livre

L<Art, 5°, (...)
XLII - a prética do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos
dalei;”

Z“Art. 5° (...)
XLI - a lei punira qualquer discriminacgéo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais; ”

3 «Art. 5°. (...)
LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; ”
4 Sigla para Léshicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Transgéneros.
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orientacdo sexual e a livre identidade de género (artigos 5°, caput, e 3°, inciso
IV, da Constituicdo)®.

Afirmou o requerente que, apesar desse recado normativo, 0
Congresso Nacional estaria em mora quanto a sua responsabilidade de
criminalizar as formas de homofobia e transfobia, tendo em vista que o tema é
objeto de discussdo no Congresso desde 2001, sem que tenha sido elaborada, até

0 presente momento, a lei criminalizadora de referidas condutas.

Feitas essas consideracOes, postulou-se (i) o enquadramento da
homofobia e transfobia como crimes de racismo; (ii) a declaracdo de mora
parlamentar na normatizacdo da materia; (iii) a fixacdo de prazo razoavel para o
Congresso Nacional editar lei com a tipificacdo de atos de homofobia e
transfobia; e, caso transcorrido esse prazo, fosse a criminalizacdo dessas
condutas efetivada por deciséo judicial do Supremo Tribunal Federal, mediante
(a) incluséo de todas as formas de homofobia e transfobia na Lei de Racismo;
(b) tipificacdo criminal especifica dos atos de homofobia e transfobia; e (c)
fixacdo de responsabilizagdo civil objetiva do Estado por danos causados a
vitimas de atos de homofobia e transfobia lesadas pela inexisténcia de legislacéo

penal na mateéria.

Em manifestacdo prestada nesses autos, a Advocacia-Geral da
Unido pronunciou-se, preliminarmente, pela inadmissibilidade dos pedidos da
inicial, sob a consideracdo da impossibilidade juridica de se prover, por decisao

judicial, a fixacdo de prazo para a atividade legislativa e a edicdo de acordao

5 “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:”’

“Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

(.)

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao. ”
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com efeitos aditivos. No mérito, salientou a inexisténcia de mora legislativa
quanto ao tema; a auséncia de imposicdo constitucional de criminalizacédo; e a

impossibilidade de expandir a tutela penal mediante decisao judicial.

Ap0s ser reunida, para apreciacdo conjunta, com o Mandado de
Injuncdo n° 4733, a presente acdo direta teve seu julgamento concluido na sesséo
plenaria de 13 de junho de 2019, tendo essa Suprema Corte chegado a seguinte

decisdo, conforme registrado em ata:

O Tribunal, por unanimidade, conheceu parcialmente da acéo direta de
inconstitucionalidade por omissdo. Por maioria e nessa extensdo,
julgou-a procedente, com eficécia geral e efeito vinculante, para: a)
reconhecer o estado de mora inconstitucional do Congresso Nacional
na implementacdo da prestacdo legislativa destinada a cumprir o
mandado de incriminacdo a que se referem os incisos XLI e XLII do
art. 5° da Constituicdo, para efeito de protecdo penal aos integrantes
do grupo LGBT; b) declarar, em consequéncia, a existéncia de
omissdo normativa inconstitucional do Poder Legislativo da Uni&o; c)
cientificar o Congresso Nacional, para os fins e efeitos a que se refere
o art. 103, 8 2° da Constituicdo c/c o art. 12-H, caput, da Lei n°
9.868/99; d) dar interpretacdo conforme a Constituicdo, em face dos
mandados constitucionais de incriminagéo inscritos nos incisos XLI e
XLII do art. 5° da Carta Politica, para enquadrar a homofobia e a
transfobia, qualquer que seja a forma de sua manifestacdo, nos
diversos tipos penais definidos na Lei n° 7.716/89, até que sobrevenha
legislacdo autdbnoma, editada pelo Congresso Nacional, seja por
considerar-se, nos termos deste voto, que as praticas homotransfobicas
qualificam-se como espécies do género racismo, na dimensdo de
racismo social consagrada pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento plenario do HC 82.424/RS (caso Ellwanger), na medida
em que tais condutas importam em atos de segregacdo que
inferiorizam membros integrantes do grupo LGBT, em razéo de sua
orientacdo sexual ou de sua identidade de género, seja, ainda, porque
tais comportamentos de homotransfobia ajustam-se ao conceito de
atos de discriminacdo e de ofensa a direitos e liberdades fundamentais
daqueles que compdem o grupo vulneravel em questéo; e e) declarar
que os efeitos da interpretagdo conforme a que se refere a alinea “d”
somente se aplicardo a partir da data em que se concluir o presente
julgamento, nos termos do voto do Relator, vencidos os Ministros
Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli (Presidente), que julgavam
parcialmente procedente a acdo, e o Ministro Marco Aurélio, que a
julgava improcedente. Em seguida, por maioria, fixou-se a seguinte
tese: 1. Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional
destinada a implementar os mandados de criminalizacdo definidos nos
incisos XLI e XLII do art. 5° da Constituicdo da Republica, as
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condutas homofdbicas e transfobicas, reais ou supostas, que envolvem
aversdo odiosa a orientacdo sexual ou a identidade de género de
alguém, por traduzirem expressdes de racismo, compreendido este em
sua dimensdo social, ajustam-se, por identidade de razdo e mediante
adequacdo tipica, aos preceitos primarios de incriminagdo definidos na
Lei n° 7.716, de 08/01/1989, constituindo, também, na hipdtese de
homicidio doloso, circunstancia que o qualifica, por configurar motivo
torpe (Codigo Penal, art. 121, § 2°, I, “in fine”); 2. A repressao penal a
pratica da homotransfobia ndo alcanca nem restringe ou limita o
exercicio da liberdade religiosa, qualquer que seja a denominacao
confessional professada, a cujos fiéis e ministros (sacerdotes, pastores,
rabinos, mulas ou clérigos muculmanos e lideres ou celebrantes das
religides afro-brasileiras, entre outros) € assegurado o direito de pregar
e de divulgar, livremente, pela palavra, pela imagem ou por qualquer
outro meio, 0 seu pensamento e de externar suas convicg¢des de acordo
com o que se contiver em seus livros e codigos sagrados, bem assim o
de ensinar segundo sua orientacdo doutrinaria e/ou teoldgica, podendo
buscar e conquistar proseélitos e praticar os atos de culto e respectiva
liturgia, independentemente do espaco, publico ou privado, de sua
atuacdo individual ou coletiva, desde que tais manifestacdes néo
configurem discurso de 6dio, assim entendidas aquelas exteriorizacoes
que incitem a discriminacdo, a hostilidade ou a violéncia contra
pessoas em razdo de sua orientagdo sexual ou de sua identidade de
género; 3. O conceito de racismo, compreendido em sua dimensdo
social, projeta-se para além de aspectos estritamente bioldgicos ou
fenotipicos, pois resulta, enquanto manifestacdo de poder, de uma
construcdo de indole historico-cultural motivada pelo objetivo de
justificar a desigualdade e destinada ao controle ideoldgico, a
dominacéo politica, a subjugacdo social e a negacdo da alteridade, da
dignidade e da humanidade daqueles que, por integrarem grupo
vulneravel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao estamento que detém
posicdo de hegemonia em uma dada estrutura social, sdo considerados
estranhos e diferentes, degradados a condicdo de marginais do
ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de odiosa
inferiorizacdo e de perversa estigmatizacdo, a uma injusta e lesiva
situacdo de exclusdo do sistema geral de protecdo do direito, vencido
0 Ministro Marco Aurélio, que ndo subscreveu a tese proposta. Nao
participaram, justificadamente, da fixacdo da tese, os Ministros
Roberto Barroso e Alexandre de Moraes. Plenario, 13.06.2019.

O acdérdéo representativo do julgamento, por sua vez, foi publicado

com a seguinte ementa:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO — EXPOSICAO E SUJEICAO DOS HOMOSSEXUAIS,
TRANSGENEROS E  DEMAIS  INTEGRANTES DA
COMUNIDADE LGBTI+ A GRAVES OFENSAS AOS SEUS
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DIREITOS FUNDAMENTAIS EM DECORRENCIA DE
SUPERACAO IRRAZOAVEL DO LAPSO TEMPORAL
NECESSARIO A IMPLEMENTACAO DOS MANDAMENTOS
CONSTITUCIONAIS DE CRIMINALIZACAO INSTITUIDOS
PELO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, art. 5°, incisos XLI e XLII)
— A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO COMO INSTRUMENTO DE CONCRETIZACAO DAS
CLAUSULAS CONSTITUCIONAIS FRUSTRADAS, EM SUA
EFICACIA, POR INJUSTIFICAVEL INERCIA DO PODER
PUBLICO - A SITUACAO DE INERCIA DO ESTADO EM
RELACAO A EDICAO DE DIPLOMAS LEGISLATIVOS
NECESSARIOS A PUNICAO DOS ATOS DE DISCRIMINACAO
PRATICADOS EM RAZAO DA ORIENTACAO SEXUAL OU DA
IDENTIDADE DE GENERO DA VITIMA — A QUESTAO DA
“IDEOLOGIA DE GENERO” — SOLUCOES POSSIVEIS PARA A
COLMATACAO DO ESTADO DE MORA INCONSTITUCIONAL:
(A) CIENTIFICACAO AO CONGRESSO NACIONAL QUANTO
AO SEU ESTADO DE MORA INCONSTITUCIONAL E (B)
ENQUADRAMENTO IMEDIATO DAS PRATICAS DE
HOMOFOBIA E DE TRANSFOBIA, MEDIANTE
INTERPRETACAO CONFORME (QUE NAO SE CONFUNDE
COM EXEGESE FUNDADA EM ANALOGIA “IN MALAM
PARTEM”), NO CONCEITO DE RACISMO PREVISTO NA LEI N°
7.716/89 — INVIABILIDADE DA FORMULACAO, EM SEDE DE
PROCESSO DE CONTROLE CONCENTRADO DE
CONSTITUCIONALIDADE, DE PEDIDO DE INDOLE
CONDENATORIA FUNDADO EM ALEGADA
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO, EIS QUE, EM
ACOES CONSTITUCIONAIS DE PERFIL OBJETIVO, NAO SE
DISCUTEM SITUACOES INDIVIDUAIS OU INTERESSES
SUBJETIVOS - IMPOSSIBILIDADE JURIDICO-
CONSTITUCIONAL DE O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
MEDIANTE PROVIMENTO JURISDICIONAL, TIPIFICAR
DELITOS E COMINAR SANCOES DE DIREITO PENAL, EIS
QUE REFERIDOS TEMAS SUBMETEM-SE A CLAUSULA DE
RESERVA CONSTITUCIONAL DE LEI EM SENTIDO FORMAL
(CF, art. 5°, inciso XXXIX) — CONSIDERACOES EM TORNO DOS
REGISTROS HISTORICOS E DAS PRATICAS SOCIAIS
CONTEMPORANEAS QUE REVELAM O TRATAMENTO
PRECONCEITUOSO, EXCLUDENTE E DISCRIMINATORIO
QUE TEM SIDO DISPENSADO A VIVENCIA HOMOEROTICA
EM NOSSO PAIS: “O AMOR QUE NAO OUSA DIZER O SEU
NOME” (LORD ALFRED DOUGLAS, DO POEMA “TWO
LOVES”, PUBLICADO EM “THE CHAMELEON”, 1894, VERSO
ERRONEAMENTE ATRIBUIDO A OSCAR WILDE) - A
VIOLENCIA CONTRA INTEGRANTES DA COMUNIDADE
LGBTI+ OU “A BANALIDADE DO MAL HOMOFOBICO E
TRANSFOBICO” (PAULO ROBERTO IOTTI VECCHIATTI):
UMA INACEITAVEL (E CRUEL) REALIDADE
CONTEMPORANEA - O PODER JUDICIARIO, EM SUA
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ATIVIDADE HERMENEUTICA, HA DE TORNAR EFETIVA A
REACAO DO ESTADO NA PREVENCAO E REPRESSAO AOS
ATOS DE PRECONCEITO OU DE DISCRIMINACAO
PRATICADOS CONTRA PESSOAS INTEGRANTES DE GRUPOS
SOCIAIS VULNERAVEIS — A QUESTAO DA INTOLERANCIA,
NOTADAMENTE QUANDO DIRIGIDA CONTRA A
COMUNIDADE LGBTI+: A INADMISSIBILIDADE DO
DISCURSO DE ODIO (CONVENCAO AMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, ARTIGO 13, § 5° — A NOCAO DE
TOLERANCIA COMO A HARMONIA NA DIFERENCA E O
RESPEITO PELA DIVERSIDADE DAS PESSOAS E PELA
MULTICULTURALIDADE DOS POVOS - LIBERDADE
RELIGIOSA E REPULSA A HOMOTRANSFOBIA: CONVIVIO
CONSTITUCIONALMENTE HARMONIOSO ENTRE O DEVER
ESTATAL DE REPRIMIR PRATICAS ILICITAS CONTRA
MEMBROS INTEGRANTES DO GRUPO LGBTI+ E A
LIBERDADE FUNDAMENTAL DE PROFESSAR, OU NAO,
QUALQUER FE RELIGIOSA, DE PROCLAMAR E DE VIVER
SEGUNDO SEUS PRINCIPIOS, DE CELEBRAR O CULTO E
CONCERNENTES RITOS LITURGICOS E DE PRATICAR O
PROSELITISMO (ADI 2.566/DF, Red. p/ o acorddo Min. EDSON
FACHIN), SEM QUAISQUER RESTRICOES OU INDEVIDAS
INTERFERENCIAS DO PODER PUBLICO - REPUBLICA E
LAICIDADE ESTATAL: A QUESTAO DA NEUTRALIDADE
AXIOLOGICA DO PODER PUBLICO EM MATERIA RELIGIOSA
— O CARATER HISTORICO DO DECRETO N° 119-A, DE
07/01/1890, EDITADO PELO GOVERNO PROVISORIO DA
REPUBLICA, QUE APROVOU PROJETO ELABORADO POR
RUY BARBOSA E POR DEMETRIO NUNES RIBEIRO -
DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL, PROTECAO DOS GRUPOS
VULNERAVEIS E FUNCAO CONTRAMAJORITARIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO EXERCICIO DE SUA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL — A BUSCA DA FELICIDADE
COMO DERIVACAO CONSTITUCIONAL IMPLICITA DO
PRINCIPIO FUNDAMENTAL DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA — UMA OBSERVACAO FINAL: O SIGNIFICADO DA
DEFESA DA CONSTITUICAO PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL — ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
POR OMISSAO CONHECIDA, EM PARTE, E, NESSA
EXTENSAO, JULGADA PROCEDENTE, COM EFICACIA
GERAL E EFEITO VINCULANTE — APROVACAO, PELO
PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, DAS TESES
PROPOSTAS PELO RELATOR, MINISTRO CELSO DE MELLO.
PRATICAS HOMOFOBICAS E TRANSFOBICAS CONFIGURAM
ATOS DELITUOSOS PASSIVEIS DE REPRESSAO PENAL, POR
EFEITO DE MANDADOS CONSTITUCIONAIS DE
CRIMINALIZACAO (CF, ART. 5° INCISOS XLI E XLII), POR
TRADUZIREM EXPRESSOES DE RACISMO EM SUA
DIMENSAO SOCIAL — Até que sobrevenha lei emanada do
Congresso Nacional destinada a implementar os mandados de
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criminalizagdo definidos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da
Constituicdo da Republica, as condutas homofdbicas e transfobicas,
reais ou supostas, que envolvem aversao odiosa a orienta¢do sexual ou
a identidade de género de alguém, por traduzirem expressdes de
racismo, compreendido este em sua dimensdo social, ajustam-se, por
identidade de razdo e mediante adequacdo tipica, aos preceitos
primarios de incriminacdo definidos na Lei n°® 7.716, de 08/01/1989,
constituindo, também, na hipotese de homicidio doloso, circunstancia
que o qualifica, por configurar motivo torpe (Codigo Penal, art. 121, §
2°, 1, “in fine”). NINGUEM PODE SER PRIVADO DE DIREITOS
NEM SOFRER QUAISQUER RESTRIQOES DE ORDEM
JURIDICA POR MOTIVO DE SUA ORIENTACAO SEXUAL OU
EM RAZAO DE SUA IDENTIDADE DE GENERO - Os integrantes
do grupo LGBTI+, como qualguer outra pessoa, nascem iguais em
dignidade e direitos e possuem igual capacidade de autodeterminacao
quanto as suas escolhas pessoais em matéria afetiva e amorosa,
especialmente no que concerne a sua vivéncia homoerdtica. Ninguém,
sob a égide de uma ordem democratica justa, pode ser privado de seus
direitos (entre os quais o direito & busca da felicidade e o direito a
igualdade de tratamento que a Constituicdo e as leis da Republica
dispensam as pessoas em geral) ou sofrer qualquer restricdo em sua
esfera juridica em razdo de sua orientacdo sexual ou de sua identidade
de género! Garantir aos integrantes do grupo LGBTI+ a posse da
cidadania plena e o integral respeito tanto a sua condicdo quanto as
suas escolhas pessoais pode significar, nestes tempos em que as
liberdades fundamentais das pessoas sofrem ataques por parte de
mentes sombrias e retrogradas, a diferenca essencial entre civiliza¢éo
e barbarie. AS VARIAS DIMENSOES CONCEITUAIS DE
RACISMO. O RACISMO, QUE NAO SE RESUME A ASPECTOS
ESTRITAMENTE FENOTIPICOS, CONSTITUI MANIFESTAQAO
DE PODER QUE, AO BUSCAR JUSTIFICACAO NA
DESIGUALDADE, OBJETIVA VIABILIZAR A DOMINA(}AO DO
GRUPO MAJORITARIO SOBRE INTEGRANTES DE GRUPOS
VULNERAVEIS (COMO A COMUNIDADE LGBTI+), FAZENDO
INSTAURAR, MEDIANTE ODIOSA (E INACEITAVEL)
INFERIORIZACAO, SITUACAO DE INJUSTA EXCLUSAO DE
ORDEM POLITICA E DE NATUREZA JURIDICO-SOCIAL — O
conceito de racismo, compreendido em sua dimens&o social, projeta-
se para além de aspectos estritamente bioldgicos ou fenotipicos, pois
resulta, enquanto manifestacdo de poder, de uma construcéo de indole
histdrico-cultural motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e
destinada ao controle ideoldgico, a dominacao politica, a subjugacao
social e a negacdo da alteridade, da dignidade e da humanidade
daqueles que, por integrarem grupo vulneravel (LGBTI+) e por ndo
pertencerem ao estamento que detém posi¢do de hegemonia em uma
dada estrutura social, s&o considerados estranhos e diferentes,
degradados a condigdo de marginais do ordenamento juridico,
expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizacdo e de perversa
estigmatizacdo, a uma injusta e lesiva situacdo de exclusdo do sistema
geral de  protecdo  do  direito. COMPATIBILIDADE
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CONSTITUCIONAL ENTRE A REPRESSAO PENAL A
HOMOTRANSFOBIA E A INTANGIBILIDADE DO PLENO
EXERCICIO DA LIBERDADE RELIGIOSA — A repressdo penal a
pratica da homotransfobia ndo alcanca nem restringe ou limita o
exercicio da liberdade religiosa, qualquer que seja a denominacéo
confessional professada, a cujos fiéis e ministros (sacerdotes, pastores,
rabinos, mulas ou clérigos mugulmanos e lideres ou celebrantes das
religibes afro-brasileiras, entre outros) é assegurado o direito de pregar
e de divulgar, livremente, pela palavra, pela imagem ou por qualquer
outro meio, 0 seu pensamento e de externar suas convicc¢des de acordo
com o que se contiver em seus livros e codigos sagrados, bem assim o
de ensinar segundo sua orientacao doutrinaria e/ou teoldgica, podendo
buscar e conquistar prosélitos e praticar os atos de culto e respectiva
liturgia, independentemente do espaco, publico ou privado, de sua
atuacdo individual ou coletiva, desde que tais manifestacbes nao
configurem discurso de odio, assim entendidas aquelas exterioriza¢es
que incitem a discriminacdo, a hostilidade ou a violéncia contra
pessoas em razdo de sua orientacdo sexual ou de sua identidade de
género. TOLERANCIA COMO EXPRESSAO DA “HARMONIA
NA DIFERENCA” E O RESPEITO PELA DIVERSIDADE DAS
PESSOAS E PELA MULTICULTURALIDADE DOS POVOS. A
PROTECAO CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE DE
MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, POR REVESTIR-SE DE
CARATER ABRANGENTE, ESTENDE-SE, TAMBEM, AS IDEIAS
QUE CAUSEM PROFUNDA DISCORDANCIA OU QUE
SUSCITEM INTENSO CLAMOR PUBLICO OU QUE
PROVOQUEM GRAVE REJEICAO POR PARTE DE CORRENTES
MAJORITARIAS OU HEGEMONICAS EM UMA DADA
COLETIVIDADE - As ideias, nestas compreendidas as mensagens,
inclusive as pregagdes de cunho religioso, podem ser fecundas,
libertadoras, transformadoras ou, até mesmo, revolucionarias e
subversivas, provocando mudancgas, superando imobilismos e
rompendo paradigmas até entdo estabelecidos nas formac@es sociais.
O verdadeiro sentido da protecdo constitucional a liberdade de
expressdo consiste ndo apenas em garantir o direito daqueles que
pensam como nos, mas, igualmente, em proteger o direito dos que
sustentam ideias (mesmo que se cuide de ideias ou de manifestacdes
religiosas) que causem discordancia ou que provoquem, até mesmo, 0
repudio por parte da maioria existente em uma dada coletividade. O
caso “United States v. Schwimmer” (279 U.S. 644, 1929): o célebre
voto vencido (“dissenting opinion’) do Justice OLIVER WENDELL
HOLMES JR.. E por isso que se impde construir espacos de liberdade,
em tudo compativeis com o sentido democratico que anima nossas
instituicdes politicas, juridicas e sociais, para que 0 pensamento — e,
particularmente, o pensamento religioso — ndo seja reprimido e, o0 que
se mostra fundamental, para que as ideias, especialmente as de
natureza confessional, possam florescer, sem indevidas restri¢cdes, em
um ambiente de plena tolerancia, que, longe de sufocar opinides
divergentes, legitime a instauragdo do dissenso e viabilize, pelo
conteddo argumentativo do discurso fundado em convicgches
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antagonicas, a concretizacdo de valores essenciais a configuracdo do
Estado Democratico de Direito: o respeito ao pluralismo e a
tolerancia. — O discurso de Odio, assim entendidas aquelas
exteriorizacbes e manifestacbes que incitem a discriminagdo, que
estimulem a hostilidade ou que provoquem a violéncia (fisica ou
moral) contra pessoas em razdo de sua orientacdo sexual ou de sua
identidade de género, ndo encontra amparo na liberdade constitucional
de expressdo nem na Convencdo Americana de Direitos Humanos
(Artigo 13, § 5°, que expressamente o repele. A QUESTAO DA
OMISSAO NORMATIVA E DA SUPERACAO TEMPORAL
IRRAZOAVEL NA II\/IPLEMENTAQAO DE ORDENS
CONSTITUCIONAIS DE LEGISLAR. A INSTRUMENTALIDADE
DA ACAO DIRETA POR OMISSAO NA COLMATACAO E
CONCRETIZACAO DAS CLAUSULAS CONSTITUCIONAIS
FRUSTRADAS, EM SUA EFICACIA, POR INJUSTIFICAVEL
INERCIA DO PODER PUBLICO A omissio do Estado — que deixa
de cumprir, em maior ou em menor extensdo, a imposicdo ditada pelo
texto constitucional (como aquela que deriva do art. 5°, XLI e XLII,
de nossa Lei Fundamental) — qualifica-se como comportamento
revestido de intensa gravidade politico-juridica, eis que, mediante
inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constituicdo, também
ofende direitos que nela se fundam e também impede, por auséncia
(ou insuficiéncia) de medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade
dos postulados da Lei Fundamental. Doutrina. Precedentes (ADI
1.458- -MC/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.). — Nada mais
nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma Constituicdo sem a
vontade de fazé-la cumprir integralmente ou, entdo, do que a
promulgar com o intuito de apenas executd-la com o propdsito
subalterno de torna-la aplicavel somente nos pontos que se mostrarem
convenientes aos designios dos governantes ou de grupos majoritarios,
em detrimento dos interesses maiores dos cidaddos ou, muitas vezes,
em frontal desrespeito aos direitos das minorias, notadamente
daquelas expostas a situacdes de vulnerabilidade. — A acdo direta de
inconstitucionalidade por omissédo, nesse contexto, tem por objetivo
provocar legitima reacdo jurisdicional que, expressamente autorizada
e atribuida ao Supremo Tribunal Federal pela prépria Carta Politica,
destina-se a impedir o desprestigio da Lei Fundamental, a neutralizar
gestos de desprezo pela Constituigéo, a outorgar protecao a principios,
direitos e garantias nela proclamados e a obstar, por extremamente
grave, a erosdo da consciéncia constitucional. Doutrina. Precedentes
do STF.

(ADO 26, Relator Ministro CELso DE MELLO; Orgdo julgador:
Tribunal Pleno; Julgamento em 13/06/2019; Publicacdo em
06/10/2020)

Nada obstante o Plenario tenha deferido a essas causas uma
consideracdo bastante verticalizada, ocupando-se de deliberar sobre ela durante

sucessivas assentadas, a decisdo final instaurou algumas sensibilidades, tanto no
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que diz respeito ao modo pelo qual se perfez o controle jurisdicional das
omissdes atacadas, quanto no tocante ao alcance das diretrizes punitivas

especificadas.

Conforme se demonstrara, a conclusdo endossada pela maioria da
Suprema Corte valeu-se de uma interpretacdo que, além de, ao menos em parte,
contraditéria com as razdes que justificaram o conhecimento da acdo, omitiu-se
quanto a diversos aspectos juridicos decorrentes do processo de adequacao tipica
da Lei n®7.716/1989 para a repressao da homofobia e a transfobia, notadamente
quando deixou de especificar causas de exclusdo de ilicitude decorrentes do

exercicio de outras liberdades constitucionais.

A decisdo também guardou siléncio quanto a previsivel pretensao
de universalizacdo da tutela penal do preconceito em relacdo a outros grupos
minoritarios. Na medida em que o modelo de jurisdi¢cdo constitucional exercido
por esse Supremo Tribunal Federal tem reivindicado uma crescente vocacgao
expansiva, cuja autoridade hoje transcende as fronteiras dispositivas dos seus
pronunciamentos, é conveniente que suas deliberacdes sejam verbalizadas com o
maior detalhamento possivel, inclusive em relagdo as consequéncias
antecipaveis, nos termos do artigo 20 da Lei de Introducdo as Normas do Direito

Brasileiro®.

E no desiderato de colaborar para a consolidacdo normativa de uma
realidade normativa coerente, mediante o esclarecimento do contetddo do

julgado, que sdo opostos o0s presentes embargos declaratérios.

6 «Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao.

Paragrafo Gnico. A motivagdo demonstrara a necessidade e a adequacdo da medida imposta ou da invalidacado
de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.”
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Il — DA LEGITIMIDADE RECURSAL DO ADVOGADO-GERAL DA
UNIAO PARA OPOR EMBARGOS DE DECLARACAO

De acordo com a experiéncia jurisprudencial dessa Suprema Corte
(AclOes Diretas de Inconstitucionalidade n® 1616 e n° 2101, Relator Ministro
MAURICIO CORREA, DJ de 24.08.2001 e 15.10.2001, respectivamente, e Questéo
de Ordem na Acédo Direta de Inconstitucionalidade n® 3916, Relator Ministro
ErROs GRAU, DJ de 19.10.2009), a norma do artigo 103, § 3°, da Constituicdo €
mensageira de uma atribuicdo processual sui generis a ser exercida pelo
Advogado-Geral da Unido nos processos de controle abstrato de

constitucionalidade junto ao Supremo Tribunal Federal.

Ela exterioriza, prima facie, um dever de curadoria dos atos
normativos, prestando-se a oferecer um contraponto discursivo as objecdes
contra eles formuladas, em favor de sua legitimidade constitucional. Nada
obstante, esse munus pode ser relativizado em duas circunstancias pontuais,
diante de imperativos antagonicos que também caracterizam o oficio do
Advogado-Geral da Unido, a saber: (i) a defesa dos nucleos essenciais de
competéncia da Unido, quando o dissidio constitucional os cologue sob ameagca;

ou (ii) a deferéncia a autoridade dos precedentes dessa Suprema Corte.

No exercicio desse papel eclético, o Advogado-Geral da Unido
oficia como um permanente colaborador processual do Supremo Tribunal
Federal, em prol dos diversos interesses institucionais envolvidos nas causas de
fiscalizacdo de constitucionalidade. A colaboracdo prestada pelo Advogado-
Geral ndo se exaure em uma manifestacdo isolada, compreendendo diversas
postulacbes voltadas tanto a defesa dos atos questionados como ao

aperfeicoamento do trabalho decisorio da Corte.

Trata-se, na verdade, de um poder implicito decorrente do artigo
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103, § 3° da Constituicdo, conforme veio a ser estabelecido no seguinte

precedente:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. LEI
PROIBITIVA DE NEPOTISMO. VICIO FORMAL DE INICIATIVA
LEGISLATIVA: INEXISTENCIA. NORMA COERENTE COM OS
PRINCIPIOS DO ART. 37, CAPUT, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. RECURSO EXTRAORDINARIO PROVIDO. 1. O
Procurador-Geral do Estado dispde de legitimidade para interpor
recurso extraordinario contra acérddo do Tribunal de Justica proferido
em representacdo de inconstitucionalidade (art. 125, § 2° da
Constituicdo da Republica) em defesa de lei ou ato normativo estadual
ou municipal, em simetria a mesma competéncia atribuida ao
Advogado-Geral da Unido (art. 103, 8 3° da Constituicdo da
Republica). Teoria dos poderes implicitos. 2. Nao é privativa do Chefe
do Poder Executivo a competéncia para a iniciativa legislativa de lei
sobre nepotismo na Administracdo Publica: leis com esse conteudo
normativo dao concretude aos principios da moralidade e da
impessoalidade do art. 37, caput, da Constituicdo da Republica, que,
ademais, tém aplicabilidade imediata, ou seja, independente de lei.
Precedentes. Sumula Vinculante n. 13. 3. Recurso extraordinario
provido.

(RE n° 570392, Orgdo Julgador: Tribunal Pleno, Relatora: Ministra
CARMEN LuUciA, Julgamento em 11/12/2014, Publicacdo em
19/02/2015).

Em recente julgamento do Plenario dessa Suprema Corte, foi
reconhecida a legitimidade recursal do Advogado-Geral da Unido para opor

embargos de declaragcdo em processos objetivos, a seguir:

Ementa: Processo penal. Constitucional. Embargos de declaragédo em
acdo direta de inconstitucionalidade. Modulacdo temporal da deciséo.
1. O Advogado-Geral da Unido, no processo de controle objetivo
de constitucionalidade, ndo exerce atividade de representacdo
judicial da Unido, mas munus especial do qual foi incumbido pela
Constituicdo. Nessa condigdo, tem legitimidade para a
interposicéo de embargos de declaracdo. 2. Antes do julgamento da
presente acdo direta, foram propostas acOes de execugédo de penas de
multa criminal, promovidas por iniciativa da Fazenda Publica. 3. Tais
acOes foram iniciadas com fundamento ndo apenas em lei, mas em
entendimento consolidado do Superior Tribunal de Justica (Sumula
521). 4. Ademais, os fundamentos que levaram a procedéncia da
presente acdo direta tém por objetivo conferir maior eficacia as
funcOes da pena — e ndo o seu enfraquecimento, pela invalidacdo de
sancOes anteriormente aplicadas. 5. Diante do exposto, por razGes de
seguranga juridica e de excepcional interesse social, devem ser
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modulados temporalmente os efeitos da decisdo, de modo a
estabelecer a competéncia concorrente da Procuradoria da Fazenda
Publica quanto as execug0es findas ou iniciadas até a data do transito
em julgado da presente acdo direta de inconstitucionalidade. 6.
Embargos de declaragdo conhecidos e providos.

(ADI 3150 ED, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno,
julgado em 20/04/2020, PROCESSO ELETRONICO Dle-124
DIVULG 19-05-2020 PUBLIC 20-05-2020) — grifou-se

A circunstancia processual em exame oferece uma situacao
paradigmatica para evidenciar a legitimidade do Advogado-Geral da Unido para
a oposicdo de embargos de declaracdo, dada a existéncia de convincentes razdes

em abono do esclarecimento de alguns aspectos criticos do acordéo.

I1l - CONTRADICAO ENTRE O JUIZO DE CABIMENTO (OMISSAO)
E A SOLUCAO APLICADA (INTERPRETACAO CONFORME) - A
tipificacéo dos crimes de preconceito contra pessoas LGBTI+ consistiria em um

déficit de atuacao legislativa ou um desacordo conceitual em torno do racismo?

Desenvolvimentos  tedricos recentes sobre a  jurisdicdo
constitucional tém demonstrado, no Brasil e no mundo, que essa forma de
controle do poder politico assume perfis multifacetados. Além de admitir
diferentes perspectivas de legitimacdo, a jurisdicdo constitucional estd em
constante aperfeicoamento institucional, reinventando continuamente as

premissas de sua propria atuagéo.

O aspecto inesgotavelmente dindmico da jurisdicdo constitucional
é, em boa parte, explicado pela plasticidade das regras de competéncia que
definem as suas hipdteses de trabalho. Mas uma significativa margem de
flutuacdo das bases de intervencdo dessa instancia jurisdicional é definida na
interpretacdo de aspectos mais periféricos do modelo de controle vigente, como

0s relativos as técnicas de decisdo praticaveis pelos Tribunais Constitucionais.
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Um ligeiro ajuste na qualificacdo dos objetos e/ou das técnicas de
controle de constitucionalidade pode se provar, em um futuro préximo, um
marco para a reconfiguracdo de padrdes estruturais do Direito. Especialmente no
que concerne ao controle de omissdes do poder pablico, cada desenvolvimento
da jurisdicdo constitucional consolida uma légica de interatividade institucional
que modifica de forma significativa a relacdo de equilibrio entre os Poderes

publicos.

Em poucas décadas, a cronica desse Supremo Tribunal Federal
narrou uma pujante trajetéria de desenvolvimento das técnicas de controle de
omissdes inconstitucionais. De uma atitude inicial mais contida, que se satisfazia
com a certificacdo da demora do Congresso Nacional, essa Suprema Corte
avancou para a formulacdo de apelos legislativos, qualificados posteriormente
com a fixacdo de prazos razoaveis para a a¢cdo do Parlamento e, por fim, pelas

decisBes de concretizacéo supletiva’.

E quase inevitavel que uma Constituicdo provida de remédios
contra omissdes politicas inspire algum grau de dirigismo judiciario nas
hipéteses de seu descumprimento, até porque as Constituicdes sdo textos que

nasceram para a plenitude.

Porém, a definicdo de como os contetdos constitucionais devem ser
concretizados na via jurisdicional, mesmo diante de desacordos persistentes, &
uma atividade complexa. E um empreendimento que ndo envolve somente a

Suprema Corte, reclamando, sobretudo, a participacdo das instancias

7 Nesse sentido, o item 5 do voto do Ministro Gilmar Mendes: “A partir da experiéncia do direito alemao sobre
a declaragdo de inconstitucionalidade sem pronincia da nulidade (tendo em vista especialmente as omissdes
legislativas parciais), e das sentencas aditivas no direito italiano, considerou-se que, no caso do direito de greve
dos servidores publicos civis, estar-se-ia diante de hip6tese em que ha omissdo constitucional que reclama uma
solucéo diferenciada. A partir sobretudo das decisbes acima referidas, o Supremo Tribunal Federal aceitou a
possibilidade de uma regulagdo proviséria pelo préprio Judiciario, uma espécie de sentenga aditiva, se se
utilizar a denominacéo do direito italiano.”
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democraticass. A deliberacdo dos limites do controle judicial também hé& de ser
uma atividade interpretativa compartilhada, em que democracia e Direito

dialogam, complementam-se e aprendem mutuamente.

Nao ha duvida alguma de que o acérdao proferido por essa
Suprema Corte nesta acdo direta de inconstitucionalidade por omissao
representa um ponto de inflexdo na pratica jurisdicional brasileira. Seja
pela lucidez dos votos proferidos, seja pelo valoroso recado de tolerancia —
enquanto genuina aceitacdo do outro — que traz e pelo ineditismo da

concretizacdo normativa operada em materia de direito penal material.

Como todo paradigma, porém, € natural que o acorddo desperte
incompreensdes quanto a determinados aspectos decisorios. Lidar com parte das
complexidades ensejadas pela deciséo sera oficio da Academia. Mas ha um grau
de hesitacdo mais imediato que deve ser esclarecido nos proprios autos do
processo. Afinal, o que se espera dos paradigmas ndo é apenas um ganho de
justica, mas um acrescimo de racionalidade na cultura juridica, que depende da
possibilidade do conhecimento transparente de seus fundamentos. E

precisamente I1SSO 0 que Se persegue no primeiro ponto desses embargos.

O acorddao embargado revela uma contradicdo surgida do
antagonismo havido entre sua premissa maior — relativa a existéncia de
uma inércia estatal quanto a edicdo de atos legislativos de punicdo da

discriminacdo por orientacdo sexual ou identidade de género (item 11 do voto do

® No plano da cultura juridica americana, é particularmente conhecida a teoria do constitucionalismo
democratico, idealizado pelos professores Robert Post e Reva Siegel, da universidade de Yale. Em publicacdo
seminal sobre essa teoria, seus idealizadores sustentam que o apoiamento ou criticismo popular a decisdes
judiciais ndo é um sintoma de equivocos, mas um sinal — que pode ser positivo - de envolvimento democratico
na disputa pelo sentido da Constituicdo e da jurisdicdo constitucional. “As Scalia well knows, the practical and
expressive power of judicial decisions does not shut dwons politics; it can instead inspire Americans to struggle
passionately to shape the exercise of judicial review. Judicial review limits, chennels, and amplifies democratic
politics. Democratic politics, in turn, shapes the institution of judicial review”. Tradugdo livre: “Como sabe
Scalia, 0 poder pratico e expressivo das decisdes judiciais ndo anula a politica; ele pode, ao invés disso, inspirar
americanos a lutar contundentemente para moldar o exercicio da jurisdigdo constitucional. A jurisdi¢do limita,
canaliza e amplifica a politica democratica. A politica democratica, por sua vez, da forma a instituicdo da
jurisdi¢do constitucional”. (POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe rage: democratic constitutionalism and
backlash. Harv. CR-CLL Rev., v. 42, p. 399).
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Ministro Relator) — e a solugdo judicial ministrada — a aplicacdo de
interpretacdo conforme a Constituicdo dos tipos penais da Lei n° 7.716/1989
(item 12.2 do voto do Ministro Relator).

Conforme reconhece a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
a acao direta de inconstitucionalidade por omissdo é cabivel nas hipdteses de
apatia na concretizacdo legislativa de mandamentos constitucionais, episodios
de inércia que podem ser parciais ou totais, mas que ndo se confundem com o

questionamento da opcdo legislativa adotada®.

Para a configuracdo de uma omissdo normativa, € essencial que
exista um vazio, hiato ou siléncio legislativo, cujo preenchimento dependa de
um suprimento analogico. Diferente é a hipoOtese de controveérsia interpretativa.
Na hipétese de antinomia entre diferentes interpretacdes, ndo ha que se falar em
omissdo, mas em conflito de normas, cuja solucdo ha de ser viabilizada, entre
outros métodos, pela interpretacdo conforme, a ser aplicada na sede processual

adequada.

9 “AGRAVO REGIMENTAL EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO.
EXTINCAO DO PROCESSO SEM RESOLUGCAO DE MERITO. ALEGACAO DE MORA DO PRESIDENTE DO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DA BAHIA. EDICAO DE ATO NORMATIVO. ART. 93, V, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. AUSENCIA DE OMISSAO DE DEVER CONSTITUCIONAL. PERTINENCIA
TEMATICA. AUSENCIA. ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM. LIAME INDIRETO. INSUFICIENCIA DE
MERO INTERESSE DE CARATER ECONOMICO-FINANCEIRO. AGRAVO REGIMENTAL CONHECIDO E
DESPROVIDO. 1. A Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo tem cabimento quando o poder publico
se abstém de um dever que a Constitui¢do Ihe atribuiu. 2. Nao é o que ocorre na presente hipotese, pois ndo se
deve confundir “omissdo normativa” com “op¢do normativa”’, que se consubstancia em legitima escolha do
Presidente do Tribunal de Justica, para, a partir da anélise orcamentaria e de responsabilidade fiscal, decidir
sobre eventual edicdo de ato normativo para majoragdo do subsidio dos Desembargadores do Tribunal de
Justica do Estado da Bahia, de forma proporcional ao aumento do subsidio dos Ministros do SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, estabelecido pela Lei Federal 13.752/2018. 3. A jurisprudéncia do STF exige, para a
caracterizacdo da legitimidade ativa das entidades de classe e das confederacgdes sindicais em ac¢Ges de controle
concentrado, a existéncia de correlacdo direta entre o objeto do pedido de declaracéo de inconstitucionalidade
e 0s objetivos institucionais da associagdo. 4. Ndo ha pertinéncia tematica entre as normas impugnadas, que
cuidam de interesse relacionado aos magistrados, e 0s objetivos institucionais perseguidos pela Agravante
(FEBRAFITE), voltados, genericamente, a protecao dos interesses dos auditores fiscais da receita estadual e
distrital. O liame mediato, indireto, ndo satisfaz o requisito da pertinéncia tematica. Precedentes. 5. Agravo
Regimental conhecido e desprovido.”

(ADO 53 n° AgR, Relator: Ministro Alexandre de Moraes; Orgéo julgador: Tribunal Pleno; Julgamento em
27/09/2019; Publicacdo em 07/11/2019)

ADO n° 26, Rel. Min. Celso de Mello 17



Fazendo remissdo a critérios elaborados pelo jurista escocés Neil
MacCormick para o exame da argumentacao juridica em casos dificeis, Manuel
Atienza®® diferencia problemas de interpretacdo e pertinéncia. Problemas de
interpretacdo, nessa abordagem, surgiriam quando nao houvesse divida quanto a
norma aplicavel, mas sobre o acordo semantico relativo a determinada
linguagem legal; de outra parte, problemas de pertinéncia suscitariam uma

questdo diversa e anterior, sobre a existéncia de norma a ser aplicada ao caso.

A controvérsia juridica delineada nesta ADO registra
emblematicamente a diferenca entre uma e outra forma de argumentar. Afinal,
para definir o cabimento ou nédo da acéo, é necessario um juizo de inexisténcia
da norma. De outra parte, para afiancar uma solu¢do normativa para a causa, ndo

basta interpretar um material j& existente. E necessario acrescé-lo via

provimento judicial.

Uma omissdao normativa deve ser enfrentada, portanto, por um
raciocinio de pertinéncia, e ndo de mera interpretacdo. Essa diferenca néo
implica um mero ajuste formal da maneira de aplicar o direito, representando,
pelo contrario, uma reformulacdo mais ampla sobre o papel jurisdicional e as

necessidades de justificacdo envolvidas.

Em conhecido precedente estabelecido por essa Suprema Corte, a

ADPF n° 54, essa discrepancia foi notada pelo Ministro GILMAR MENDES, para

quem o debate sobre a exclusdo da ilicitude da interrupcdo de feto anencéfalo

deveria ser conduzido como enfrentamento de uma omissao normativa, gerando
uma decisdo assumidamente aditiva, como se vé dos seguintes apontamentos:

Ha muito se vale o Supremo Tribunal Federal da interpretacéo

conforme a Constituicdo. Consoante a pratica vigente, limita-se o
Tribunal a declarar a legitimidade do ato questionado desde que

10 ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teoria da argumentacao juridica. 22 ed. Rio de janeiro: Forense
Universitaria, 2016, p. 140.
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interpretado em conformidade com a Constituicdo. O resultado da
interpretacdo, normalmente, € incorporado, de forma resumida, na
parte dispositiva da deciséo.

Segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, porém, a
interpretacdo conforme a Constituicdo conhece limites. Eles resultam
tanto da expressdo literal da lei quanto da chamada vontade do
legislador. A interpretacdo conforme & Constituicao €, por isso, apenas
admissivel se ndo configurar violéncia contra a expressdo literal do
texto e ndo alterar o significado do texto normativo, com mudanga
radical da propria concepcdo original do legislador.

Assim, a prética demonstra que o Tribunal ndo confere maior
significado a chamada intencdo do legislador, ou evita investiga-la, se
a interpretacdo conforme a Constituigdo se mostra possivel dentro dos
limites da expressao literal do texto.

Muitas vezes, porém, esses limites ndo se apresentam claros e séo
dificeis de definir. Como todo tipo de linguagem, os textos normativos
normalmente padecem de certa indeterminacdo semantica, sendo
passiveis de multiplas interpretacbes. Assim, € possivel entender,
como o faz Rui Medeiros, que “a problematica dos limites da
interpretacdo conforme a Constituicdo esta indissociavelmente ligada
ao tema dos limites da interpretacdo em geral”.

A eliminacdo ou fixacdo, pelo Tribunal, de determinados sentidos
normativos do texto, quase sempre tem o condao de alterar, ainda que
minimamente, o sentido normativo original determinado pelo
legislador. Por isso, muitas vezes a interpretacdo conforme levada a
efeito pelo Tribunal pode transformar-se numa decisdo modificativa
dos sentidos originais do texto.

A experiéncia das Cortes Constitucionais europeias — destacando-se,
nesse sentido, a Corte Costituzionale italiana — bem demonstra que,
em certos casos, 0 recurso as decisdes interpretativas com efeitos
modificativos ou corretivos da norma constitui a Unica solugdo viavel
para que a Corte Constitucional enfrente a inconstitucionalidade
existente no caso concreto, sem ter que recorrer a subterflgios
indesejaveis e solucBes simplistas como a declaracdo de
inconstitucionalidade total ou, no caso de esta trazer consequéncias
drasticas para a seguranca juridica e o interesse social, a opgdo pelo
mero ndo conhecimento da acdo.

(...)

Certas modalidades atipicas de decisdo no controle de
constitucionalidade decorrem, portanto, de uma necessidade pratica,
comum a qualquer jurisdicdo constitucional. Assim, o recurso a
técnicas inovadoras de controle da constitucionalidade das leis e dos
atos normativos em geral tem sido cada vez mais comum na realidade
do direito comparado, na qual os tribunais ndo estdo mais afeitos as
solucgdes ortodoxas da declaracdo de nulidade total ou de mera decisdo
de improcedéncia da acdo com a consequente declaracdo de
constitucionalidade.

(...)

Ao se analisar detidamente a jurisprudéncia do Tribunal, no
entanto, é possivel verificar que, em muitos casos, a Corte néo se
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atenta para os limites, sempre imprecisos, entre a interpretacéo
conforme delimitada negativamente pelos sentidos literais do texto
e a decisdo interpretativa modificativa desses sentidos originais
postos pelo legislador.

No julgamento conjunto das ADIn 1.105 e 1.127, ambas de relatoria
do Min. Marco Aurélio, o Tribunal, ao conferir interpretacdo
conforme & Constituicdo a vérios dispositivos do Estatuto da
Advocacia (Lei n.° 8.906/94), acabou adicionando-lhes novo contetido
normativo, convolando a decisdo em verdadeira interpretacdo
corretiva da lei.

Em outros varios casos mais antigos , também é possivel verificar que
o Tribunal, a pretexto de dar interpretacdo conforme a Constituicéo a
determinados dispositivos, acabou proferindo o que a doutrina
constitucional, amparada na pratica da Corte Constitucional italiana,
tem denominado de decisfes manipulativas de efeitos aditivos.

()

Assim, observe-se que, nesta ADPF 54, Rel. Min. Marco Aurélio,
em que se discute a constitucionalidade da criminalizacdo dos
abortos de fetos anencéfalos, caso o Tribunal decida pela
procedéncia da acdo, dando interpretacdo conforme aos arts. 124
a 128 do Cddigo Penal, invariavelmente proferira uma tipica
decisdo manipulativa com eficécia aditiva.

Ao rejeitar a questdo de ordem levantada pelo Procurador-Geral
da Republica, o Tribunal admitiu a possibilidade de, ao julgar o
mérito da ADPF 54, atuar como verdadeiro legislador positivo,
acrescentando mais uma excludente de ilicitude — no caso de o feto
padecer de anencefalia — ao crime de aborto. Isso quer dizer que,
pelo menos segundo 0 meu voto, estd rechacado o argumento da
autora, de atipicidade do fato.

Acolho a hipotese de que a Corte criara, ao lado das ja existentes
(art. 128, 1 e 11), uma nova hipoétese de excludente de ilicitude do
aborto.

Em exame doutrinario do precedente, Carlos de Azevedo Campos?*!
também abordou essa perplexidade, sinalizando para a falta de transparéncia na

aplicacédo de sentencas aditivas pela jurisdicdo constitucional:

(...) dependendo do tema envolvido, principalmente, se presente
discussdes cruciais acerca de direitos fundamentais, os membros do
tribunal ndo suscitam tantas dificuldades em aplicar sentengas
aditivas, na verdade, adicionam sentidos normativos sem assumir que
proferiram sentencas aditivas. Foi o que ocorreu, claramente, no caso
do aborto de fetos anencefalicos — o julgamento da ADPF 54/DF. (...)

1 CAMPQS, Carlos Alexandre de Azevedo. As sentencas manipulativas aditivas: os casos das Cortes
Constitucionais da Italia, da Africa do Sul e do STF. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 40, v. 246, p. 421-
424, ago. 2015.
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Se a norma de decisdo foi, de fato, resultado de interpretacdo
conforme a Constituicdo, de reducédo teleoldgica orientada a valores
do tipo normativo ou de puro e simples reconhecimento da falta de
subsuncdo por atipicidade material, é questdo colocada sob a
perspectiva do intérprete e do raciocinio hermenéutico desenvolvido,
mas nao é suficiente para encerrar a analise da natureza da sentenca.
Essa analise requer que se leve em conta as transformacGes
promovidas pela decisdo sobre a estrutura legal do tipo penal e das
excludentes de ilicitude de mais de meio século. Por essa perspectiva
de andlise, é possivel identificar uma sentenca aditiva de significados
normativos que “criou” hipdtese nova de nao punibilidade da pratica
“conhecida” como aborto. Uma sentenca aditiva de garantia.

Este e outros casos de interpretagdo conforme a Constituicdo, assim
como o0s de interpretacdo constitucional direta, revelam aspecto
probleméatico dos processos decisérios do Supremo: a maioria dos
Ministros nega estar criando judicialmente o direito, se diz
incomodada com as sentencas aditivas e exalta a figura kelseniana do
legislador negativo, mas, com frequéncia enorme, profere votos
escancaradamente manipulativos dos sentidos normativos das leis ou
inovadores até mesmo da ordem constitucional.

Na presente causa, esta configurada a mesma circunstancia
silenciosa, embora com sinais invertidos. Conforme reconhecido nos votos dos
Ministros que compuseram a ampla maioria no acorddo embargado, a demora
em deliberar e votar diferentes projetos de lei que propunham a criminalizacéo

da homofobia e da transfobia configurou omisséo legislativa na matéria.

De forma surpreendente, porém, o que se propds, como solucéo
para esse deéficit de efetividade, ndo foi uma resposta aditiva de principio — tal
como a que, de acordo com o voto do Ministro GILMAR MENDES na ADPF n° 54
seria adequada para criar uma causa extralegal de exclusdo de ilicitude. A
solucdo encampada foi a de promover uma interpretacdo conforme a
Constituicdo da Lei n° 7.716/1989, o que, de acordo com a maioria, seria

suficiente para afastar a alegacédo de criacdo normativa em matéria penal.

Trata-se, porém, de hipotese de aplicacdo contraditéria da
técnica de interpretacdo conforme a Constituicdo. Por diferentes motivos.

Em primeiro plano porque, como ja dito, onde ha omissdo, ndo ha conflito a ser
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resolvido por interpretacdo conforme. Em segundo lugar, porque, se houvesse
controvérsia juridica, o processo objetivo adequado para enfrenta-la seria a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental ou a acdo declaratoria de
constitucionalidade, nunca, porém, uma acdo declaratoria de omissdo

inconstitucional.

Em terceira avaliagdo, porque a Suprema Corte ndo estaria a
fiscalizar, dessa forma, uma inércia atribuida ao Poder Legislativo, mas ao
préprio Poder Judiciario, que até entdo ndo registrava casos de aplicacdo da Lei
n° 7.716/1989 para punicao de atos de preconceito homofobicos ou transfobicos.
E a supressdo de siléncio judiciario ndo é passivel de enfrentamento por

nenhuma das agdes constitucionais de controle abstrato de constitucionalidade®?.

Ha, portanto, uma série de aporias relativas a propria adequacgédo dos

processos de controle de omisséo.

Tudo isso parece ser reconhecido pela prépria ressalva contida
no acorddo embargado, cujo dispositivo, na alinea “e”, determina a
aplicagdo dessa interpretacdo conforme apenas de maneira prospectiva.
Disso emerge a seguinte consideracdo: se ndo houve acréscimo de tipificacédo
por concretizacdo direta da Constituicdo ou por intermedio de raciocinio

analdgico, qual a justificativa para a reserva de prospectividade?

Ao que parece, a técnica de interpretacdo conforme foi aplicada ao

caso para validar a conclusdao valorativa avangada pelo Supremo Tribunal

12 “N&o h& uma construcdo doutrindria muito aprofundada em relagdo a ideia de omissdo no exercicio da
funcéo jurisdicional, mesmo porque ndo é algo que adquire muita relevancia préatica. Ao discutir sobre essa
possibilidade, Dirley da Cunha Junior, filiando-se & posi¢do adotada por Jorge Miranda, afirma que a
inconstitucionalidade por omissdo da funcdo jurisdicional corresponderia a propria ideia de ‘denegagdo de
justica’. Ja Luis Roberto Barroso entende as omissdes jurisdicionais como sendo aquelas que podem encontrar
reparacdo no sistema de recursos internos ao Poder Judiciario (se adotada a posicdo do autor, um bom
exemplo seria a auséncia de fundamentacéo de decisdo judicial, em contradi¢do ao que dispbe o artigo 93, IX,
da Constituicdo). Para Barroso, somente seriam impugnaveis as omissdes do Poder Judicidrio de natureza
administrativa, mas ndo aquelas relativas ao exercicio da jurisdicio”. FERNANDES, Eric Baracho
Dore. OmissBes inconstitucionais e seus instrumentos de controle: contribuicGes para o aprimoramento
institucional. Editora JusPodivm, 2017, pp. 198/199)
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Federal de modo a evitar questionamentos sobre os limites e as técnicas
utilizadas pela jurisdicdo constitucional, tudo para naturalizar a decisdo como

parte de uma continuidade jurisprudencial.

Todavia, esse tipo de pratica dificulta a correta compreensdo da
decisdo, limitando o exercicio da critica social sobre o exercicio atipico da
funcdo normativa pelo Tribunal Constitucional. Segundo magistério de
Anderson Sant’ana Pedra, o exercicio da critica social é importante para a
legitimacdo da Suprema Corte junto a sociedade:

Né&o se pode olvidar que a fundamentagédo e a racionalidade utilizada
para a decisdo devem voltar-se como ato de convencimento dirigido a
sociedade (povo) vez que, de certo modo, o Tribunal Constitucional
possui uma conotacdo popular no sentido de que ao promover e
proteger a vontade expressada na Constituicdo, acaba por atuar como
um representante da soberania popular (...).

O exercicio da critica social mostra-se importante para que seja
possivel conciliar a ideia de democracia com a atuacdo do Tribunal
Constitucional como curador da Constituicdo, bem como para evitar

que os juizes do Tribunal transformem o sistema constitucional em
exatamente aquilo que eles gostariam que ele fosse!®,

Essa estratégia de naturalizacdo de protocolos decisorios
inéditos, com todas as vénias, ndo apenas compromete o contelddo do
acordao recorrido com vicio da contradicdo, como é prejudicial ao requisito
de racionalidade inerente a funcdo judicial. Sob a aparéncia de uma
linearidade artificial, ela propicia modificagdes profundas no desenho
institucional da separacdo de poderes, dificultando o conhecimento dos limites

da atuacdo da jurisdicdo constitucional.

A doutrina tem apontado esse tipo de fundamentacdo como

insatisfatoria em termos de transparéncia e de coeréncia, conforme se pode

13 PEDRA, Anderson Sant'Ana. A jurisdigdo constitucional e a criacdo do direito na atualidade: condigdes e
limites. Forum, 2017, pp. 334.
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conferir do estudo de Gabriel Accioly Gongalves!4, que formulou andlise critica

do emprego do dogma do legislador negativo:

Tudo isso demonstra que ha diferentes niveis de criatividade judicial
revelados pela analise dos padrbes decisérios do STF. A manutencéo,
simultaneamente a isso, do emprego argumentativo da doutrina do
legislador negativo em outros julgamentos revela um casuismo na
atuacdo da Corte, que, ora assume contornos criativos, ora auto-
restritivos, sem que a escolha entre uma postura e outra seja motivada.
De forma ainda mais grave, transita-se entre um extremo e outro na
aplicacdo de uma mesma tese juridica (e.g, (im)possibilidade de
reducdo parcial de texto de modo a corrigir o sentido da lei a luz da
Constituicdo), sem sequer se observar o 0Onus argumentativo de
fundamentacdo da aplicacdo de parametros de formas invertidas a
depender do caso.

Na medida em que o STF se considera representativo, espera-se que
suas decisGes sejam coerentes e o0s fundamentos, dotados de
transparéncia. Deve-se proceder a isso de forma explicita. A
sinceridade do Tribunal com relacéo ao resultado de suas pronuncias e
as técnicas utilizadas para atingi-las constituem um passo
indispensavel a legitimacao de sua atuacdo. (...)

Como visto no tdpico antecedente, no Brasil, 0 mecanismo, por
exceléncia, de negacdo da criatividade é o emprego, pelo STF, da tese
do legislador negativo. H& sérios indicios de insinceridade dessa tese.
Recorde-se: de inicio, ndo faltam exemplos de decisdes altamente
inovadoras prolatadas pela Corte. Ademais, a andlise atenta de sua
jurisprudéncia expde como a adesao a esse parametro € seletiva, sendo
possivel identificar julgados que aplicam pardmetros normativos
opostos aos decorrentes da teoria do legislador negativo. Por fim,
recentemente, 0s proprios membros do tribunal vém questionando a
correcdo dessa tese, a qual, ndo obstante, subsiste.

A auséncia de judicial candor gera outros prejuizos, como uma
incoeréncia da Corte, aléem de denotar casuismo. Em ultima andlise,
esse quadro contribui para o descrédito do tribunal. (...)
Considerando-se a criatividade um trago inevitdvel da atividade
adjudicatoria, entdo o que o principio da separacdo dos poderes exige
ndo pode ser um fingimento judicial manifestado pela pretensa mera
aplicacdo de um direito pré-pronto, mas que a jurisdicdo criativa seja
sujeita a controles pelas instancias majoritarias. (...)

A sinceridade quanto a esse aspecto basilar da atividade
adjudicatéria deve ser encarada como uma exigéncia
indispensavel. Dessa forma, decisdes criativas restardo
devidamente sujeitas a critica publica. Resultados considerados
inaceitaveis sobre questdes altamente controvertidas ndo poderao
ser justificados como uma mera expressdo de um direito acabado

14 GONCALVES, Gabriel Accioly. O Desenvolvimento Judicial do Direito: construcgfes, interpretacgdo
criativa e técnicas manipulativas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. pp. 180/186.
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e apreendido pelo julgador. Do contrario, corre-se o risco de
manifestacdes judiciais se tornarem incontrolaveis. (grifou-se)

Se a solucao da presente agédo direta dependia apenas da aplicagédo
de entendimento ja firmado quando do julgamento do caso Ellwanger (o que
seria bastante compreensivel enquanto desdobramento natural de um tipo penal
entendido como dirigido a reprovacdo e criminalizacdo — amplas e abrangentes —
de inaceitaveis condutas de intolerancia), seria realmente possivel dizer que
haveria alguma omissdo a ser preenchida? Se existia omissdo, ndo teria sido
necessaria a extensdo aditiva de figuras tipicas, vedada pela cultura juridica
geral em matéria penal? Afinal, a tipificacdo do crime de preconceito contra
LGBTI+ é um déficit legislativo ou um desacordo em relacéo ao conceito que a

lei j& estabelecia para o racismo?

Postula-se que o Tribunal seja coerente quanto ao desenvolvimento
de suas competéncias e técnicas de decisdo. A alteracdo na amplitude do papel
da jurisdicdo constitucional é possivel, mas os precedentes marcantes devem ser
firmados com sinceridade maxima, ndo podendo ser suavizados naquilo que

possuem de inovadores.

Diante dessa inconsisténcia, e para se manter consentdneo com a
hipétese de cabimento declarada no acérddo, roga-se que essa Suprema Corte
aponte que a solucdo aplicada possui efeitos aditivos, garantindo, ainda, que
sejam acrescidas as justificativas necessarias para explicar a admissibilidade da

expansdo da tutela penal por interpretacdo judicial.

IV — OMISSOES PRESENTES NO ACORDAO EMBARGADO

IV.I — O ALCANCE DA INTERPRETA(;AO CONSTITUCIONAL DO
CONCEITO DE RACISMO - A fixacéo do conceito de racismo como toda e

qualquer conduta de intolerancia admite a aplicacdo dos tipos penais de
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preconceito em favor da tutela de outros grupos vulneraveis? Imperiosa
necessidade de se ponderar a protecdo ampliativa devida a Direitos
Fundamentais com a compreensdo estrita que evidentemente deve ser

dispensada a tipos penais.

Na atualidade, o exercicio da jurisdi¢do constitucional ndo se limita
a pacificacdo de controvérsias ou ao controle do poder pela limitacdo de atos
normativos abusivos. Cada vez mais, esse Supremo Tribunal Federal se firma
como instituicdo voltada a consolidar contetdos normativos inéditos no
ordenamento, seja pela afirmacdo de ndcleos essenciais de normas
constitucionais abertas, seja pela concretizacdo de principios, seja pela fixacéo

de interpretacOes legais que sejam adequadas ao texto constitucional.

Ao apreciar demandas de controle concentrado, o Tribunal ja ndo se
limita a fazer um exame de conformidade entre material normativo e
Constituicdo, mas a avancar consideragdes sobre 0 processo de positivagdo do

direito na sua inteireza.

Justamente por isso, as razdes de decidir empregadas pela Suprema
Corte funcionam como importantes guias normativos para assegurar a coeréncia,
a efetividade e a estabilidade do texto constitucional. Sob cada julgado, esse
Supremo Tribunal Federal articula uma série de ponderacdes sobre propdsitos
normativos, funcdes estatais e critérios de aplicacdo do direito que influenciaréo
decisivamente a préatica juridica. Como ja dito antes, o préprio conceito de
jurisdicdo constitucional estd em constante reformulacdo pelas decisdes dessa

Suprema Corte.

Se ainda ndo se chega a cogitar de uma verdadeira transcendéncia
dos motivos determinantes dos julgados em controle concentrado, € inevitavel
reconhecer que eles projetam um facho autorizativo sobre a pratica juridica que

ndo se exaure nas conclusoes. Diante do destacado vulto da atividade decisoéria
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exercida pelo Supremo Tribunal Federal, o conhecimento mais adequado do
conteudo de suas deliberacBes torna-se uma diretriz necessaria, uma forma de

afiancar, indiretamente, a propria supremacia da Constituicao.

A consideracdo das consequéncias envolvidas na interpretacdo de
valores juridicos abstratos é considerada, na atual redacdo da LINDB (artigo
20%), como um requisito necessario das decisdes judiciais. Trata-se de requisito
de racionalidade das decisdes em controle de constitucionalidade:

Deve-se, igualmente, a fim de se chegar a ‘“racionalidade da
interpretagdo”, levar em conta as consequéncias praticas que a decisao

produzira no mundo dos fatos (consequencialismo), destacando
novamente a especificidade de sua eficacia — erga omnes?.

No particular, o imperativo legal de consideracdo das
consequéncias praticas ndo parece ter sido explicitado a contento,
demandando que o dispositivo seja acrescido de uma proclamacéao
complementar, ou pelo menos para que seja produzido acordao integrativo,

com a prestacdo de alguns aclaramentos.

Ao admitir a interpretacdo conforme a Constituicdo da Lei n°
7.716/1989 como solucdo adequada para as omissOes enfrentadas na presente
causa, o Plenario considerou que a pratica interpretativa existente desde o
precedente do HC n° 82.424 (Caso Ellwanger) ja havia estabelecido uma
definicdo do conceito de raca que poderia ser aplicada para a censura penal de
atos de homofobia e transfobia.

No entender dessa Suprema Corte, 0 conceito de racismo abrange

toda e qualquer conduta de inaceitavel intolerancia.

15 «Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo”.

16 PEDRA, Anderson Sant'Ana. A jurisdigdo constitucional e a criagdo do direito na atualidade: condicGes e
limites. Forum, 2017, pp. 331.

ADO n° 26, Rel. Min. Celso de Mello 27



Eis algumas passagens do voto do Ministro Relator que

exemplificam o que se vem de falar:

Entendo, por tal motivo, Senhor Presidente, que este julgamento
impbe, tal como sucedeu no exame do HC 82.424/RS (caso
Ellwanger), que o Supremo Tribunal Federal reafirme a orientagcdo
consagrada em referido precedente histdrico no sentido de que a nocao
de racismo — para efeito de configuracdo tipica dos delitos previstos
na Lei n® 7.716/89 — ndo se resume a um conceito de ordem
estritamente antropoldgica ou bioldgica, projetando-se, ao contrério,
numa dimensdo abertamente cultural e socioldgica, abrangendo,
inclusive, as situa¢des de agressao injusta resultantes de discriminacao
ou de preconceito contra pessoas em razao de sua orientacdo sexual ou
em decorréncia de sua identidade de género.

A pratica do racismo — eliminada a construcdo artificial e equivocada
do conceito de “raga” — traduz a expressdo do dogma da desigualdade
entre os seres humanos, resultante da exploracdo do preconceito e da
ignoréncia, significando, em sua concreta expressdo, a injusta
denegacdo da essencial dignidade e do respeito mutuo que orienta as
relagbes humanas. (fl. 80 do voto)

(-..)

Tenho para mim que a configuracdo de atos homofobicos e
transfobicos como formas contemporaneas do racismo — e, nessa
condicdo, subsumiveis a tipificacdo penal constante da Lei n® 7.716/89
— objetiva fazer preservar — no processo de formacdo de uma
sociedade sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo (CF, art. 3° IV) — a
incolumidade dos direitos da personalidade, como a essencial
dignidade da pessoa humana, buscando inibir, desse modo,
comportamentos abusivos que possam, impulsionados por motivacgdes
subalternas, disseminar, criminosamente, em exercicio explicito de
inadmissivel intolerdncia, o édio publico contra outras pessoas em
razao de sua orientacdo sexual ou de sua identidade de género.

Foi por tal razdo que enfatizei, no voto que proferi em referido
julgamento (HC 82.424/RS), que os nucleos do tipo penal previstos no
art. 20, “caput”, da Lei n° 7.716/89 revestem-se de carater
proteiforme, dada a multiplicidade de formas executivas que esses
comportamentos podem assumir, concretizando, assim, qualquer que
tenha sido o meio empregado, a pratica inaceitavel da intolerancia
racial. (fl. 90)

Nada obstante, conforme ja enfatizado em topico anterior, a
conclusdo do acorddo embargado houve por bem conferir apenas efeitos
prospectivos a aplicabilidade da Lei n® 7.716/1989 para a tutela de integrantes
do grupo LGBTI+.
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Diante disso, surge a indagacdo: se o conceito de racismo
estabelecido nos termos da Lei n° 7.716/1989 envolve, de forma abstrata, a
identificacdo de atos de intolerancia baseados em preconceitos diversos, pode
ele ser aplicado, por interpretacdo judicial, a outros grupos ndao hegemonicos
que, tal como o movimento LGBTI+, percebam-se como sistematicamente

vilipendiados no processo social?

Trata-se de uma duvida relevante. Afinal, o paradigma decisorio
formado neste julgamento iluminaré toda a aplicacéo futura da legislacdo penal
de protecdo contra o racismo por membros do Ministério Publico e magistrados.
E, conforme fixado expressamente no voto-condutor do Relator, o sentido

normativo de racismo é potencial e essencialmente fluido.

Se isso é verdadeiro, e se a aplicacdo do conceito de racismo pode
ser adequada por interpretacdo conforme a Constituicdo, na linha do precedente
do caso Ellwanger, sem necessidade de recurso a analogia ou outro tipo de
desenvolvimento judiciario do direito de implicacOes criativas, entdo qualquer
ato de violéncia moral que inferiorize pessoas em razao de sua identidade social,

também pode vir a ser qualificado como ato de racismo.

N&o se esta a falar, aqui, em uma omisséo decisoéria classica, pelo
ndo atendimento de um dos pedidos feitos pelos requerentes, mas em uma
especie diferenciada de vicio no julgado embargado, relativo a delimitacdo dos

efeitos que ele se propBe a produzir na ordem juridica.

O questionamento é absolutamente relevante, por diferentes razdes.
Em primeiro lugar, porque — embora o Plenario tenha considerado que o HC
Ellwanger ja configuraria marco interpretativo apto a ensejar a ampliacdo do
conceito penal de racismo no direito brasileiro — a pratica institucional até entdo
prevalente entendia que a alteracdo no conteudo normativo dos crimes de

preconceito deveria seguir o caminho da alteracdo legislativa.

ADO n° 26, Rel. Min. Celso de Mello 29



Tanto é assim que, desde a sua aprovacéo, a Lei n® 7.716/1989 foi
alterada sucessivamente para acomodar, na sua linguagem tipica, a protecdo de
outras dimensdes sociais relevantes, além da raca e da cor, que eram as Unicas
indicadas na versdo original do texto. Com a aprovacdo da Lei n® 9.459/1997,
por exemplo, a tipificagdo foi estendida para alcancar também a ““etnia, religido
ou procedéncia nacional”. Mais adiante, com a Lei n® 12.288/2010, foram
acrescidos tipos de extensdo para censurar o “preconceito de descendéncia

nacional ou étnica” (artigo 4°, § 1°).

Segundo, porque admitir a interpretacdo conforme da Lei n°
7.716/1989 em favor de um determinado grupo social que, embora minoritario,
ja possui representacdo combativa perante os poderes publicos constituidos,
negando a mesma forma de tutela a outros grupos, poderia transmitir uma ideia
de “seletividade contramajoritdria”, pratica ndo condizente com o propodsito da

jurisdicéo constitucional.

Dai o interesse em obter o esclarecimento: o conceito social de
racismo pode justificar a imputacdo de responsabilidade criminal a qualquer tipo

de comentario revelador de inaceitavel intolerancia?

Por outro lado, é forgoso reconhecer que conclusédo nesse sentido
pode eliminar qualquer perspectiva de determinabilidade na tipificacdo dos
crimes de preconceito. A fluidez na identificacdo de tipos penais, quando
excessiva, frustra de maneira flagrante o postulado da legalidade, cujo valor para

a garantia da legalidade em mateéria penal é inestimavel.
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No ponto, é bastante precisa a licdo de Nilo Batistal’, que associa
quatro principais implicacdes ao principio da legalidade em matéria penal, a

quarta das quais consta do excerto que se transcreve:

O principio da legalidade, base estrutural do proprio estado de direito,
é também a pedra angular de todo direito penal que aspire & seguranca
juridica, compreendida ndo apenas na acepgao da “previsibilidade da
intervengdo do poder punitivo do estado”, que lhe confere Roxin,
como também na perspectiva subjetiva do “sentimento de seguranca
juridica” que postula Zaffaroni.

()

Quarta: proibir incriminagdes vagas e indeterminadas (nullum crimen
nulla poena sine lege certa). A funcdo de garantia individual exercida
pelo principio da legalidade estaria seriamente comprometida se as
normas que definem os crimes ndo dispusessem de clareza denotativa
na significagdo de seus elementos, inteligivel por todos os seus
cidaddos. Formular tipos penais “genéricos ou vazios”, valendo-se de
“clausulas gerais” ou “conceitos indeterminados” ou ‘“ambiguos”
equivale teoricamente a nada formular, mas é pratica e politicamente
muito perigoso.

Na medida em que existe omissdo relevante quanto a essa
consequéncia pratica do acordao, é essencial que ele seja complementado no
ponto, mediante afirmacdo sobre a possibilidade de extensdo ou aplicagédo
analogica do conceito legal de racismo de forma ampla, sobretudo por meio de
prudente e cauteloso juizo de ponderacdo entre: (i) de uma lado, a protecdo
ampliativa devida a Direitos Fundamentais; e (ii) de outro lado, a compreenséo

estrita que evidentemente deve ser dispensada a tipos penais.

V — A ADEQUACAO TIPICA DOS PRECEITOS DA LEI n° 7.716/1989
DIANTE DE OUTRAS LIBERDADES CONSTITUCIONAIS — Ampliacéo
de excludentes ndo contempladas nas teses de julgamento aprovadas no

acordao

" BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao direito penal brasileiro. 122 ed. Rio de Janeiro: Revan,2011, pp. 65 e
75.
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Em uma passagem singularmente erudita do voto-condutor (tépico
15), o Ministro Celso de Mello sublinhou que o repddio normativo a

homotransfobia deve conviver de modo harmonioso com a liberdade religiosa.

As ponderagOes de Sua Exceléncia culminaram com o registro de
que “é assegurado o direito de pregar e de divulgar, livremente, pela palavra,
pela imagem ou por qualquer outro meio, 0 seu pensamento e de externar suas
conviccdes de acordo com o que se contiver em seus livros e codigos sagrados,
bem assim o de ensinar segundo sua orientacdo doutrinaria e/ou teoldgica,
podendo buscar e conquistar prosélitos e praticar os atos de culto e respectiva
liturgia, independentemente do espaco, publico ou privado, de sua atuacao
individual ou coletiva, desde que tais manifestagdes ndo configurem discurso de
odio, assim entendidas aquelas exteriorizagdes que incitem a discriminacéo, a
hostilidade ou a violéncia contra pessoas em razao de sua orientacao sexual ou

de sua identidade de género” (fl. 155 do voto-condutor).

Ao assim dispor, o Plenario asseverou que o processo de adequacéo
tipica de condutas que impliguem potencial discriminacdo odiosa a orientacdo
sexual ou a identidade de género aos tipos penas previstos na Lei n® 7.716/1989
deve considerar as implicagcbes normativas decorrentes da liberdade religiosa.
Trata-se, a rigor, do reconhecimento de que o contexto de expressao de certas
ideias relacionadas a moral sexual deve ser sopesado quando decorrer do
exercicio da liberdade de religido, figurando, se ndo houver excesso 0dioso,

como uma espécie de causa de exclusao de ilicitude.

Reconhecendo e enfatizando a lucidez das observacdes registradas a
favor da liberdade religiosa, a decisdo também reclama esclarecimentos nesse
aspecto. Com efeito, a liberdade religiosa ndo é a Unica dimensdo normativa

concorrente com o mandado constitucional de criminalizacdo de condutas
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discriminatorias. Este ualtimo convive com diversas outras garantias

individuais que contemplam a expressao do pensamento.

-

E necessario compreender a realidade normativa da tipificacdo de
racismo por homotransfobia em relacdo a outras liberdades que também
possuem assento constitucional — caso das liberdades artistica, cientifica e de
profissdo — para inibir que atos legitimos de expressdo venham a ser subsumidos

em tipos criminais por forca de teor critico constitucionalmente admissivel.

Mais do que isso, deve haver a compreensdo exata de quais
expressdes religiosas podem ser consideradas preconceituosas. Além do direito
de “pregar e divulgar, livremente, pela palavra, pela imagem ou por qualquer
outro meio” e de “ensinar segundo sua orientacdo doutrinaria e/ou teleoldgica,
podendo buscar e conquistar prosélitos e praticar atos de culto e respectiva
liturgia”, o exercicio pleno de viver conforme principios religiosos envolve

outros comportamentos que ndo foram considerados na decisdo embargada.

V.l — Aplicabilidade dos tipos penais de preconceito a atos decorrentes do

exercicio de outras liberdades constitucionais

Como se sabe, ha, entre os tipos penais formulados na Lei n°
7.716/1989, enunciados que possuem como nucleo verbal condutas
correspondentes a recusa de acesso, engajamento ou de acolhimento de pessoas
em contextos sociais diversos, como os relativos a vinculos empregaticios
(artigo 4°), a prestacdo de servigcos (artigos 5° a 11°) e até a integracdo na
convivéncia familiar. Além disso, a outra figura tipica mais comum tratada na
Lei n® 7.716/1989 é a do artigo 20 e nos seus paragrafos de extensdo, que

sanciona aqueles que praticam, induzem ou incitam discriminagéo.

Na medida em que alguns dos tipos acima séo sobremodo abertos, a

pratica de condutas sociais parametrizadas por liberdades constitucionais de
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manifestacdo do pensamento diversas da religiosa pode ser indevidamente

afetada no processo de adequacdo dessa lei para a protecdo contra a homofobia.

Um exemplo hoje ja notabilizado mundialmente, tendo em vista
julgamento realizado na Suprema Corte dos Estados Unidos, é o exercicio da
liberdade artistica. Alguns estabelecimentos abertos ao publico, como, por
exemplo, confeitarias, sdo especializadas em vender produtos customizados sob

encomenda, que retratam uma visao artistica do seu idealizador.

Nesse contexto, ndo é de todo improvavel que, tal como sucedeu no
caso (Masterpiece Cakeshop v. Colorado Civil Rights Comission, 584 U.S.,
2018), algum artista objete que a realizacdo de um servi¢o com caracterizacdo
LGBTI+ possa ser conflitivo com sua filosofia de vida, o que lhe conduziria a
recursar o servico especializado. Objecbes por motivo de crenca religiosa ou
conviccdo filosofica ou politica (artigo 5° inciso VIII, da Constitui¢do)
configuram o ambito de protecdo das liberdades de consciéncia e crenca, e
também podem fundamentar, ao menos em tese, hipoteses de exclusdo de
ilicitude de atos que poderiam ser enquadrados nas hipéteses tipicas da Lei n°
7.716/1989.

Coisa semelhante ocorre com a liberdade cientifica, artistica ou
profissional. A protecéo dos cidadaos identificados com o grupo LGBTI+
ndo pode criminalizar a divulgacdo — seja em meios académicos, midiaticos
ou profissionais — de toda e qualquer ponderacéo acerca dos modos de
exercicio da sexualidade. Assim como a reflexdo relativa a habitos da
sexualidade predominante deve ser garantida, também é necessario
assegurar liberdade para a consideracdo de morais sexuais alternativas,
sem receio de que tais manifestacdes sejam entendidas como incitacdo a

discriminac&o.
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Ninguém duvida de que a tolerancia seja um dos principais
pilares normativos da Constituicdo de 1988, e que a decisdo ora embargada
faz uma contundente e devida defesa desse tonus libertario do Texto
Constitucional. Mas, logico, isso ndo pode ser feito as custas de outras
liberdades relevantes. Desde que ndo se converta em adjetivacdo
depreciativa, voltada para a desqualificacdo injuriosa, € perfeitamente
possivel que a moralidade sexual seja avaliada nos diferentes ambientes de

expressao intelectual.

Afinal, conforme bem pontuado no voto-condutor do Ministro
CELSO DE MELLO em relacdo aos delitos contra a honra, a imputacdo desse tipo

de crime exige a caracterizacdo de um dolo especifico, no seguinte sentido:

N&o constitui demasia assinalar, neste ponto, que a divulgacdo
objetiva de fatos ou de narrativas religiosas ndo basta, s6 por si, para
configurar hipotese de ilicitude, civil e/ou penal, pois jamais se pode
presumir o intuito doloso de ofender subjacente a exposicao descritiva
veiculada pelos lideres e pregadores religiosos com apoio no
magistério contido nos Livros Sagrados.

Na realidade, a inexisténcia do elemento subjetivo pertinente aos
delitos contra a honra (“animus injuriandi vel diffamandi”) afasta a
propria caracterizacdo formal dos crimes de calUnia, difamacdo e
injaria, que exigem, sempre, a presenca do dolo especifico, sem o qual
ndo se aperfeicoam as figuras tipicas em questao.

(...)

Nesse contexto, as denominadas excludentes animicas (dentre as
quais, o “animus narrandi”, p. ex.) desempenham papel de grande
relevo juridico-penal, pelo fato de a sua ocorréncia implicar
descaracterizacdo do elemento subjetivo inerente aos crimes contra a
honra. Tal circunstancia afasta a ocorréncia dos delitos contra a honra,
nos quais o dolo jamais resulta “da propria expressao objetivamente
ofensiva”, eis que, nesse tema, ndo sendo de cogitar do dolo “in re
ipsa”, ndo ha como simplesmente presumi-lo (HELENO CLAUDIO
FRAGOSO, “op. loc. cit.”). (fl. 123 do voto)

As consideracOes vertidas pelo Ministro Relator em relacdo a
crimes contra a honra devem permear a analise de configuracdo de discurso de

6dio em qualquer contexto em que ele seja articulado, seja ele religioso ou néo,
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pois todas as formas de expressdo ndo aviltantes estdo igualmente protegidas

pela Constituicao.

Assim, é importante que se esclareca, como tese de julgamento,
que ndo sO a liberdade religiosa, mas a proépria liberdade de expresséo,
considerada genericamente (englobando a manifestacdo artistica, cientifica
ou profissional), respalda a possiblidade de manifestacdo ndo aviltante a

proposito da moralidade sexual.

V.1l — A legitimidade do controle do acesso a espacos de convivéncia publica

sob imperativo de reserva de intimidade

Ha outro aspecto importante a salientar, j& ndo mais pertinente ao
emprego da linguagem, mas ao controle do acesso em determinados espacos
abertos ao publico. Como ja dito, a linguagem punitiva de muitos dos tipos da
Lei n® 7.716/1989 reprime atos de impedimento ou obstaculizacdo do acesso a
determinados espacgos de convivéncia publica como manifestacdes tipicas de

crimes de preconceito.

N&o obstante, h4 espacos de convivéncia que, embora abertos ao
publico em geral, possuem acesso controlado a partir do critério fisio-biologico
de género, com o0 objetivo de resguardar a intimidade de frequentadores
considerados vulneraveis. E o caso, por exemplo, da restricdo de ingresso em
banheiros, vestiarios, vagdes de transporte publico e até estabelecimentos de

cumprimento de pena.

Em todos esses casos, 0 acesso aos espacos publicos pode ser
organizado a partir do critério fisio-bioldgico de género, e ndo da identificacéo
social do usuério, tendo em vista a necessidade de protecdo de pessoas em

situacdo de vulnerabilidade.
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H4, inclusive, demandas em tramitacdo nessa Suprema Corte que
debatem as circunstancias normativa envolvidas nessas situacdes complexas. No
RE n° 845.779, com repercussdao geral reconhecida, controverte-se sobre a
caracterizacdo de dano moral em favor de transexual que teve sua entrada em
banheiro feminino negada por vigilante de um centro comercial. Ja na Arguicdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 527, o dissidio diz respeito a
custodia, em estabelecimentos penais, de detentos com orientacdo sexual e

identidade de género minoritaria.

A mera existéncia dessas causas revela que o controle do acesso a
determinados lugares abertos ao publico com fundamento nos aspectos fisio-
bioldgicos ndo deve ser tipificado como ato de racismo quando a restricdo de
ingresso tiver sido estabelecida em favor da protecdo da intimidade de grupos

vulneraveis.

V.l — A legitimidade de atos de exclusdo de membros pertencentes a

organizacoes religiosas

Por fim, também é necessario definir se, além do direito de pregar,
divulgar, expressar doutrina e praticar atos de culto e liturgia, a liberdade
religiosa pode ou ndo contemplar a excluséo de pessoas cujo comportamento se
revele ostensivamente atentatoério aos codigos de conduta exigidos pelos

principios fundamentais das ordens religiosas.

Embora as religides em geral persigam e valorizem ideais de
respeito, tolerdncia e acolhimento do préximo, as doutrinas religiosas ndo raro
estabelecem sancbes para comportamentos considerados criticamente
incompativeis com os dogmas estabelecidos, prevendo consequéncias que
podem chegar a exclusdo da congregacdo, do ministério ou dos atos de

comunhao.
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Ao que parece, a recusa de acolhimento ou a exclusdo de pessoa
cujo comportamento venha a ser considerado gravemente inadequado a
determinada filosofia religiosa ndo pode ser genérica e aprioristicamente tratada
como um ato de racismo (pela aplicacdo, por exemplo, da hipotese tipica do
artigo 14 da Lei n° 7.716/1989), mas como parte do exercicio da liberdade

religiosa.

Portanto, para a plena garantia da liberdade religiosa e para além
das faculdades enunciadas pelo Ministro Relator na fl. 134 do seu voto-condutor
(liberdades de culto, organizagdo religiosa, fazer proselitismo, ndo adeséo a
religido alguma, alteracéo de preferéncias confessionais, ndo sofrer restricdo
de ordem juridica por conviccdes religiosas), deve-se definir com clareza a
possibilidade ou ndo de exclusdéo da ordem religiosa de pessoas cujo

comportamento néo esteja condizente com a filosofia de vida compartilhada.

Alids, essa questdo parece ter sido contemplada pela legislacdo
portuguesa citada no voto do Ministro Relator — Lei n°® 16, de 22/06/2001 — que,
em seu artigo 8°, item 1, alinea “b”, estabelece que ninguém pode “ser coagido a
fazer parte, a permanecer ou a sair de associacdo religiosa, igreja ou
comunidade religiosa, sem prejuizo das respectivas normas sobre a filiacéo e

a exclusdo de membros”.

VI -PEDIDOS
Em face do exposto, o Advogado-Geral da Unido postula:

(i) o reconhecimento de sua legitimidade recursal para oposicdo
de embargos declaratorios no processo de controle de
constitucionalidade, como prerrogativa inerente a sua missao
de curadoria normativa e colaboracdo processual com

Egrégia Suprema Corte, com 0 consequente 0 recebimento da
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presente manifestacéo;

(i)  sejam acolhidos os presentes embargos, tendo em vista a
contradigdo entre o0 juizo de omissdo normativa e a solucéo
de interpretacdo conforme, para que se reconheca o carater
declaradamente aditivo da decisdo, com a satisfacdo dos 6nus
argumentativos aplicaveis a justificacdo de um precedente

dessa natureza em matéria penal;

(ili) sejam acolhidos os presentes embargos, tendo em vista a
omissdo relativa as consequéncias praticas da interpretacao
adotada pelo acordédo, para que se esclareca o alcance do
conceito penal de racismo da Lei n° 7.716, de 1989,
mormente relativamente a quaisquer outras condutas de
intolerancia, ponderando-se a protecdo ampliativa que se
deve dar a Direitos Fundamentais, bem assim a evidente

compreensdo estrita que deve ser dispensada a tipos penais;

(iv) sejam acolhidos os presentes embargos, tendo em vista as
omissdes apontadas no topico V, para que se reconheca que,
no processo de adequacdo tipica da Lei n® 7.716/1989, devem
ser ressalvados (iv.a) excludentes de ilicitude decorrentes do
legitimo exercicio de outras liberdades constitucionais, além
da liberdade religiosa; (iv.b) atos de controle de acesso a
espacos de convivéncia pablica praticados sob o imperativo
de reserva de intimidade; e (iv.c) atos de exclusdo de
membros de organizacdes religiosas por aplicacédo de seus
respectivos codigos de conduta, bem assim 0s respectivos
limites em face da Constituicdo.
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Termos em que espera deferimento.

Brasilia, 13 de outubro de 2020.

JOSE LEVI MELLO DQ  Assinado de forma digital por JOSE

LEVI MELLO DO AMARAL JUNIOR

AMARAL JUNIOR Dados: 2020.10.13 18:11:21 -03'00'

JOSE LEVI MELLO DO AMARAL JUNIOR
Advogado-Geral da Unido

Dados: 2020.10.14 15:05:59 -03'00'

IZABEL VINCHON NOGUEIRA DE ANDRADE
Secretaria-Geral de Contencioso
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