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1. CONSIDERACOES INICIAIS

A decisao proferida na Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo n.°
26, por maioria dos votos, cujo relator foi o Min. Celso de Mello, reconheceu o estado
de mora inconstitucional do Congresso Nacional na implementacédo da prestagéo
legislativa destinada a garantir protecdo penal aos integrantes do grupo LGBTI+ e
criminalizou a homofobia e a transfobia, equiparando-a as espécies do género racismo
(por meio da interpretacdo conforme a Constituicdo), nos diversos tipos penais
definidos na Lei n.° 7.716/89, até que sobrevenha legislacdo autbnoma. Um dos
fundamentos utilizados para essa decisao de procedéncia foi o dever de protecao, que

tem como objetivo assegurar os direitos fundamentais.
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O presente estudo objetiva identificar a maneira que o dever de protecéo
contribui para a legitimidade da atuacdo do Supremo Tribunal Federal quanto a sua
fungcdo de suprir omissbes reconhecidamente inconstitucionais. Nestes termos,
tomando-se por base a analise da ADO 26/DF, indaga-se: de que modo o dever de
protecao contribui para a legitimidade da atuacdo do Supremo Tribunal Federal quanto
a sua funcao de suprir omissdes reconhecidamente inconstitucionais? No intuito de
responder a esse questionamento, utiliza-se o método de abordagem indutivo e de
procedimento analitico, buscando-se analisar brevemente os argumentos trazidos na
decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, mais alta instancia do poder

judiciéario brasileiro.

2. O DEVER DE PROTECAO E A ADO 26

A teoria do “dever de protecdo”, de origem alema, tem como objetivo
assegurar os direitos fundamentais, tendo sido desenvolvida pela jurisprudéncia do
Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal aleméo). O dever de
protecdo (Schutzverantwortung) impde que a inconstitucionalidade pode ser derivada
da protecao insuficiente de um direito, tanto quanto da protecdo de um bem juridico
em demasia. Em outras palavras, ela pode ser decorrente de uma omissao do Estado,
assim como de uma protecdo positiva desproporcional ao que se quer proteger.
(STRECK, 2014, p. 307-310). Neste conceito, inclui-se o processo penal, tanto em
relacdo ao direito material quanto a parte processual.

Destaca-se que “[...] ha um espacgo aberto para que seja definida a melhor
forma de ser cumprido o direito, desde que tal op¢ao leve em conta a adequacao entre
0s meios utilizados para se alcangar o fim pretendido” (LEAL; VARGAS, 2022, p. 232).
Nota-se que é necessario proporcionalidade na tomada de decisdo, ja que 0 uso
irrestrito do dever de protecdo pode também ocasionar uma desproporcionalidade,
lesionando outro direito fundamental diferente do que se esta tentando proteger.

Nesse sentido, Mendes (1999) afirma que os direitos fundamentais, como
principios objetivos, legitimam a concepcao que obriga o Estado a ir além de observar

os direitos de qualquer individuo, protegendo-o de suas investidas em face de seus
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direitos e liberdades (enquanto direito de protecédo ou de defesa — Abwehrrecht), mas
também tendo a obrigacdo de protegé-lo contra agresséo propiciada por terceiros
(Schutzpflicht des Staats).

No caso da ADO 26/DF, em que houve a criminalizacdo da homofobia,
constatou-se que “inobservado o dever de protecdo, vém sendo geradas graves
lesbes a direitos fundamentais dessa parcela social, como a integridade fisica e
psicoldgica, ou mesmo sua vida.” (BRASIL, 2019, p. 22). Desse modo, visando cumprir
o dever de protecéo, foi decidido por maioria dos votos, que o artigo 20 da Lei n.°
7.716/1989, que criminalizava o racismo, seria estendido também para a tipificacéo
dos atos de homofobia e transfobia (BRASIL, 2019).

Veja-se que o STF procura criar balizas para a sua atuacao, para demonstrar
a sua contencao para nao invadir a competéncia de outros Poderes, ao passo que
aponta a impossibilidade de criar novos tipos penais, ou ainda tipificar a conduta por
analogia (in malam partem). Contudo, no presente caso, deixa claro que sua
conclusao decorre de interpretacdo conforme a Constituicdo do termo racismo, ao
passo que expande o seu conceito na legislacdo, inovando na concepcao de um
racismo social, incluindo outras formas de discriminacdo que néo exclusivamente a
racial. Isso acarreta significativa mudanca social, uma vez que interfere na politica
criminal.

Sua atuacdo é manifestamente decorrente da sua funcao contramajoritaria,
visto a necessidade de se atenuar os riscos de uma tirania das maiorias eventuais,
motivo pelo qual a jurisdicdo constitucional estd a servico da democracia, sendo
essencial para o equilibrio e independéncia entre os Poderes (LEAL; MAAS, 2020, p.
29).

A ndo tipificacdo dos crimes de homofobia e transfobia, além de expor os
grupos minoritarios a violéncia social, suscita desvio de comando constitucional,
configurando justa causa legitimadora da intervencdo do Poder Judiciario. Isso
porque, em razdo da dimenséao objetiva dos direitos fundamentais, extrai-se a teoria
do dever de protecdo e o carater vinculante da proibicdo de protecao insuficiente,
exigindo a correcdo por meio da jurisdicdo constitucional, prevalecendo o direito

fundamental contra excessos da maioria ou suas omissoes.
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3. CONSIDERACOES FINAIS

Desta maneira, depreende-se que o Supremo Tribunal Federal deve suprir
omissbes reconhecidamente inconstitucionais, em vista do dever de protecao
(Schutzverantwortung). Percebe-se que a teoria do dever de protecao contribui para
a legitimidade da jurisdicao constitucional, uma vez que aquela decorre da dimensao
objetiva dos direitos fundamentais, impondo uma atuacdo estatal na protecéo de
direitos fundamentais inclusive no plano horizontal (ou seja, protegendo individuos de
violacbes no ambito de relacbes entre individuos).

Portanto, conclui-se que a atuagéo do Supremo Tribunal Federal desempenha
importante papel na efetivagcao dos direitos fundamentais, especialmente no caso da
protecdo do direito das minorias, considerando sua atuacdo muitas vezes
contramajoritaria na sua funcéo de suprir omissdes e excessos das maiorias quando
reconhecidamente inconstitucionais. Logo, a deciséo da ADO 26 exemplifica o uso da
teoria do dever de protecdo para legitimacdo da atuacdo judicial do Tribunal
Constitucional na politica criminal, reforcando o Estado Democratico de Direito e a

primazia da Constituicao.

Palavras-chave: ADO 26. Dever de protegéo. Limites da atuagéo. Supremo Tribunal
Federal.

Keywords: ADO 26. Duty of protection. Limits of action. Supreme Court.
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