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Dialogos constitucionais interpelam
criminalizacao da homofobia

29/06/2019

O julgamento conjunto da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao 26, de relatoria do
Ministro Celso de Mello, e do Mandado de Injuncgao 4.733, de relatoria do Ministro Edson
Fachin, marca o primeiro semestre de 2019 com uma decisao antoldégica do Supremo Tribunal
Federal.

A anadlise que se propoe, a partir de tematica tdo controvertida, direciona o olhar dos leitores
dessa coluna do Observatorio da Jurisdicao Constitucional para a teoria dos dialogos
constitucionais e suas implicagoes na dinamica da social e politica pos-decisao da Suprema
Corte.

Nao é preciso ir muito longe, nem histérica nem geograficamente, para confrontar-se com as
tensoes entre o exercicio do poder do Estado nas suas diferentes funcoes. Os noticiarios, as
redes sociais, as conversas em rodas de amigos estao sempre repletas de narrativas sobre os
fatos que envolvem as decisoes, por vezes convergentes, por vezes divergentes, envolvendo
agentes publicos dos diferentes ramos do Poder.

A legitimidade das acdes e decisoes dos agentes publicos esta sempre no radar da imprensa e
cada vez mais as noticias sobre fatos institucionais, em geral relevantes para a vida da
Republica, passam a fazer parte da avaliacao popular, mesmo daqueles que nao tem qualquer
formacdo técnica-juridica ou areas afins.

Por didlogos constitucionais entenda-se o complexo de discursos, permeado de multiplos
argumentos, por meio dos quais os agentes, 6rgdaos e membros de Poder da Republica
constroem os sentidos das normas constitucionais, especialmente dos direitos fundamentais.

Nao ha uma receita para conduzir didlogos constitucionais, mas ha atalhos metodolégicos para
tentar jogar luzes em pontos tedricos que devem conduzir a argumentacao para questoes
constitucionais, especialmente aquelas que se produzem em um ambiente de profundo
desacordo social.

Assim, mesmo para aqueles temas constitucionais os quais ndao admitem um tnico ponto de
partida de onde se possa iniciar as discussoes e os didlogos, certamente hé pontos de vista que
constituem paradas obrigatorias para aquelas e aqueles que se dispoem a enfrenta-lo
argumentativamente. Isso vale tanto para as instituicdes quanto para os individuos.

Os didlogos constitucionais, para cumprirem sua vocagdo naturalmente dialética, sustentam-se
ndo apenas no principio da interdependéncia entre as funcoes de poder, mas também, e
principalmente, no devido processo constitucional, que se materializa como uma versao do
devido processo legal, alicerce e esteio do Estado Constitucional e Democratico de Direito.
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A decisao do Supremo Tribunal Federal sobre a criminalizacao da homofobia gerou, e ainda
esta por gerar, muitas davidas e controvérsias na comunidade juridica, bem como, e
principalmente, na comunidade social e politica brasileira. A declaracao de uma
inconstitucionalidade por omissao, tendo como consequéncia o reconhecimento de tipificacao
de uma conduta, com esteio direto no texto constitucional, ndao é uma tarefa banal, nem muito
menos rotineira e cotidiana.

Assim sendo, por meio da doutrina dos didlogos constitucionais, a qual pressupoe que nao ha
uma ultima palavra em matéria de interpretacao constitucional, bem como através da andlise
do processo constitucional de controle da omissao no direito brasileiro, pretende-se analisar
criticamente o que fez o Supremo Tribunal Federal no julgamento da Acao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao 26 e do Mandado de Injungao 4733.

Importante, primeiramente, registrar que o controle de constitucionalidade por omissao implica
o reconhecimento de um constitucionalismo dirigente, ou seja, de um modelo constitucional que
acomoda a existéncia de normas constitucionais garantidoras de direitos fundamentais de
eficacia contida e limitada, cujos ambitos de protecao sao normativos e exigem atuacao
legislativa conformadora ou limitadora.

A omissao inconstitucional importa também o reconhecimento de um dever de legislar, que,
necessariamente, coloca o legislador numa posicao vinculada em relagao a norma
constitucional, o que, de uma forma ou de outra, impulsiona didlogos constitucionais cada vez
mais constantes entre a jurisdicao constitucional e os 6rgaos responsaveis pelo processo
legislativo.

Explico melhor: se hd normas constitucionais as quais exigem atuacgao positiva do legislador
infraconstitucional para que possam concretizarem-se no seio social, existindo também
mecanismos judiciais, préprios da jurisdigao constitucional, a disposi¢cao do cidad&o para dar
eficacia a essas normas constitucionais, ampliadas as situagcdoes em que, por provocacgao de
entes ou cidaddos legitimados, a jurisdicao constitucional sera compelida a declarar a
inconstitucionalidade da omissao legislativa.

Passados mais de trinta anos da promulgacao da Constituicao de 1988 ja nao ha duvidas de que
esta esgotado o tempo razodvel para a regulamentacao legislativa dos institutos reconhecidos
pela Constituicao de 1988 como direitos fundamentais. Assim sendo, muito embora ainda sejam
fortes os argumentos pela autocontencao judicial e pela estrita separacao de poderes, ja é
possivel pontuar, ainda que de forma rara, a atuagao pré-ativa do Supremo Tribunal Federal no
campo da omissao inconstitucional.

Tenho dito que, no Estado Constitucional, especialmente aquele comprometido com os direitos
fundamentais, é imprescindivel pensar nas funcoes de poder com atuacao interdependente, pois
gue somente pelas tensdes reciprocas é que serao estabelecidos os didlogos necessarios a
concretizacao constitucional em sua maxima efetividade. Esse é o verdadeiro espirito da
doutrina dos freios e contrapesos, desenvolvida nos Estados Unidos desde os primoérdios do
constitucionalismo contemporaneo.
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Nao se pode imaginar que a ultima palavra em matéria de interpretagdo constitucional esteja a
cargo de apenas uma das funcdes do Poder da Republica. Seria o mesmo que afirmar ser a
Constituicdo monopdlio de uma das fungoes do Poder, cujas existéncias necessariamente
pressupoem alteridade e respeito mutuos, nos limites da propria Constituicao.

Os didlogos constitucionais, nao obstante carecam de precisa definigdo doutrindria, exigem um
coloquio continuo e efetivo entre as fungdes do Poder, as quais nao podem acomodarem-se
diante da relevante tarefa de dar maxima efetividade as normas constitucionais, especialmente
numa Constituicao complexa e prolixa como a Constituicao Brasileira de 1988.

Nao por outra razao, o processo constitucional brasileiro, apresenta-se permeavel aos didlogos
constitucionais, exigindo no exercicio da jurisdicao constitucional que sejam chamadas a falar
no processo as autoridades de ondem emanam ou deveriam emanar os atos impugnados, bem
como outros atores sociais relevantes como o Ministério Publico e co-responsaveis pelo
processo legislativo.

Além disso, a sociedade civil organizada também pode ser convidada a fazer parte dos didlogos
constitucionais que se estabelecem no curso de processo e julgamento de uma agao do controle
concentrado ou difuso de constitucionalidade, o que ocorre quando sao convocadas audiéncias
publicas, em que peritos e experts habilitam-se para prestar esclarecimentos técnicas sobre o
tema em discussao.

Diante desse contexto, e postas as premissas da analise aqui proposta, chega-se ao ponto de
analise do julgamento do Supremo Tribunal Federal em que se criminalizou, por meio de
decisao proviséria - ou seja, até atuacao positiva do legislador - as condutas homofdbicas e atos
discriminatérios por homofobia.

A decisao, que ocupou mais sessoes do Supremo Tribunal Federal para ser publicamente
proferida do que o usual, foi tomada por maioria, o que demonstra, em especial, o dissenso
entre Ministros da Suprema Corte brasileira e a duvida razoavel acerca da possibilidade de dar
eficacia a norma constitucional, que exige tipificagdao penal, por meio de decisao judicial
proferida em sede de controle de constitucionalidade por omissao. A questao posta, portanto,
resume-se ao seguinte: nao seria esta uma tipica e exclusiva tarefa do legislador
infraconstitucional?

O inciso XLI, do artigo 52 da Constituigdo da Republica foi usado como parametro
constitucional das decisoes proferidas por aqueles ministros que entenderam haver autorizagao
constitucional expressa para aplicagdo imediata das consequéncias penais aos atos
discriminatérios e revestidos de discurso de 6dio contra os seres humanos com orientacao
sexual diversa do seu sexo biolégico. Registrou-se na tese do julgado:

“Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a implementar os
mandados de criminalizacdo definidos nos incisos XLI e XLII do art. 52 da Constituicdo da
Reptblica, as condutas homofobicas e transfobicas, reais ou supostas, que envolvem
aversdo odiosa a orientacdo sexual ou a identidade de género de alguém, por traduzirem
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expressoes de racismo, compreendido este em sua dimensdo social, ajustam-se, por
identidade de razdo e mediante adequacdo tipica, aos preceitos primdrios de incriminagdo
definidos na Lei n? 7.716, de 08/01/1989, constituindo, também, na hipotese de homicidio
doloso, circunstdncia que o qualifica, por configurar motivo torpe.”[1]

Outro argumento importante, que merece ser destacado, para a oportuna e eventual
consideragao social e politica do tema, é a existéncia de normas penais coibindo diversas
praticas discriminatérias, sem contemplar em suas disposi¢oes a devida protecao aos
homossexuais e os transexuais. No juizo do devido processo legal substantivo seria um
questionamento acerca da protecao insuficiente, o que nao deixa, entretanto, de provocar os
didlogos constitucionais no seguinte sentido: o legislador pode, a seu juizo, deixar de coibir
praticas discriminatorias contra os homossexuais e transexuais?

Importante aqui lembrar o principio responsabilidade, a partir de um modelo proposto por H.
Jonas, segundo o qual o cidadao do hoje deve trabalhar de tal modo que as conseqiiéncias de
suas agoes sejam compativeis com uma futura existéncia humana minimamente digna.[2]

Nao é demais aqui invocar a doutrina de Peter Haberle para quem, a Revolucao Francesa,
juntamente com as contribuicdes igualmente revolucionarias inglesa e norte-americana, sao
responsaveis pelo modelo de Estado Constitucional que ainda se tem atualmente.[3]

Dessa forma, os ideais da revolucao francesa, especialmente a fraternidade, continuam e devem
continuar a nortear, em termos substanciais, as ideologias subjacentes ao Estado Constitucional
contemporaneo, como ultima exigéncia do ciclo inaugurado em 1789, abrem-se para uma nova
oportunidade de compromissos universais a serem continuamente experimentados.[4]

E, nesse contexto, a dignidade da pessoa humana ganha destaque especial, pois deve ser o
principio norteador que, necessariamente, vincula o legislador nos seus deveres constitucionais,
especialmente aqueles referentes a coibicao de condutas discriminatorias.

A decisao do Supremo Tribunal Federal na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao
26 e no Mandado de Injuncao 4.733, ainda que tomada por maioria, impulsiona importante
tema a ser objeto de didlogo constitucional com o Congresso Nacional, em particular, e com a
sociedade, de uma maneira mais geral.

Tanto o tema de fundo, envolvendo a proibigao de discurso do 6dio contra homossexuais e
transexuais no Brasil, quanto os mecanismos de controle de constitucionalidade por omissao, e,
consequentemente, os poderes do Supremo Tribunal Federal, como Corte da jurisdigcao
constitucional no Brasil, devem vir ao debate publico, especialmente por meio da atuagao
positiva das demais funcoes de poder.

A féormula mais qualificada de didlogo constitucional é o pronunciamento de todos os atores
qualificados, no ambito de suas competéncias, de forma positiva e assertiva. Assim, na sua
tipica funcao legislativa, o legislador infraconstitucional brasileiro pode estabelecer proficuo
processo de elaboragao da norma para cuja omissao foi declarada inconstitucional pela Corte
Suprema brasileira.
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Assim, as consequéncias mais visiveis da decisao do Supremo Tribunal Federal sdao, por um
lado, demonstrar a atuacao incondicional da jurisdicao constitucional brasileira na direcao da
concretizacao dos direitos fundamentais, e, por outro lado, o despertar para uma questao ainda
nao muito explorada, que sao os didlogos constitucionais.

Nao é demais lembrar que toda a abertura a participacao e ao debate da sociedade e das
demais funcoes do Poder, uns em relagcao aos outros, tem como objetivo a construcao coletiva
de um precedente constitucional com argumentos e discursos mais plurais, mais dialégicos e
mais integros, que possa repercutir com seguranca sobre o comportamento dos individuos e
grupos sociais.

Esse é o principal motivo pelo qual é imprescindivel que os julgadores considerem em suas
decisOes constitucionais sobre casos dificeis, os elementos trazidos por todos os interlocutores
do processo no ambito da jurisdigao constitucional, o que implica que a construcao da decisao
constitucional seja, ao mesmo tempo, uma resposta, mas também uma provocagao para as
questoes constitucionais nela subjacentes.

Este julgamento do Supremo Tribunal Federal, pela sua importancia e originalidade contém em
seus diversos, convergentes e divergentes, discursos, as alegacoes de muitos interlocutores, os
quais, num ambiente de permanente questionamento e discussao, expuseram suas teses,
ofereceram seus argumentos e colaboraram para a elaboracao de uma decisao do colegiado
verdadeiramente plural e complexa.

Sem desconsiderar o fato de que se trata de uma decisao provisoria, ou seja, de uma decisao
que clama por uma seguinte decisao sobre o mesmo tema, a ser processada e proferida pelas
Casas Legislativas, nao se pode perder de vista que a principal expectativa, cumprida numa
primeira andlise, de que os julgadores tenham respondido a uma efetiva participacao na
discussao das questdes que permeiam o raciocinio decisério do colegiado, e mais do que
resolver o caso, construiram um precedente para o julgamento dos casos futuros, os quais se
espera sejam raros, mas emblematicos o suficiente para demonstrar um critério metodolégico
do que, no Brasil, sera possivel chamar de didlogos entre Jurisdicao Constitucional e Politica,
para casos de omissao legislativa inconstitucional.

Nao se trata de acreditar a Suprema Corte como legitima para a excepcionalissima funcgao de
entregar normas penais, ainda que provisorias, a sociedade. Nao! Mas de reconhecer que ha
um sistema brasileiro, préprio e legitimo, no ambito do devido processo constitucional, que
provoca didlogos constitucionais entre Supremo Tribunal Federal e Congresso Nacional,
impondo construcgao coletiva, ainda que por meio de tensoes e contradigoes, de decisdes
constitucionais aptas a dar maxima efetividade a Constituicao da Republica.

[1] Esta tese foi proposta pelo Ministro Celso de Mello e encontra-se disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/tesesADO26.pdf Acessado em
28.06.2019

[2] E o préprio Haberle aqui pontua a responsabilidade dos europeus nas suas relagcoes com o
Terceiro Mundo: “Ello afecta también a nuestra relacién com el Tecer Mundo”. (Cfr. HABERLE,
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1998, p. 90).

[3] Sao palavras de H. Jonas reproduzidas por Haberle pertinentes a este raciocinio: “obra de
tal modo que las consecuencias de tu accion resulten compatibles con uma futura existencia
humanamente digna, esto es, con el derecho de la Humanidad a sobrevivir sin limite en el
tiempo”.(JONAS apud HABERLE, 1998, p. 91-92, nota 19)

[4] HABERLE, Peter, 1998, p. 92-95.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2019-jun-29/observatorio-constitucional-dialogos-constitucionais-interpelam-criminalizacao-

homofobia/
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