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RESUMO

A presente pesquisa tem como objeto de estudo o julgamento do Supremo Tribunal Federal sobre a criminalizacao da
homofobia e da transfobia, sendo feita uma analise desse caso a partir da hermenéutica juridica em Hans Kelsen. Para
essa empreitada, o método € a pesquisa bibliografica. O primeiro momento dessa pesquisa constitui-se de revisao de
literatura em bases nacionais e internacionais sobre o tema. Além disso, também é contemplado o estudo de livros de
Kelsen e de seus principais comentadores nacionais, em especial, Fabio Ulhoa Coelho e Tercio Sampaio Ferraz Junior.
Ja o outro momento da pesquisa bibliografica se da com a analise jurisprudencial, o estudo de caso, focalizando no
referido julgamento em particular. Com a analise de todos esses materiais, € possivel formular a pergunta que
ensejou a investigacdo: ha elementos da hermenéutica juridica em Kelsen que expliquem o julgamento do Supremo
Tribunal Federal acerca da criminalizacao da homofobia e da transfobia? Entdao, tomando por base os textos
analisados, permite-se apontar, enquanto resultados obtidos, uma resposta positiva.
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ABSTRACT

This research has as object of study, in light of the legal hermeneutics in Hans Kelsen, the judgment of the Direct
Action of Unconstitutionality for Omission 26 and Writ of Injunction 4733 that dealt with the criminalization of
homophobia and transphobia in the Supreme Federal Court. The first moment of this research takes place with
reviewing the literature in national and international research platforms. Furthermore, Kelsen’s books and his main
national commentators are also studied, especially Fabio Ulhoa Coelho and Tercio Sampaio Ferraz Janior. The second
moment of bibliographical research is a case law analysis, a case study focusing in that specific judgment. With the
analysis of all these works it is possible to formulate the question that inspired the inquiry: are there elements of
Kelsenian legal hermeneutics that explains the judgment of the Supreme Federal Court concerning the criminalization
of homophobia and transphobia? Therefore, taking as base the analyzed texts, it is possible to point out an affirmative
response from the obtained results.

Keywords: Hans Kelsen; Legal Hermeneutics; Homophobia, Supreme Federal Court; Transphobia.
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RESUMEN

La presente pesquisa tiene como objetivo de estudio el juicio del Supremo Tribunal Federal de Brasil acerca de la
criminalizacion de la homofobia y transfobia, siendo hecha un analisis de este caso a partir de la hermenéutica legal
en Hans Kelsen. Para este empeno, el método es la pesquisa bibliografica. El primer momento de la pesquisa consiste
en una revision de literatura en bases nacionales e internacionales acerca del tema. Ademas, también es contemplado
el estudio de libros de Kelsen y de sus principales comentadores nacionales, en especial, Fabio Ulhoa Coelho y Tercio
Sampaio Ferraz Junior. Ya el otro momento de la pesquisa bibliografica se da por medio de un analisis jurisprudencial,
el estudio de caso, focalizando en el referido juicio en particular. Con el analisis de todos estos materiales, fue
posible formular la pregunta que influyd la investigacion: ;hay elementos de la hermenéutica legal en Kelsen que
explican lo juicio del Supremo Tribunal Federal acerca de la criminalizacion de la homofobia y de la transfobia?
Entonces, llevando por base los textos analizados, es permitido apuntar, en relacion a resultados obtenidos, una
respuesta positiva.

Palabras-clave: Hans Kelsen; Hermenéutica Legal; Homofobia; Supremo Tribunal Federal; Transfobia.
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HERMENEUTICA JURIDICA KELSENIANA, CONCLUSAO, REFERENCIAS.

INTRODUCAO

Este ensaio tem como tema o julgamento do Supremo Tribunal Federal acerca da
criminalizacao da homofobia e da transfobia, sendo feita uma analise a partir da hermenéutica
juridica de Hans Kelsen?. Mas, para a delimitacdo do objeto de estudo, € importante que se
explique, primeiro, a metodologia que aqui se emprega.

Do ponto de vista do método, partiu-se de uma revisao de literatura nas bases
Biblioteca Digital de Teses e Dissertacées (BDTD) e na Scientific Eletronic Library Online
(SciELO). Na primeira base, sob os descritores “Hermenéutica Juridica”, “Hans Kelsen” e
“Supremo Tribunal Federal”, todos combinados, foram encontrados apenas dois resultados. Ja
na base SciELO, sob a combinacao dos referidos trés descritores, nada foi encontrado.

Devido a escassez de trabalhos sobre o tema nessas bases, foi necessario realizar
também a revisao no Portal de Periddicos CAPES. Nele, sob dois primeiros descritores foram
encontrados oitenta e oito trabalhos; sob o segundo e terceiro descritores, noventa e cinco
escritos; e, por fim, sob o primeiro e o terceiro descritores, cento e cinquenta e trés trabalhos.

Aliado a tudo isso, abarcando também a pesquisa bibliografica, houve o estudo de livros de Hans

2 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 387.
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Kelsen® e de seus principais comentadores em ambito nacional, destacando-se Tercio Sampaio
Ferraz Junior* e Fabio Ulhoa Coelho’.

Diante desse cenario, foi verificada nao sé a magnitude do pensamento de Hans Kelsen,
mas também que a pesquisa jurisprudencial e o estudo de casos do Supremo Tribunal Federal sao
necessarios para que a ciéncia juridica avance. Nao por outro motivo, o outro momento da
metodologia se deu com a analise jurisprudencial, o estudo de caso.

A escolha do julgamento da criminalizacao da homofobia e da transfobia - Acao Direta
de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) 26° e Mandado de Injuncdo (MI) 47337 - deu-se em
virtude dos fatores atualidade e relevancia. A atualidade se faz presente, uma vez que o
julgamento dessas acoes no Supremo foi retomado e concluido em 13 de junho de 2019.

A relevancia desse caso, por sua vez, é demonstrada na medida em que as discussoes
acerca da criminalizacao da homofobia e da transfobia sdao validas e merecem atencao, seja da
comunidade académica, seja, do judiciario ou, sobretudo, do legislativo, o que se espelha, no
presente caso, pela declaracdo da mora inconstitucional e pela equiparacao temporaria das
praticas de homotransfobia a pratica de racismo. Dai a delimitacdao do objeto de estudo deste
artigo.

Como todo classico, a Teoria Pura do Direito® apresenta um leque praticamente infinito
de pontos que poderiam ser objetos de investigacao. Outrossim, os temas da homofobia e da
transfobia no Brasil sdo vastissimos e inviaveis de serem tratados por completo dentro das
fronteiras deste artigo. Nao por menos é que se fez um recorte, restringindo a presente analise

ao julgamento da ADO 26° e do MI 4733, tudo a luz da hermenéutica em Kelsen.

3 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1986.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998.

KELSEN, Hans. O que é a justica? Sao Paulo: Martins Fontes, 2001.

4 FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacéo. 8. ed. Séao
Paulo: Atlas, 2015.

> COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26. Partido
Popular Socialista. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053. Acesso em: 12 jul. 2019.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo 4733. Associacado Brasileira de Gays, Lésbicas e
Transgéneros - ABGLT. Relator: Ministro Edson Fachin. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4239576. Acesso em 13 de jul. de 2019.

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26. Partido
Popular Socialista. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053. Acesso em: 12 jul. 2019.
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A partir desse recorte é que foi possivel formular a pergunta que deu margem a esta
investigacao: ha elementos da hermenéutica juridica em Kelsen que expliquem o julgamento do
Supremo Tribunal Federal acerca da criminalizacao da homofobia e da transfobia? Neste sentido,
apresenta-se, enquanto resultados obtidos, que ha sim elementos da hermenéutica juridica
kelseniana nesse julgamento.

E interessante notar que os cursos de graduacdo e também os cursos de mestrado e
doutorado dos programas de pds-graduacao em Direito brasileiros tém sido aprimorados, seja
pela exigéncia de explicitacdo metodoldgica nas investigacdes, seja pela natureza da area que
afirma a formacao critica como base na formacdo de operadores de direito. Estudos'’ tém
demonstrado a necessidade de aprimoramento continuo da educacao juridica que, embora nao
seja objeto desta pesquisa, a articulacao entre um determinado julgamento com base teérica
consolidada do Direito, no caso Hans Kelsen, revela a singularidade e importancia do manuscrito
que podera estimular outros pesquisadores a realizar tarefas de interpretacdo com as
ferramentas da ciéncia juridica.

Entdo, do ponto de vista formal, o artigo esta organizado em trés momentos. No
primeiro, esboca-se a hermenéutica juridica, conforme a exposicao magistral contida na Teoria
Pura do Direito™. Ja no segundo momento, analisa-se o julgamento da criminalizacdo da
homotransfobia no Supremo Tribunal Federal. Ao final, no terceiro e Ultimo momento, ha a
explicacdo do caso de acordo com os elementos da hermenéutica kelseniana, articulando teoria

e pratica.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo 4733. Associacao Brasileira de Gays, Lésbicas
e Transgéneros - ABGLT. Relator: Ministro Edson Fachin. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4239576. Acesso em 13 de jul. de 2019.

" GASPAR, Renata Alvares; MENDONCA, Samuel. O DIPR - Direito Internacional Privado e a Educacao
Juridica: um dialogo essencial. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM, Santa Maria, RS, v. 13,
n. 1, p. 1-19, maio 2018. ISSN 1981-3694. Disponivel em:
https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/27249. Acesso em: 14 jul. 2019.

MENDONCA, Samuel; ADAID, Felipe Alves Pereira. Tendéncias teoricas sobre o Ensino Juridico entre 2004 e
2014: busca pela formacao critica. Rev. Direito GV, Sao Paulo, v. 14, n. 3, p. 818-846, set. 2018.
Disponivel em http://dx.doi.org/10.1590/2317-6172201831. Acesso em 13 de jul. de 2019.

12 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 387.
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1 A HERMENEUTICA JURIDICA EM HANS KELSEN

Em meados do século XX, Hans Kelsen apresenta um rigoroso e exigente projeto de
purificar a ciéncia juridica de todas e quaisquer ideologias, a Teoria Pura do Direito'. Nesse
livro, o autor constréi um estudo acerca do fendémeno juridico procedendo com o maximo de
objetividade e exatidao possiveis™, uma vez que consciente da especificidade de seu objeto, as
normas juridicas positivas. Conforme o dizer de Kelsen: “Na afirmacao evidente de que o objeto
da ciéncia juridica é o Direito, esta contida a afirmacao - menos evidente - de que sao as normas

juridicas o objeto da ciéncia juridica”™. Dai, inclusive, o préprio titulo do livro:

Quando a si propria se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa que
ela se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir
deste conhecimento tudo quanto nao pertenca ao seu objeto, tudo quanto nao se
possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende
libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sao estranhos. Esse é o

seu principio metodologico fundamental.!®

Desde logo, é essencial que se esclareca que nao € que o Direito, enquanto fato social,
seja neutro, posto que ele conteria, ao menos, os valores por ocasiao da producao e da
aplicacao das normas juridicas. Em verdade, neutra é (ou deveria ser) a ciéncia do Direito, a
qual apresenta uma tendéncia anti-ideolégica'’. Anti-ideoldgica, aqui, no sentido de repudiar
fortemente qualquer questionamento externo ao campo da ciéncia e a especificidade de seu

objeto. Entao, “pura”, na verdade, se refere a “Teoria”, e nao ao “Direito”:

Basicamente, o projeto “teoria pura do direito” requer atencdo ao fato de que a
palavra “pura” se refere a “teoria”, e nao ao “direito”. Porque o “direito”, bem
sabe Kelsen, por ser composto de normas, traduz-se em cenario de disputa
politica e da afirmacao de valores. Ou seja, o papel da ciéncia juridica é diverso
do da politica®@.

. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998.

. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. XI.

. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 79.
6 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 1.
7 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 118.
8 SGARBI, Adrian. O mundo de Kelsen. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019. p. 11.

13 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.
4 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.
5> KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.

ooy
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Assim, seguindo um ideal de pureza metodoldgica com rigor € que seria possivel uma

genuina e “[...] verdadeira ciéncia do direito”"

, cujo grau de confiabilidade lembraria, até
mesmo, as ciéncias naturais?’. Dessa forma, € o principio metodolédgico fundamental, que rege a
ciéncia purificada, aquele que tem o condao de legitima-la e separa-la de toda e qualquer

contaminacao subjetiva e ideoldgica, fazendo isso em prol da verdade:

E uma lei vital de todo conhecimento puro que ele seja desenvolvido por si sé.
Essa lei aplica-se especialmente as ciéncias sociais, pois quando essas ciéncias
sdo colocadas a servico da politica elas nao mais servem o ideal de verdade
objetiva, mas devem tornar-se uma ideologia de poder?'.

Ainda nos dizeres de Kelsen??, ndo é que o Direito ndo comporte analises estruturais a
partir da sociologia, da histéria ou da filosofia. Tais analises sao importantes e essenciais a
compreensao completa do fenomeno juridico. Contudo, tomando por base suas consideracoes
sobre objeto e o método da ciéncia do Direito, Kelsen é responsavel por afastar o jusnaturalismo
como forma de se encarar o fendomeno juridico.

Se, até entdo, o estudo do Direito tinha o viés de uma metafisica, calcada em preceitos
naturais, absolutos, universais e atemporais, com Kelsen, o fenomeno juridico é encarado como
um construido humano e seu estudo assume as roupagens da ciéncia, com pretensdes de
objetividade e exatidao®. Neste sentido, é possivel dizer que a doutrina jusnaturalista ndo se
mantém perante o tribunal da ciéncia*. Por isso mesmo, ndo s6 a grande motivacao de Kelsen
era elevar o estudo do Direito ao grau de cientificidade?®, como também é, certamente, uma de
suas grandes contribuicoes.

De outra banda, o principio metodoldgico fundamental se perfaz, igualmente, como um
dos maiores limites a ciéncia juridica. Isso exatamente porque as questdes socioldgicas,
historicas e filosoficas estdao além de sua alcada. Todas elas, ja que metajuridicas, tentam, de
alguma forma, (des)legitimar o Direito positivo tomando por base juizos morais altamente
relativos e subjetivos, os quais nao s6 nao compdem o objeto de estudo da ciéncia juridica,

como também a contaminam.

9 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 118
20 SGARBI, Adrian. O mundo de Kelsen. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019. p. 11.

21 KELSEN, Hans. O que é a justica? Sao Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 93

22 KELSEN, Hans. O que é a justica? Sao Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 291.

23 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. XI.
24 KELSEN, Hans. O que é a justica? Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 137.

25 COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 23.
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Para o autor, apenas em uma concepcao jusnaturalista é que seria possivel admitir
valores absolutos e que comporiam a esséncia do estudo do Direito?®. Na verdade, é
precisamente por essas multiplas questdes morais terem carater muito relativo e subjetivo que
elas ndo tém a aptidao de fornecerem respaldo a uma andlise cientifica do Direito?. Quer isso
dizer que o estudo da validade das normas juridicas nao esta vinculado ao estudo dos preceitos
morais.

Isso seria incompativel com o proposito da Teoria Pura, isto é, com seu principio
metodologico fundamental, com suas pretensdes de universalidade e com sua missao de apenas
conhecer e descrever especificamente seu objeto, ao invés de aprova-lo ou nao, o que caberia,
de fato, ao campo politico. Com isso, o cientista do Direito, ndao podendo se identificar com
qualquer valor, nem mesmo com o valor juridico por ele descrito?®, acaba por ficar impedido de
se engajar com uma postura critica e fica refém do arbitrio do criador e do aplicador da norma
juridica.

Com efeito, a cientificidade do Direito, nos termos kelsenianos, tem um custo. Este é a
limitacao do papel do jurista cientifico, que pode apenas conhecer e descrever as possibilidades
agasalhadas pela norma juridica, sem, contudo, apontar qual deveria ser a opcao a ser adotada
do ponto de vista da justica, que € um valor moral. Desse modo, e fazendo alusdao ao
pensamento wittgeinsteiniano: “[...] o que a ciéncia juridica ndao pode descrever, deve
omitir”?. Assim é que, fiel a um ideal de pureza metodoldgica, o cientista renuncia a avaliacdo
da justica, relegando-a ao campo politico, muito embora seja uma questado tao cara a orientacao

humana:

Ou seja, Kelsen propde que, uma vez demonstrada a impossibilidade de se
superar cientificamente a multiplicidade de sistemas morais, entao o mais
correto para a doutrina é renunciar a avaliacao da justica ou injustica da ordem
juridica [...]. Em suma, para ele, o que nao se pode falar sobre o direito positivo,
com consisténcia cientifica, deve-se calar3°.

Ocorre que seguir rigorosamente o principio metodoldgico fundamental traz alguns

desdobramentos importantes na Teoria de Kelsen, presentes, inclusive, e, especialmente, na

26 KELSEN, Hans. O que é a justica? Sao Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 161

27 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 76.

28 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 77.

29 FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisao, dominacdo. 8. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2015. p. 219.

30 COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 87.

Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM  www.ufsm.br/revistadireito v. 15, n.1 /2020 e39078

7



ISSN 1981-3694
(DOI): 10.5902/1981369439078

REVISTA ELETRONICA DO CURSO DE

a
= A HERMENEUTICA JURIDICA EM HANS KELSEN E A
' D I R E I To CRIMINALIZACZ\O DA HOMOFOBIA E DA TRANSFOBIA
SAMUEL MENDONCA
ISSN 198136H UNIVE

SDADE FEDERAL DE SANTA MARIA Luiz FELIPE MENDES JULIANO

parte sobre hermenéutica juridica. Porém, antes, fazem-se necessarios alguns apontamentos
acerca da piramide kelseniana, ponto relevante para o entendimento da questao hermenéutica.

Estudando o sistema juridico, o autor afirma que este pode ser tomado em dois
momentos®'. O primeiro deles é o momento estatico, entendido como conjunto de normas
juridicas em vigor, a partir de categorias tais como sancao, dever juridico, direito subjetivo,
capacidade de exercicio, capacidade, relacao e sujeito juridicos. Por outro lado, o sistema
entendido em seu momento dinamico diz respeito a criacao e a aplicacao do Direito.

Dessa feita, perquirir acerca do fundamento de validade das normas juridicas se situa
nesse momento®. E, ao perquirir cientificamente sobre o fundamento de validade das normas
juridicas, Kelsen teve que se ater ao principio metodoldgico fundamental. Ou seja, o autor nao
poderia fundamentar a norma juridica sendo a partir de outra norma, pois, caso contrario, nao
se ateria a especificidade de seu objeto de estudo.

Por certo, se o que permite que uma norma seja considerada como juridica é outra
norma, tida como superior, esta fornecendo aquela a validade juridica, entdao o sistema é
organizado nao como um apanhado de normas em um mesmo nivel, mas como um conjunto em
relacdo de hierarquia: “A ordem juridica ndao € um sistema de normas juridicas ordenadas no
mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas € uma construcao escalonada de diferentes

”33 Eis a consagrada pirdmide kelseniana. Aqui, a ideia

camadas ou niveis de normas juridicas
central é, precisamente, a de que o fundamento de validade de uma norma de quilate inferior é

aquela de quilate superior:

O fundamento de validade de uma norma apenas pode ser a validade de outra
norma. Uma norma que representa o fundamento de validade de uma outra
norma é figurativamente designada como norma superior, por confronto com uma
norma que é, em relacao a ela, norma inferior3*

Entretanto, a representacao do sistema juridico nao poderia remeter ao infinito.
Atingindo o apice da piramide normativa, a primeira Constituicao histdrica, como é possivel que
essa norma juridica receba seu fundamento de validade? A saida de Kelsen, atentando-se, como
de costume, ao seu principio metodoldgico fundamental, que nao permite legitimar o Direito por

fatores ideoldgicos, € um pressuposto logico-formal, denominado norma fundamental:

. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 80.

. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 215.
. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 247.
. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 215.

31 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.
32 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.
33 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.
34 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.

oo
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Tratando-se de uma Constituicao que € historicamente a primeira, tal s6 é
possivel se pressupusermos que os individuos se devem conduzir de acordo com o
sentido subjetivo deste ato, que devem ser executados atos de coercao sob
pressupostos fixados e pela forma estabelecida nas normas que caracterizamos
como Constituicao, quer dizer, desde que pressuponhamos uma norma por forca
da qual o ato a interpretar como ato constituinte seja de considerar como um ato
criador de normas objetivamente validas e os individuos que péem este ato como
autoridade constitucional. Esta norma € [...] a norma fundamental de uma ordem
juridica estadual. Esta ndo é uma norma posta através de um ato juridico
positivo, mas - como revela uma analise dos nossos juizos juridicos - uma norma
pressuposta sempre que o ato em questao seja de entender como ato
constituinte, como ato criador da Constituicao, e os atos postos com fundamento
nesta Constituicdo como atos juridicos. Constatar esta pressuposicdo € uma
funcao essencial da ciéncia juridica. Em tal pressuposicao reside o Ultimo
fundamento de validade da ordem juridica, fundamento esse que, no entanto,
pela sua mesma esséncia, € um fundamento tdao-somente condicional e, neste
sentido, hipotético™®.

Neste sentido, o que é capaz de amarrar todo o sistema juridico, o que fundamenta a

unidade de uma pluralidade de normas, € uma norma hipotética, meramente pensada,

pressuposta, a norma fundamental®. Tal norma é pressuposta por nao ter sido posta por

nenhuma autoridade competente, cuja competéncia teria que ser conferida por norma
hierarquicamente superior. E, ainda, norma pressuposta na medida em que se interpreta o
sentido subjetivo dos fatos geradores das normas em conformidade com a Constituicao como

sendo o seu sentido objetivo:

Dado que o fundamento de validade de uma norma somente pode ser outra
norma, este pressuposto tem de ser uma norma: nao uma norma posta por uma
autoridade juridica, mas uma norma pressuposta, quer dizer, uma norma que é
pressuposta sempre que o sentido subjetivo dos fatos geradores de normas postas
de conformidade com a Constituicdo é interpretado como o seu sentido objetivo
[...]. Na medida em que so através da pressuposicdao da norma fundamental se
torna possivel interpretar o sentido subjetivo do fato constituinte e dos fatos
postos de acordo com a Constituicdo como seu sentido objetivo, quer dizer, como
normas objetivamente validas, pode a norma fundamental [...] ser designada
como a condicao logico-transcendental desta interpretacao®.

Isto posto, € certo dizer que Kelsen contribui com a ciéncia juridica a medida que
fornece a ela uma representacao de todo o sistema ou de todo o universo do Direito, a famosa

piramide hierarquica de normas. Todavia, também é certo dizer que a pressuposicao da norma

3 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 51.
36 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 217.
37 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 224.
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fundamental, tida, por um lado, como imprescindivel ao estudo cientifico da validade das
normas juridicas e, por outro, como mera ficcao, representa um limite da Teoria Pura. Alias, o
proprio autor vem a admitir, posteriormente, que essa norma pressuposta € uma ficcao, ou seja,

que é como se ela existisse, mas nao que ela realmente exista:

A norma fundamental de uma ordem juridica ou moral positivas [...] ndo é
positiva, mas meramente pensada, e isto significa uma norma ficticia, nao o
sentido real de ato de vontade, mas sim de um ato meramente pensado. Como
tal, ela é uma pura ou ‘verdadeira’ ficcdo no sentido da vaihingeriana Filosofia do
Como-se, que é caracterizada pelo fato de que ela ndao somente contradiz a
realidade, como também é contraditoria em si mesma. [...] Segundo Vaihinger,
uma ficcao é um recurso do pensamento do qual se serve se nao pode alcancar o
fim do pensamento com o material existente,

Também merece destaque o fato de que a norma fundamental vem a admitir todo e
qualquer direito positivo como valido, ja que engendra a interpretacao do sentido subjetivo dos
fatos geradores da primeira Constituicao como sendo seu sentido objetivo, o que daria margem a
uma concepcao de legalidade absolutamente independente de quaisquer limites éticos ou
morais. Qualquer Constituicao minimamente eficaz seria valida e, por encontrar respaldo na
pressuposicdo de uma norma fundamental, deveria ser seguida®®. Quer dizer, nado poderiamos
negar o status de validade juridica a uma norma em razao de seu contedo®. Isso remete ao
proprio principio metodoldgico fundamental, que exige uma ciéncia formalmente rigorosa e
universal.

Por esses motivos, a ideia de Kelsen a respeito de uma norma pressuposta €, entao,

idealista e formal*'

, se bem que exatamente atenta ao que sempre foi pelo autor projetado: a
purificacdo da ciéncia juridica. Nao poderia Kelsen fundamentar todo o arcabouco juridico a
partir de um poder politico ou de valores morais, como justica ou dignidade da pessoa humana.
Tudo diria respeito ao conteltdo da norma juridica, altamente variavel, e, por isso mesmo,
incapaz de ser fundamento do proéprio Direito.

Muito embora o pensamento politico de Kelsen tenha profundas matrizes liberais e

democratas®, o autor sempre foi acusado de dar respaldo ora ao fascismo, ora ao liberalismo,

38 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1986. p. 328.

3 KELSEN, Hans. O que é a justica? Sao Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 251.

40 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 221.

“1 FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacao. 8. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2015. p. 146.

42 SGARBI, Adrian. O mundo de Kelsen. Sao Paulo: Marcial Pons, 2019. p. 127.
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ora ao socialismo®, eis que formulou uma teoria de uma “[...] ciéncia juridica livre”*

, capaz de
admitir como valido qualquer direito, contanto que fossem observados aspectos formais de
competéncia e hierarquia de normas, o que, em Ultima instancia, encontra razao na norma
fundamental. Ainda assim, tais acusacdes podem soar bastante descabidas, dado que o autor, de
origem judaica, foi obrigado a fugir, em razao do antissemitismo nazista, para os Estados Unidos,
lecionando na Universidade de Berkeley a partir de 1942.

Ademais, seu pensamento politico também sempre criticou o socialismo, porque
igualmente antidemocratico ou autocratico. A questdo, para Kelsen, é que a democracia é o
Unico regime em que os cidadaos participam da criacdo ordem juridica a qual se submetem®;
em que ha, necessariamente, conflito de ideias e tolerdncia como algo positivo*; protecéo as
minorias?’; e o Unico em que pode haver liberdade cientifica, fator caro a justica, na opinido
pessoal do autor®,

Finalmente, em que pese ter dedicadas pouquissimas paginas a respeito do tema, o
problema da interpretacdao juridica, ou da hermenéutica juridica, também nao passou
despercebido a Kelsen®. Para ele, a interpretacao do Direito consiste na fixacdo do sentido da
norma juridica®.

Por mais que a norma juridica superior estabeleca forma e conteldo a serem seguidos
pela norma inferior, aquela nao o pode fazer em todas as direcées. Tem sempre de ficar uma
margem, intencional ou nao, maior ou menor, de livre apreciacao, de tal sorte que a norma
superior tem sempre, em relacao ao ato de producao normativa ou de execucao que a aplica, o

carater de um quadro ou moldura a preencher por esse ato’’. E devido a essa relativa

43 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. XIII.
44 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. XV.
4 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 155.
SGARBI, Adrian. O mundo de Kelsen. Sao Paulo: Marcial Pons, 2019. p. 128.

4 KELSEN, Hans. O que é a justica? Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 24.

47 SGARBI, Adrian. O mundo de Kelsen. Sao Paulo: Marcial Pons, 2019. p. 133.

48 KELSEN, Hans. O que é a justica? Sao Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 25.

4 COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 78

FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Introducédo ao estudo do direito: técnica, decisdao, dominacdo. 8. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2015. p. 217.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 387.
SGARBI, Adrian. O mundo de Kelsen. Sao Paulo: Marcial Pons, 2019. p. 76.

0 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 390.
> KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 390.
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indeterminacao de sentido, ou, no dizer de Tercio Sampaio Ferraz Jr., diante desses conteldos

normativos vagos e ambiguo®, que Kelsen formulara a sua teoria da moldura:

O Direito a aplicar forma, em todas estas hipoteses, uma moldura dentro da qual
existem varias possibilidades de aplicacao, pelo que é conforme ao Direito todo
ato que se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha esta
moldura em qualquer sentido possivel. Se por “interpretacao” se entende a
fixacao por via cognoscitiva do sentido do objeto a interpretar, o resultado de
uma interpretacdo juridica somente pode ser a fixacdo da moldura que
representa o Direito a interpretar e, consequentemente, o conhecimento das
varias possibilidades que dentro desta moldura existem. Sendo assim, a
interpretacado de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma Unica solucao
como sendo a Unica correta, mas possivelmente a varias solucdes que apenas
sejam aferidas pela lei a aplicar - tém igual valor, se bem que apenas uma delas
se torne Direito positivo no ato do 6rgao aplicador do Direito - no ato do tribunal,
especialmente. Dizer que uma sentenca judicial é fundada na lei, ndo significa,
na verdade, sendo que ela se contém dentro da moldura ou quadro que a lei
representa - nao significa que ela é a norma individual, mas apenas que é uma
das normas individuais que podem ser produzidas dentro da moldura da norma
geral®3,

Alias, cabe dizer que o proprio termo “Direito” é dotado de ambiguidade e vagueza,
sendo definido a partir dos usos da lingua®. Mas, voltando ao especifico cenario da imprecisao
semantica das normas juridicas, Kelsen assevera que o papel do jurista cientifico é apenas o de
conhecer e de descrever essas diversas possibilidades de sentido da norma juridica, deixando ao

orgao aplicador do Direito o papel de escolher e decidir dentre elas:

Desta forma, existem duas espécies de interpretacao que devem ser distinguidas
claramente uma da outra: a interpretacao do Direito pelo 6rgao que o aplica, € a
interpretacao do Direito que nao é realizada por um 6rgédo juridico mas por uma
pessoa privada e, especialmente, pela ciéncia juridica®.

Por tal motivo, existem duas espécies de interpretacdo: a auténtica e a doutrinaria®. A
primeira é feita por 6rgaos competentes baseando-se em um ato cognoscitivo (de conhecimento)

combinado com um ato volitivo (de vontade, de escolha), sendo que o resultado dessa

52 FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisao, dominacao. 8. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2015. p. 218.

53 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 391, grifos do autor.

> FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisao, dominacao. 8. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2015. p. 16.

KELSEN, Hans. O que é a justica? Sao Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 286.

55 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 288.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 395.
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interpretacao é vinculante e criador de direito. Ja a outra, nao-auténtica ou doutrinaria, é
aquela feita por todos que nao o 6rgao competente, e feita, em especial, pelos cientistas do
Direito, em nome do conhecimento.

Ja que o aplicador do Direito, o juiz ou o tribunal, intérprete auténtico, tem a
necessidade de decidir acerca dos sentidos possiveis da norma juridica para poder aplica-la, ele
tem, portanto, um poder de escolha, tipico de um ato de vontade. De outra feita, o cientista do
Direito, intérprete doutrinario, o jurista cientifico, porquanto fiel ao seu compromisso com o
conhecimento purificado, nao poderia se deixar levar por poder de escolha ou ato de vontade.
Nao poderia, jamais, o cientista dizer qual deveria ser a interpretacao mais justa, pois isso seria
feito por intermédio de um juizo de valor que contaminaria a ciéncia juridica.

Nao ha nada, do ponto de vista cientifico, que priorize que determinado sentido seja o
fixado em detrimento de outro, todos tém igual valor®”. Quando um 6rgao judicial fixa certo
sentido, o faz em razdo de um ato volitivo, e ndo de um ato meramente cognoscitivo. E um ato
de politica juridica, e ndo de ciéncia juridica. A interpretacdo do jurista cientifico deveria ser
limitada a desenvolver um método capaz de preencher a moldura deixada pela relativa
indeterminacado de sentido da norma®®. Por essa razao, Kelsen distingue o intérprete auténtico e

do doutrinario:

Dai as conclusdes kelsenianas de todos conhecidas: a interpretacdao dos o6rgaos
juridicos (os tribunais, por exemplo) € um problema de vontade (interpretacao
como ato de vontade), no qual o intérprete sempre possui um espaco que podera
preencher no momento da aplicacdo da norma (¢ a chamada “moldura da
norma”, que, no limite, pode até ser ultrapassada). Ja a interpretacdao que o
cientista do direito realiza é um ato de conhecimento que pergunta
logicamente - pela validade dos enunciados juridicos®.

Destarte, Kelsen se mantém fiel ao principio metodolégico fundamental, mas deixa o
jurista cientifico, novamente, em uma camisa de forca. Nao pode ele, como ja assinalado
alhures, engajar-se com nenhuma critica ao Direito. Nem mesmo pode recomendar ao Orgao
aplicador do juiz ou tribunal que determinado sentido seja fixado para certa norma®. Ha, assim,

mais uma vez, o fato de que o autor traz contribuicdes e limites a ciéncia juridica:

> COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 81.

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 391.

% STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia? 5. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2015. p. 81, grifos do autor.

0 KELSEN, Hans. O que é a justica? Sao Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 367.
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Penso, contudo, que a contribuicao de Kelsen é paradoxal. Se, de um lado,
inegavelmente, ele levou o projeto de construcao da ciéncia do direito as Ultimas
consequéncias - e o fez com absoluto rigor, método, logicidade e destreza -, de
outro, criou as condicdes teoricas para a superacdo do mesmo projeto. Ao
pretender expandir até os seus limites a afirmacdo da possibilidade do
conhecimento cientifico do direito, Kelsen acabou revelando tais limites e pondo
a nu as insuficiéncias dessa propositura epistemolagica®’.

Entado, no que tange a hermenéutica juridica, por um lado, ha a grande contribuicao de
desmistificar a ideia de interpretacao Unica e verdadeira, de um sentido pronto e pré-acabado
da norma juridica, o qual deve ser descoberto por um intérprete do modo mais passivo possivel
em nome da mais alta justica. Isso seria uma proposta politica escondida debaixo do manto da

cientificidade®, se bem que em busca de uma utdpica seguranca juridica:

A doutrina de que uma norma juridica tem efetivamente apenas um significado e
de que existe um método cientifico que nos capacita sempre a descobrir o seu
Unico significado correto é uma ficcdo usada pela ciéncia juridica tradicional
para sustentar a ilusdo da seguranca juridica®.

Ha, também, outra contribuicio que merece ser apontada, aquela consistente na
relacao que Kelsen admite entre interpretacao e poder. Todavia, o autor limita essa relacao ao
ambito do intérprete auténtico, aquele que, por ato volitivo, resolve sobre qual é o sentido a ser
fixado para determinada norma juridica e, assim, formula resultado vinculante e criador de
direito.

Ainda, cumpre salientar que, na seara da interpretacdo auténtica, ha a possibilidade de
se decidir, inclusive, para além dos limites da moldura, mesmo que isso seja rejeitado do ponto
de vista da ciéncia do direito; pois é o intérprete auténtico que, ao final, decide qual o sentido
que sera fixado para determinada norma®. Dai a ligacdo entre interpretacdo e poder, espelhada
na ideia de que é sim possivel uma decisao judicial completamente impar diante da moldura

apontada pela ciéncia juridica:

A propdsito importa notar que, pela via da interpretacdo auténtica, quer dizer,
da interpretacdao de uma norma pelo d6rgao juridico que a tem de aplicar, nao

61 COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 92.

2 FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacao. 8. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2015. p. 219.

KELSEN, Hans. O que é a justica? Sao Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 367.

63 KELSEN, Hans. O que é a justica? Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 366.

64 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 393.
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somente se realiza uma das possibilidades reveladas pela interpretacao
cognoscitiva da mesma norma, como também se pode produzir uma norma que se
situe completamente fora da moldura que a norma a aplicar representa. Através
de uma interpretacao deste tipo pode criar-se Direito [...].

Por outro lado, em se tratando de limites a ciéncia juridica, ha um grande desafio, que
é o de fundamentar a hermenéutica juridica, o de fundamentar a interpretacao feita pelo
cientista juridico, ao invés de deixa-lo refém ao arbitrio, ao bel-prazer do intérprete auténtico.

Ainda sobre isso, cabe dizer:

[...] numa analogia a um texto final de uma obra de Wittgenstein, ldgico com
quem Kelsen privou em seus tempos de Viena, segundo o qual ‘o que nao se pode
falar, deve-se calar’, poderiamos dizer que para nosso jurista, o que a ciéncia
juridica nao pode descrever, deve omitir. Essa coeréncia de Kelsen com seus
principios metodicos, porém, deixa-nos sem armas. Sua renuncia pode ter um
sentido heroico, de fidelidade a ciéncia, mas deixa sem fundamento a maior
parte das atividades dogmaticas, as quais dizem respeito a hermenéutica. E
ademais nao explica a diferenca entre a mera opinido, ndo técnica, sobre o
conteldo da lei, exarada por alguém que sequer tenha estudado Direito e a
opinido do doutrinador, que busca, com os meios da razao juridica, o sentido da
norma. A diferenca, em termos de aceitacao, resta meramente politica. Ou seja,
para Kelsen, é possivel denunciar, de um angulo filosofico (zetético), os limites
da hermenéutica, mas nao € possivel fundar uma teoria dogmatica da
interpretacao [...] Nao teria, pois, realmente nenhum valor racional procurar um
fundamento teorico para a atividade metodica de doutrina, quando esta busca e
atinge o sentido univoco das palavras da lei? Seria um contrassenso falar em
verdade hermenéutica? Enfrentar essa questdo constitui o que chamariamos,
entdo, de o desafio kelseniano®.

A partir dessa postura hermenéutica, cabe agora analisar o julgamento, pelo Supremo
Tribunal Federal, acerca da criminalizacao da homofobia e da transfobia, tudo a fim de se
verificar se ha elementos da hermenéutica juridica kelseniana que ajudem na compreensao de

tal decisao.

5 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 394.
% FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisao, dominacdo. 8. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2015. p. 219, grifos do autor.
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2 O JULGAMENTO DA CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA E DA TRANSFOBIA
NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Conforme assinalado alhures, os temas da homofobia e da transfobia no Brasil sao
vastissimos e nao se quer, com este artigo, nem remotamente esgota-los. Apenas na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, os referidos temas perpassam pela Arguicao de
Descumprimento Fundamental (ADPF) 132% e pela Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
4277%® - ambas sobre a unido homoafetiva -, pela Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
4275%° - sobre a transexualidade a o nome civil -, e, agora, pela Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) 267 e pelo Mandado de Injuncao (MI) 4733”" - sobre a
criminalizacao da homofobia e da transfobia. Por isso, trata-se, aqui, especificamente, destas
duas Ultimas acoes, julgadas conjuntamente.

Em apertada sintese, nelas se discutiu a mora e omissao do Congresso Nacional em
legislar no sentido de criminalizar as praticas de homofobia e de transfobia, o papel do Supremo
Tribunal Federal frente a separacao de poderes, a equiparacao temporaria dessas praticas as de
racismo feita pelo judiciario em contraponto aos principios de direito penal. O julgamento foi

encerrado por oito votos a trés. Ficou decidido que o legislativo se mantém omisso e deve, em

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdao da decisao que reconheceu a unido homoafetiva. Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental 132. Governador do Estado do Rio de Janeiro. Relator:
Ministro Ayres Britto. 05 de maio de 2011. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633. Acesso em 12 de jul. de
2019.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdao da decisdo que reconheceu a unido homoafetiva Acédo
Direta de Inconstitucionalidade 4.277. Procuradoria Geral da RepuUblica. Relator: Ministro Ayres Britto. 05
de maio de 2011. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=628635. Acesso em 12 de jul. de
2019.

%9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo da decisdo que permitiu a retificacdo do nome civil
independentemente de cirurgia de transgenitalizacdo. Acao Direta de Inconstitucionalidade. 4.275.
Procuradoria Geral da Republica. Relator para o acordao: Ministro Edson Fachin. 07 de marco de 2019.
Disponivel em:
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI%24%2ESCLA%2E+E+4275%2ENU

ME%2E%29+0U+%28ADI%2EACMS%2E+ADJ2+4275%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.co
m/ajubrhv. Acesso em 12 de jul. de 2019.

70 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26. Partido
Popular Socialista. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053. Acesso em: 12 jul. 2019.

71 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungao 4733. Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas
e Transgéneros - ABGLT. Relator: Ministro Edson Fachin. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4239576. Acesso em 13 de jul. de 2019.
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prazo razoavel, criminalizar a homofobia e a transfobia. Enquanto nao haja legislacao
especifica, ficou determinada a equiparacao, de modo temporario, dessas condutas as praticas
de racismo.

Focalizando no voto do relator, o Ministro Celso de Mello’?, é de se notar uma primeira e
brevissima constatacao no sentido de que ele prevé que sera criticado por setores conservadores
da sociedade, incapazes de reconhecer o pluralismo e a tolerancia como bases da democracia.
Logo apos, o Ministro passa a esbocar a controvérsia constitucional envolvida.

De acordo com os autores das acdes, os membros do Congresso Nacional agem com
manifesta indiferenca a comunidade de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais,
Queers, Intersexo e outros vulneraveis em razao da orientacao sexual ou da identidade de
género (LGBTQI+) ao se manterem silentes quando deveriam criminalizar praticas a ela
atentatorias; e mais, eles, ao fazerem isso, descumprem o dever de protecao do Estado frente
aos vulneraveis. Ainda de acordo com os autores da demanda, o fundamento da necessaria
equiparacao da homofobia e da transfobia ao racismo reside no Caso Ellwanger, o HC
82.424/RS”. Do mesmo modo, também é fundamento o mandamento constitucional que impde
punicdo por qualquer discriminacao atentatéria aos direitos e liberdades fundamentais’.

Diante disso, em mais de trinta anos de Constituicdo, mostra-se absolutamente
descabida e preconceituosa a atitude dos congressistas, o0 que ensejaria, inclusive,
responsabilidade civil da Unidao Federal. Desse modo, buscam os autores o reconhecimento
formal da omissao do Congresso Nacional quanto a criminalizacdo da homofobia e da transfobia,
notificando-o quanto a isso e exigindo que ele, em prazo razoavel, deixe de se manter inerte.
Subsidiariamente, requerem que o proprio Supremo Tribunal Federal criminalize essas condutas,
dada a excepcionalidade do caso. Por fim, pedem os autores a responsabilizacao civil da Uniao

pelos atos de preconceito em questao. Esses sao os contornos da demanda.

72 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto do Relator, Ministro Celso de Mello. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao n° 26. Partido Popular Socialista. Relator: Ministro Celso de Mello. 20 de
fevereiro de 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/leia-voto-ministro-celso-mello2.pdf.
Acesso em: 12 jul. 2019.

73 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo da denegacdo de Habeas Corpus para a concessdo de
liberdade ao paciente Siegfried Ellwanger, acusado pelo crime de racismo. Habeas Corpus 82.424/RS.
Siegfried Ellwanger Castan. Relator para o acorddo: Ministro Mauricio Corréa. 17 de setembro de 2003.
Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=79052&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20
HC%20/%2082424. Acesso em 12 de jul. de 2019.

74 BRASIL. Constituicdo Federal. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 12 jul. 2019.
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Partindo, entdo, a explicar definicoes e questdes terminologicas, o ministro relator
assinala que a comunidade LGBTQI+, longe de constituir uma comunidade homogénea, é
composta por membros cuja orientacdo sexual ou identidade de género o tornam vulneraveis.
Outrossim, assinala a diferenca entre sexo, género, identidade de género e orientacao sexual ou
sexualidade. Enquanto sexo conduz a uma perspectiva estritamente bioldgica, género € uma
ideia assentada em fatores psicossociais e, por isso mesmo, ao comportamento e ao modo de ser
de cada um em sociedade.

Por sua vez, identidade de género significa a possibilidade, absolutamente singular e
profunda, de se identificar e de se vincular ou nao aos parametros de género. Ja a sexualidade
envolve aspectos intimos da personalidade, remetendo a questao da afetividade. Em que pese a
centralidade de todas essas questdes, certo € que muitos procuram deslegitimar a causa
LGBTQIl+, alegando que isso é “ideologia de género” ou “anti-natural”. Todavia, explica o
ministro, & preciso reconhecer que género é algo artificialmente construido e que todos tém
direito a autodeterminacao do proprio género e a definicao da prépria orientacao sexual.

Em um proximo topico, o relator explica a inviabilidade de se apreciar casos individuais
de violacao em seio de controle concentrado ou abstrato de constitucionalidade, eis que este se
reveste de objetividade. Por isso nao ha que se falar em responsabilidade civil da Uniao no
presente caso.

Em seguida, o ministro decide que nao é possivel que o Supremo Tribunal Federal
proceda, ele proprio, diante da omissao legislativa, a tipificacdo penal. Para ele, o principio da
legalidade, que diz que nao ha crime sem lei anterior que o defina, afasta a possibilidade de
definicao de um crime a partir de entendimento jurisprudencial. Nao ha como se furtar a reserva
absoluta da lei penal. Agora, é forcoso que se esboce um pouco mais sobre tal principio.

De acordo com Zaffaroni e Batista’®, o principio da legalidade exige que apenas a lei em
sentido estrito é que pode criminalizar condutas e cominar penas. E uma reserva absoluta de lei.
Nao se admite que a criminalizacao de condutas ou a cominacao de penas sejam veiculadas por
decisao judicial ou ato administrativo.

Enquanto desdobramento do principio da legalidade geral, prevista no artigo 5°, inciso Il

da Constituicao Federal’”®, que diz que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo

75 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo. Direito penal brasileiro: teoria geral do direito penal. Rio de
Janeiro: Revan, 2003, v. 1. p. 200.

76 BRASIL. Constituicdo Federal. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 12 jul. 2019.
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sendo em virtude de lei, a legalidade penal diz, especificamente, que nao ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal, o que esta previsto no artigo 5°,
inciso XXXIV da Constituicdo’” e no artigo 1° do Codigo Penal”. Esse principio apresenta alguns
desdobramentos, sendo, dentre eles, a taxatividade da lei e a proibicao de analogia in malam
partem.

Basicamente, quer isso dizer que as palavras da lei penal devem ter um significado
minimamente preciso e que nao é permitido ao juiz criminal “completar” as hipoteses legais.
Existe um limite semantico imprescindivel ao qual se deve se atentar, isto é, deve se fazer uma
interpretacao restritiva da lei penal.

Avancando, faz o relator consideracdes acerca dos registros historicos e das praticas
sociais contemporaneas contrarios aos direitos LGBTQI+. Para tal, o ministro retorna as
ordenacbes portuguesas e pontua a atuacao da inquisicao no Brasil, tudo para mostrar as raizes
do preconceito envolvendo orientacao sexual e identidade de género no pais. Isso leva o ministro
a assinalar, em termos arenditianos, a banalidade do mal homofdbico e transfobico, comprovado
por meio de inUmeras noticias, estatisticas e relatérios sobre a violéncia envolvendo orientacao
sexual e identidade de género.

Diante desse cenario, de acordo com o julgador, ha omissao legislativa, configurada na
medida em que, por expressa disposicao constitucional, a lei deveria punir qualquer
discriminacao a direitos e liberdades fundamentais’, inclusive aquelas fundadas em preconceito
com relacdo a orientacado sexual ou identidade de género. Neste sentido, os singelos projetos de
lei no Congresso Nacional nao sao suficientes para sanar a omissao. Dai a mora inconstitucional.

Isto posto, o relator decide acerca das solucdes possiveis para o caso. Reconhecida a
omissao, o primeiro ponto é notificar o Congresso para que legisle, em prazo razoavel, sobre a
matéria em questdo. Porém, enquanto ndao ha legislacdo especifica, decidiu o ministro pelo

enquadramento imediato das praticas de homofobia e de transfobia no conceito de racismo, nos

77 BRASIL.  Constituicdgo Federal. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 12 jul. 2019.
78 BRASIL. Decreto Lei n° 2.848/40, de 1940. Codigo Penal. In: Diario Oficial da Republica Federativa do
Brasil, Rio de Janeiro, RJ, 07 dez. 1940. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm Acesso em: 12 jul. 2019.

7 BRASIL. Constituicdgo Federal. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 12 jul. 2019.
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termos da Lei 7.716/89%. Aqui, parte-se de uma nocdo ampliada de racismo, seguindo a ideia do
HC 82.424/RS®".

Aquele caso tratava de Siegfried Ellwanger, fundador de uma editora que veiculava
publicacoes de cunho antissemita. A discussao girava em torno do fato de ser possivel ou nao
considerar a religido judaica como raca, e, por isso, ser ou ndo possivel o enquadramento da
conduta de Ellwanger na Lei de Racismo. Entdo, naquele caso ficou decidido que raca nao é um
conceito propriamente bioldgico ou antropologico, mas social, cultural e politico, vez que
orienta uma conduta que tem como objetivo a discriminacao e o apequenamento de
determinado ser humano em razao de algum fator como cor da pele, etnia, nacionalidade e,

inclusive, religido. Eis um trecho da ementa daquele julgado:

EMENTA: HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO. RACISMO.
CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO. ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL.
LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM DENEGADA. [...] 3. Raca humana.
Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definicdo e o mapeamento do genoma humano,
cientificamente nao existem distincoes entre os homens, seja pela segmentacao
da pele, formato dos olhos, altura, pélos ou por quaisquer outras caracteristicas
fisicas, visto que todos se qualificam como espécie humana. Nao ha diferencas
bioldgicas entre os seres humanos. Na esséncia sao todos iguais. 4. Raca e
racismo. A divisdo dos seres humanos em racas resulta de um processo de
conteldo meramente politico-social. Desse pressuposto origina-se o racismo que,
por sua vez, gera a discriminacado e o0 preconceito segregacionista. 5.
Fundamento do nlcleo do pensamento do nacional-socialismo de que os judeus e
os arianos formam racas distintas. Os primeiros seriam raca inferior, nefasta e
infecta, caracteristicas suficientes para justificar a segregacdo e o exterminio:
inconciliabilidade com os padrdes éticos e morais definidos na Carta Politica do
Brasil e do mundo contemporaneo, sob os quais se ergue e se harmoniza o estado
democratico. Estigmas que por si s6 evidenciam crime de racismo. Concepcao
atentatoria dos principios nos quais se erige e se organiza a sociedade humana,
baseada na respeitabilidade e dignidade do ser humano e de sua pacifica
convivéncia no meio social. Condutas e evocacdes aéticas e imorais que implicam
repulsiva acao estatal por se revestirem de densa intolerabilidade, de sorte a
afrontar o ordenamento infraconstitucional e constitucional do Pais. 6. Adesao do
Brasil a tratados e acordos multilaterais, que energicamente repudiam quaisquer
discriminacdes raciais, ai compreendidas as distincdes entre os homens por
restricoes ou preferéncias oriundas de raca, cor, credo, descendéncia ou origem

80 BRASIL. Lei n° 7.716/89, de 1989. Define crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor. In: Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 05 jan. 1989. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l7716.htm. Acesso em: 12 jul. 2019.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo da denegacdo de Habeas Corpus para a concessdo de
liberdade ao paciente Siegfried Ellwanger, acusado pelo crime de racismo. Habeas Corpus 82.424/RS.
Siegfried Ellwanger Castan. Relator para o acordao: Ministro Mauricio Corréa. 17 de setembro de 2003.
Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=79052&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20
HC%20/%2082424. Acesso em 12 de jul. de 2019.
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nacional ou étnica, inspiradas na pretensa superioridade de um povo sobre outro,
de que sao exemplos a xenofobia, ‘negrofobia’, ‘islamafobia’ e o anti-semitismo.
7. A Constituicao Federal de 1988 impds aos agentes de delitos dessa natureza,
pela gravidade e repulsividade da ofensa, a clausula de imprescritibilidade, para
que fique, ‘ad perpetuam rei memoriam’, verberado o repudio e a abjecdo da
sociedade nacional a sua pratica. 8. Racismo. Abrangéncia. Compatibilizacao dos
conceitos etimolodgicos, etnologicos, socioldgicos, antropoldgicos ou biologicos,
de modo a construir a definicao juridico-constitucional do termo. Interpretacdo
teleologica e sistémica da Constituicio Federal, conjugando fatores e
circunstancias historicas, politicas e sociais que regeram sua formacao e
aplicacao, a fim de obter-se o real sentido e

alcance da norma [...] &.

Agora, o ministro diz que é necessario que se enquadre como raca a pratica de
homofobia e de transfobia, porque igualmente voltadas a discriminacao e apequenamento de
alguém de acordo com sua orientacao sexual ou identidade de género. Ainda de acordo com o
julgador, é exatamente por esses dois fatores estarem contidos na ideia de raca é que nao ha
analogia in malam partem. Homofobia e transfobia nao sao conceitos distantes do conceito de
raca, mas a ele parecidos e, por serem tao parecidos, atraem a aplicacdo da Lei de Racismo®.

Desse modo, o judiciario, em sua atividade hermenéutica, ha de tornar efetiva a reacao
estatal na prevencao e repressao dos atos de preconceito e contra pessoas vulneraveis, aos olhos
do ministro, notadamente quando dirigidos a membro da comunidade LGBTQl+.

Outro ponto que mereceu atencao € a discussdao entre repressao a homotransfobia e
liberdade religiosa. Para o ministro relator, ndao ha qualquer inconstitucionalidade nisso, pois,
apesar de essencial a qualquer regime democratico e de ser vedada a censura prévia, a
liberdade de expressao nao é absoluta.

Mensagens de lideres religiosos pautadas em seus livros sagrados estao agasalhadas pela
Constituicao. Contudo, nao é permitido que fora desses limites se veicule mensagens racistas,
xenofobicas ou homotransfobicas sem risco de responsabilizacdo ulterior. Prova disso sdao os

delitos contra a honra. O d6dio publico, nesse entender, nao pode ser contemplado.

82 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéorddao da denegacdo de Habeas Corpus para a concessdo de
liberdade ao paciente Siegfried Ellwanger, acusado pelo crime de racismo. Habeas Corpus 82.424/RS.
Siegfried Ellwanger Castan. Relator para o acordao: Ministro Mauricio Corréa. 17 de setembro de 2003.
Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=79052&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20
HC%20/%2082424. Acesso em 12 de jul. de 2019.

8 BRASIL. Lei n° 7.716/89, de 1989. Define crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor. In: Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 05 jan. 1989. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l7716.htm. Acesso em: 12 jul. 2019.
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Terminando o seu voto, o relator diz que a democracia constitucional exige uma funcao
contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal, pois democracia nao se faz sem a protecao de
minorias, inclusive da comunidade LGBTQI+. E necessario que se assegure a elas o direito de
busca a felicidade como protecao do principio fundamental da dignidade da pessoa humana.

Ao final, observa o ministro que cabe ao guardiao da Constituicao, justamente, a tarefa
de zelar pelas normas constitucionais e de direitos humanos, razao pela qual nao ha que se falar,
nos limites do caso da criminalizacdo da homofobia e da transfobia, na interferéncia do
judiciario em questoes que seriam relegadas ao legislativo. Assim, finaliza o relator o seu voto

ao dizer sobre a grandeza do julgamento e da atuacao do Supremo Tribunal Federal:

Encerro o meu voto, Senhor Presidente, enfatizando que este processo revela
que, nele, esta em debate, uma vez mais, o permanente conflito entre
civilizacdo e barbarie, cabendo ao Supremo Tribunal Federal fazer prevalecer,
em toda a sua grandeza moral, a essencial e inalienavel dignidade das pessoas,
em solene reconhecimento de que, acima da estupidez humana, acima da
insensibilidade moral, acima das distorcoes ideoldgicas, acima das pulsoes
irracionais e acima da degradacao torpe dos valores que estruturam a ordem
democratica, deverao sempre preponderar os principios que exaltam e reafirmam
a superioridade ética dos direitos humanos, cuja integridade sera preservada,
aqui e agora, em prol de todos os cidadaos e em respeito a orientacao sexual e a
identidade de género de cada pessoa que vive sob a égide dos postulados que
informam o proprio conceito de Republica®.

O relator foi acompanhado pela maior parte dos ministros. Os ministros Celso de Mello,
Edson Fachin, Alexandre de Moraes, Luis Roberto Barroso, Rosa Weber, Luiz Fux, Carmen Lucia e
Gilmar Mendes também votaram pelo enquadramento temporario da homofobia e da transfobia
como tipo penal definido na Lei de Preconceito até que o Congresso Nacional legisle sobre a
matéria.

Contudo, houve divergéncia. Foram divergentes os ministros Ricardo Lewandovski, Dias
Toffoli e Marco Aurélio Mello. Os dois primeiros reconheceram a mora inconstitucional por parte
do legislativo, mas consignaram que nao ha que se falar em equiparacao temporaria, a mando do

judiciario, das praticas de homofobia e de transfobia a de racismo, nos termos da Lei 7.716/89%.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto do Relator, Ministro Celso de Mello. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao n° 26. Partido Popular Socialista. Relator: Ministro Celso de Mello. 20 de
fevereiro de 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/leia-voto-ministro-celso-mello2.pdf.
Acesso em: 12 jul. 2019. p. 155.

8 BRASIL. Lei n° 7.716/89, de 1989. Define crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor. In: Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 05 jan. 1989. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l7716.htm. Acesso em: 12 jul. 2019.
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Sem negar a importancia do tema, nem mesmo a omissao inconstitucional, decidiu, entao, o
ministro Lewandovski, que ndao cabe ao Supremo Tribunal Federal legislar a respeito da
criminalizacdo, dado que isso arranharia, fora a separacao de poderes, o principio da legalidade

e da taxatividade da lei penal:

A extensao do tipo penal para abarcar situacdes nao especificamente tipificadas
pela norma penal incriminadora parece-me atentar contra o principio da reserva
legal, que constitui uma fundamental garantia dos cidadaos, que promove a
seguranca juridica de todos. Ante o exposto, voto no sentido de que,
parcialmente conhecida, seja parcialmente provida esta acao, de maneira a
reconhecer a mora legislativa, dando-se ciéncia ao Congresso Nacional para a
adocao das providéncias necessarias®.

No mais, o ministro Marco Aurélio apontou que nao ha mora do Congresso Nacional no
sentido de nao legislar criminalizando essas praticas contra a comunidade LGBTQI+. E nao
caberia ao judiciario determinar a criminalizacao, pois isso colidiria com os principios da
separacao de poderes, legalidade e taxatividade da lei penal. Ainda assim, reconheceu que o
tema de protecdo a minorias seja importante e legitima pauta politica.

De toda forma, ficou decidido, por maioria dos ministros do Supremo Tribunal Federal,
que ha flagrante mora inconstitucional por parte do Congresso Nacional em nao legislar de modo
a criminalizar a homofobia e a transfobia. Por isso, ele deve fazé-lo em tempo razoavel. No
entanto, enquanto nao o fizer, ha a equiparacao temporaria dessas praticas preconceituosas a
nocédo de raca, abarcada pela Lei de Racismo®’.

Entao, € imperioso dizer que a discussao nao recaiu propriamente sobre a legitimidade
da bandeira arco-iris ou da bandeira trans. Alias, nem se discutiu as relacbes que existem e
aquelas que poderiam e deveriam existir, em um Estado Democratico de Direito, entre
homotransfobia e direito penal ou criminologia, como ja esbocava Salo de Carvalho®.

Em verdade, o que se discutiu nesse julgamento foi a omissao legislativa

inconstitucional e o papel do Supremo frente a ela, destacando-se o poder de equiparacao

8 PBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto do Ministro Ricardo Lewandoski. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao n° 26. Partido Popular Socialista. Relator: Ministro Celso de Mello. 13 de
junho de 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/legislativo-tipificar-crime-defende.pdf.
Acesso em 12 jul. 2019. p. 19.

87 BRASIL. Lei n° 7.716/89, de 1989. Define crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor. In: Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 05 jan. 1989. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/l7716.htm. Acesso em: 12 jul. 2019.

8 CARVALHO, Salo de; DUARTE, Evandro Piza. Criminologia do Preconceito: racismo e homofobia nas
Ciéncias Criminais. Sao Paulo: Saraiva, 2017.
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temporaria da homotransfobia a pratica de racismo. Em suma, discutiu-se o modo pelo qual a
criminalizacao foi feita, e nao o mérito da luta da comunidade LGBTQI+ em prol de seus direitos.

Apos a analise do julgamento, passa-se ao ponto mais importante deste ensaio, que diz
respeito exatamente a analise dele por meio da hermenéutica juridica de Hans Kelsen. Assim,
questiona-se: como se verifica a hermenéutica juridica em Kelsen como ferramenta para a

compreensao desse julgamento?

3 0 JULGAMENTO A LUZ DA HERMENEUTICA JURIDICA KELSENIANA

Inicialmente, é preciso frisar que o campo de analise da ciéncia juridica €, para Kelsen,
bastante restrito. Se se atentar a especificidade do objeto de estudo e ao principio
metodologico fundamental, tal qual o autor o fez, cabe ao jurista cientifico apenas conhecer e
descrever a norma juridica e seus diversos significados possiveis. No caso da criminalizacao da
homofobia e da transfobia, percebe-se, desde logo, que ha uma relativa indeterminacao de
significados possiveis a nocao de raca, nos termos da Lei de Racismo®.

Como a ciéncia juridica, de um modo geral, cabe apenas conhecer e descrever essa
plurissignificacdao, aos penalistas, em particular, cabe dizer que, em se tratando de direito
penal, as palavras devem ter essa relativa indeterminacao de sentido reduzida ao maximo. Caso
contrario, violar-se-ia, fora a separacao de poderes, o principio da legalidade, tanto mais em
uma faceta especifica, que é o principio da taxatividade®. Mas é de suma importancia que o
cientista da area penal se atenha apenas a essa descricao, em ordem de nao violar seu principio
metodoldgico fundamental, ou seja, de nao se contaminar por valores morais de justica e
prostituir a ciéncia a uma ideologia politica, ao invés de se dedicar ao conhecimento da
verdade.

Além disso, € importante destacar que o ordenamento juridico se constitui como um
conjunto escalonado de normas, de modo que a norma superior fornece o fundamento de
validade a norma inferior até que se remeta a norma fundamental. E a conhecida pirdmide

kelseniana. Nessa representacdao do sistema juridico, a constituicdo representa o apice da

8 BRASIL. Lei n° 7.716/89, de 1989. Define crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor. In: Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 05 jan. 1989. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/l7716.htm. Acesso em: 12 jul. 2019.

9% ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo. Direito penal brasileiro: teoria geral do direito penal. Rio de
Janeiro: Revan, 2003, v. 1. p. 200.
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piramide. Porém, no caso da ADO 26°' e do MI 4733%, o Supremo Tribunal Federal, de certo
modo, procedeu com a inversao dessa piramide, na medida em que fez sua decisao prevalecer
sobre os limites da Lei de Racismo® e sobre a propria Constituicdo Federal®™.

Sobre a lei, porque o conceito de raca nao comportaria o significado de orientacao
sexual e identidade de género, de acordo com a ciéncia juridica. Sobre a Constituicao, porque a
taxatividade, a reducao da indeterminacao dos significados possiveis esta implicita na legalidade
e mesmo assim isso nao foi observado. O acoérdao, assim, ndo se limita a base da piramide,
espaco em que normalmente pertenceria.

Dessarte, € de se perceber que o julgamento no Supremo Tribunal Federal nao se
atentou aquilo que diz a ciéncia juridico-penal. Porém, como isso pode ocorrer? A riqueza da
construcao da hermenéutica juridica em Kelsen é, sem deixar de lado o principio metodologico
fundamental, e, por conseguinte, o especifico papel do jurista cientifico, dizer que ha uma
diferenca essencial entre o juiz e o cientista, entre o intérprete auténtico e o doutrinario.

O pressuposto disso é, precisamente, o de que as normas juridicas ndao apresentam um
sentido Unico a ser descoberto por quem se aventura pelo mundo do Direito. Muito pelo
contrario, ha uma pluralidade ou relativa indeterminacao de sentido. Essa é a razao pela qual se
discute, no caso concreto, a envergadura da norma constitucional quando diz que “a lei punira

9995

qualquer ato atentatério a direitos ou liberdades fundamentais””, e quando a Lei de Racismo

dispde sobre “raca”®.
Novamente, o papel da ciéncia do Direito, em termos kelsenianos, € meramente
descritivo, e nao politico-decisorio. Quem decide sobre a envergadura dessa norma é o juiz, o

Supremo Tribunal Federal. Mas o juiz ndao esta vinculado as normas ou aos parametros

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdao n° 26. Partido
Popular Socialista. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4515053. Acesso em: 12 jul. 2019.

92 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungao 4733. Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas
e Transgéneros - ABGLT. Relator: Ministro Edson Fachin. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4239576. Acesso em 13 de jul. de 2019.

93 BRASIL. Lei n° 7.716/89, de 1989. Define crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor. In: Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 05 jan. 1989. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/l7716.htm. Acesso em: 12 jul. 2019.

% BRASIL. Constituicdo Federal. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 12 jul. 2019.
%  BRASIL. Constituicio Federal. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 12 jul. 2019.

% BRASIL. Lei n° 7.716/89, de 1989. Define crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor. In: Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 05 jan. 1989. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l7716.htm. Acesso em: 12 jul. 2019.
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normativos tais quais apontados pela ciéncia juridica? Ou pode ele decidir de um modo
completamente fora daquilo que ele estaria, em principio, vinculado? Porque feita mediante um
ato cognoscitivo combinado com um ato volitivo, a atuacdo do oOrgao competente nao se
submete a pureza cientifica, motivo que faz com que a decisao, seja, no seu amago, um ato de
poder politico. Este, inclusive, nao adstrito, na pratica, a moldura apontada pela ciéncia.

O que o Supremo Tribunal Federal fez, no caso da criminalizacao da homofobia e da
transfobia, foi decidir fora da moldura, considerando um conceito extremamente amplo de
“raca”, o qual nao seria comportado pela lei, de acordo com a ciéncia juridica. Mas, frise-se,
nao é que esse julgamento, em particular, foi politico; todo e qualquer julgamento, a luz do
pensamento de Kelsen, é fundado em ato de vontade, em ato de politica juridica, e ndao de
ciéncia juridica. Dai que surge o desafio kelseniano®. Ou, ainda, devido a capacidade de decisao
fora da moldura, é que ha um medo referente a atividade dos juizes, para fazer referéncia a
Eros Grau, ou a decisao conforme a consciéncia do julgador, no argumentacao de Streck®.

Ainda nessa linha de raciocinio, para Posner'® seria possivel dizer que uma decisdo
judicial ndo pode ser explicada sempre a partir de sua conformidade com a lei (legalism). Tal
ideia se complementa, por exemplo, a partir de teorias que explicam a decisao judicial em
funcao do posicionamento politico do juiz (attitudinal) ou em funcao de uma analise prévia que
o magistrado faz sobre as consequéncias de eventual decisao (pragmatic). Nas palavras do autor,
é por isso que o reino do legalismo se apequenou e que as decisdes judiciais ndo podem mais ser

explicadas apenas com base nessa teoria:

Ivan Karamazov disse que se Deus ndo existe tudo é permitido, e pensadores
juridicos tradicionais provavelmente dizem que se legalismo [...] ndo existe, tudo
é permitido aos juizes - mas cuidado! Legalismo existe, e nem tudo é permitido.
Mas seu reino encolheu e se acinzentou ao ponto onde hoje ele é amplamente
limitado aos casos de rotina, e entdo muito é permitido aos juizes'®" 1% (traducao
livre).

9 COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 84. FERRAZ JR, Tercio
Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisao, dominacao. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p.
219.

% GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes: (a interpretacdo/aplicacdo do direito e os
principios). 9. ed. refundida do ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacao do direito. Sao Paulo,
Malheiros, 2018.

9 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia? 5. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2015.

190 POSNER, Richard A. How judges think. Cambridge, Massachusetts, London: Harvard University Press,
2008.

101 lvan Karamazov said that if God does not exist everything is permitted, and traditional legal thinkers
are likely to say that if legalism (legal formalism, orthodox legal reasoning, a “government of laws not
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De toda sorte, e voltando a Kelsen, no fundo, os juizes nao sao apenas responsaveis pela
aplicacao do direito, mas também por sua criacao, o que pode se dar por termos completamente
impares e alheios aqueles descritos pela ciéncia. Portanto, a hermenéutica juridica kelseniana

se faz sim presente no julgamento da criminalizacao da homofobia e da transfobia.
CONCLUSAO

Assumindo o tema da analise, a partir da hermenéutica juridica em Kelsen, de
julgamentos do Supremo Tribunal Federal, a metodologia empregada foi a pesquisa bibliografica.
O primeiro momento dessa pesquisa se deu com a revisao de literatura nas bases BDTD, SciELO e
Portal de Periddicos CAPES, utilizando os descritores, combinados, "Hermenéutica Juridica”,
“Hans Kelsen” e “Supremo Tribunal Federal”, com o objetivo de se mapear aquilo que se tem
escrito a respeito do tema. Cumulativamente, houve, do mesmo modo, o estudo de livros de
Hans Kelsen e de seus principais comentadores em ambito nacional, destacando-se Tercio
Sampaio Ferraz Junior e Fabio Ulhoa Coelho.

Diante de todo esse material, foi verificada tanto a magnitude do pensamento de Hans
Kelsen, quanto que a pesquisa jurisprudencial e o estudo de casos do Supremo Tribunal Federal
¢ algo necessario para que a ciéncia juridica avance. Por isso, o outro momento da metodologia
se deu com a analise jurisprudencial, o estudo de caso. Eis a delimitacdo do objeto de estudo do
presente artigo: o caso da criminalizacao da homofobia e da transfobia foi escolhido por estar
entre os mais relevantes e mais atuais.

Entdo foi possivel apontar a problematica desta investigacdao: ha elementos da
hermenéutica juridica em Kelsen no julgamento do Supremo Tribunal Federal acerca da
criminalizacao da homofobia e da transfobia? Para responder tal problema, ao longo do artigo
buscou-se expor a hermenéutica juridica em Kelsen, seguida da exposicao sobre o julgamento do
Supremo Tribunal Federal. Assim, foi possivel estabelecer algumas consideracdes desse caso a

luz da hermenéutica juridica.

”

men”, the “rule of law” as celebrated in the loftiest Law Day rhetoric, and so forth) does not exist,
everything is permitted to judges - so watch out! Legalism does exist, and so not everything is permitted.
But its kingdom has shrunk and grayed to the point where today it is largely limited to routine cases, and
so a great deal is permitted to judges.

192 POSNER, Richard A. How judges think. Cambridge, Massachusetts, London: Harvard University Press,
2008. p. 1, grifos do autor.
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Por mais que o autor se debruce sobre o pressuposto de uma ciéncia juridica neutra, isto
é, sobre o principio metodoldgico fundamental, ponto pelo qual ele é, atualmente, bastante
criticado, nao é possivel que se desconsidere todo o seu pensamento, muito menos a parte sobre
a hermenéutica juridica. Isso se vé comprovado, inclusive, a partir da revisao de literatura.

Nesta linha, € possivel responder que ha sim elementos da hermenéutica juridica
kelseniana que explicam o julgamento do Supremo Tribunal Federal sobre a criminalizacao da
homofobia e da transfobia. Kelsen, ao reconhecer a pluralidade de sentidos possiveis a serem
fixados para a norma juridica e ao afirmar que existe uma moldura dentro da qual deve se
desenvolver a hermenéutica, também reconhece a diferenca existente entre o intérprete
auténtico (o 6rgao competente) e o doutrinario (em especial, a ciéncia do Direito).

O primeiro realiza a atividade interpretativa a partir de um ato cognoscitivo combinado
com um ato de vontade, sendo o resultado dessa interpretacao vinculante e criador de Direito.
Ja o segundo, especificamente a ciéncia juridica, realiza um ato meramente cognoscitivo,
atentando-se ao seu objeto de estudo e ao seu principio metodoldgico fundamental.

Ocorre que, em se tratando de ato de vontade, ha a possibilidade de o intérprete
auténtico decidir completamente fora da moldura. E o que ocorreu no caso da ADO 26 e do MI
4733. O Supremo Tribunal Federal, ao afirmar que homofobia e transfobia sao termos que podem
ser enquadrados dentro de “raca”, nos termos da Lei 7.716/89, decidiu fora da moldura, eis que
desconsiderou os parametros ou molduras normativos apontados pela ciéncia juridica, em
especial, decidiu na contramao do principio da legalidade e da taxatividade da lei penal.

Por todos esses motivos, vale sublinhar que, como todo classico, Hans Kelsen, com todas
as suas contribuices e limites a ciéncia juridica, deve ser sempre revisitado. Com esse estudo,
foi possivel perceber que os elementos da hermenéutica juridica em Kelsen se fazem presentes
para a explicacdo de julgamentos do Supremo Tribunal Federal. Tudo isso sé acaba por reafirmar
a centralidade da obra de Kelsen, que, entre contribuicées e limites, permanece viva no Direito

contemporaneo.
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