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RESUMO

O presente artigo tem por finalidade a analise da decisdo do Supremo Tribunal Federal,
proferida no julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n.2 26 e o
Mandado de Injuncado n.° 4733, no que se refere a alegacao de pratica de ativismo judicial. A
problematica consiste em analisar se a decisao plenaria da Suprema Corte de criminalizar a
homofobia e a transfobia, com a sua equiparacao ao crime de racismo, infringiu a regra da

competéncia exclusiva do Poder Legislativo para produzir novo tipo penal, ou interpretacao
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judicial para colmatar lacunas e fazer cumprir uma ordem constitucional vigente em defesa
de minoria hipervulneravel e sub-representada? Assim, tem-se como objetivo desta pesquisa
analisar a atuacao do Supremo Tribunal Federal neste caso controvertido e se seu veredito
violou o principio da reserva legal mediante analogia in malam partem e abalou a reparticao
classica de poderes, ou atuou na linha contramajoritaria para tutela de minoria sem
representacao politica e vitima de opressao, através de interpretacao judicial
restabelecedora do principio da igualdade material, com finalidade de correcao substancial. A
metodologia utilizada é a qualitativa bibliografica, buscando uma analise do conteldo e
referéncias publicadas acerca da questdao. Quando Poder Judiciario toma decisdes mais fortes
para proteger minorias (com base no principio da isonomia e dignidade da pessoa humana) e
o procedimento democratico, em tese, sua intervencao se da a favor ou contra a
democracia? Depois da promulgacao da Constituicao de 1988 e consolidacao da democracia
e dos direitos fundamentais no Brasil, o Poder Judiciario passou a ser acusado de usurpar
competéncias para criar direitos e normas que nao encontrariam fundamento expresso no
texto constitucional, e algumas decisdes da Suprema Corte em questdes morais sensiveis e
de alta repercussao tém dividido opinides entre os juristas. O presente estudo analisa a
legitimidade de um posicionamento mais forte do judiciario na defesa das minorias
(populacao LGBT), no caso especifico da ADO 26 e do Ml n.° 4733.

Palavras-chave: Homofobia. Supremo Tribunal Federal. Ativismo Judicial em favor de

minorias.
ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the decision of the Federal Supreme Court, rendered
in the judgment of the Direct Action of Unconstitutionality by Omission No. 26 and Injunction
No. 4733, regarding the allegation of practice of judicial activism. The issue is to analyze
whether the Supreme Court’s plenary decision to criminalize homophobia and transphobia,

with its equivalence to the crime of racism, violated the rule of exclusive competence of the
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Legislative Power to produce a new penal type, or judicial interpretation to fill gaps and
enforce a current constitutional order in defense of a hypervulnerable and underrepresented
minority? Thus, the objective of this research is to analyze the performance of the Supreme
Court in this controversial case and whether its verdict violated the principle of legal reserve
by analogy in malam partem and shook the classic division of powers, or acted in the
countermajority line for protection of minority without political representation and victim of
oppression, through judicial interpretation restoring the principle of material equality, with
the purpose of substantial correction. The methodology used is the bibliographic qualitative,
seeking an analysis of the content and references published about the issue. When the
Judiciary Power makes stronger decisions to protect minorities (based on the principle of
equality and dignity of the human person) and the democratic procedure, in theory, does its
intervention take place in favor or against democracy? After the promulgation of the 1988
Constitution and the consolidation of democracy and fundamental rights in Brazil, the
Judiciary began to be accused of usurping powers to create rights and norms that would not
find an express basis in the constitutional text, and some Supreme Court decisions on issues
Sensitive and high-impact morals have divided opinions among jurists. This study analyzes
the legitimacy of a stronger position of the judiciary in the defense of minorities (LGBT
population), in the specific case of ADO 26 and MI No. 4733.

Keywords: Homophobia. Supreme Federal Court. Judicial Activism to minorities.
1 INTRODUCAO

O presente artigo analisa os julgamentos proferidos pelos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, que decidiram pela equiparacao da homofobia e transfobia ao crime de racismo nos
autos da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) n.2 26 e 0 Mandado de
Injuncao (MI) n.2 4733, em decorréncia da omissao do Poder Legislativo na producao de lei

especifica com finalidade de criminalizar condutas homotransfébicas.
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O Poder Judiciario desempenha importante papel na definicao de controvérsias sociais e
politicas, e a atuacao dos juizes e dos tribunais no exercicio da jurisdicao de interpretar e
defender a Constituicdao provoca interferéncia na sociedade contemporanea, que pode ser

compreendida sob dois aspectos: como judicializacao da politica ou ativismo judicial.

Existem fatores de fragilidade que atingem direta e especificamente determinados grupos de
pessoas, tornando-os vulneraveis e gerando desigualdades no acesso a bens e
oportunidades. Essas pessoas sao denominadas de minorias, entre as quais, incluem-se as
mulheres, as pessoas com deficiéncia, a populacao LGTB, os negros e os indios, que
demandam uma protecao especial e particularizada, em face de sua propria vulnerabilidade

e falta de representacao suficiente a defender seus interesses perante setores da sociedade.

Pessoas homossexuais sao alvos constantes de preconceito e édio irracional e lutam
incessantemente pelo reconhecimento de seus direitos e pelo fim da opressao. Em 2011, os
direitos LGBT foram declarados pela ONU como parte integrante dos Direitos Humanos, no
sentido que o pais que nao velar por seus cidadaos integrantes da minoria LGBT passa a
violar diretamente os Direitos Humanos e Tratados Internacionais de Direitos Humanos,

devendo também adequar suas legislacdes para incluir a homofobia e transfobia como crime.

Todavia, o Brasil € campedo em violéncia contra pessoas integrantes da comunidade LGBT,
em flagrante desrespeito e intolerancia a diversidade de género e de orienta¢ao sexual, com
posturas omissivas, excludentes e preconceituosas. Somos o pais onde mais pessoas desse
grupo sao assassinadas anualmente, um resultado desastroso para qualquer politica de
seguranca publica que procura alcancar resultados minimamente efetivos no combate a
violéncia contra as minorias, que sofrem um processo histérico marcado por discursos
religioso, juridico e médico, responsaveis por danosos efeitos materiais, como o preconceito,

discriminacao, opressao e deficit de representatividade existentes até os dias de hoje.

Um discurso ainda vigente e legitimador de hegemonia, que destaca a heterossexualidade
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como a padrao do comportamento sexual e é capaz de fomentar o preconceito e a violéncia
contra pessoas que nao se enquadram nesse padrao comportamental, serve de um poderoso

instrumento para perpetuar as hierarquias sociais, morais e politicas.

O poder publico passa assim a figurar como o grande violador dos Direitos Humanos LGBT,
na medida em que nao envida os esforcos necessarios para uma resposta estatal célere
efetiva a protecao desses direitos, de modo que a prdpria sociedade, representada no
Congresso Nacional, contribui para a manutencao da discriminacao contra pessoas em razao
tdao somente de sua orientacdo sexual ou identidade de género. O Poder Judiciario tem o
dever de protecao dessas minorias, mas qual seria a medida adequada? Qual seu limite de
atuacao? O deficit de representacao politica do grupo LGBT, aliado ao preconceito irracional,
impulsiona essa minoria a uma opressao tamanha que ofende o0s seus mais elementares
direitos fundamentais, e que projeta o Supremo Tribunal Federal a adotar postura proativa

em defesa dos mais vulneraveis.

A partir dos julgamentos proferidos nas acdes acima especificadas, o0 Supremo Tribunal
Federal enquadrou a homofobia e a transfobia como crimes de racismo, determinando a
aplicacao da Lei 7.716/89, que disciplina os delitos resultantes de discriminacao ou
preconceito de raca, cor, etnia, religiao ou procedéncia nacional. A Corte considerou, por
maioria e segundo o voto do Relator, a existéncia de graves ofensas aos direitos
fundamentais da minoria LGBT em razao da superacao irrazoavel do lapso temporal para

implementar a criminalizacao da homotransfobia.

Contudo, muito se questiona se houve acerto do Supremo Tribunal Federal em expandir sua
atuacao para criminalizar a homofobia e a transfobia, ao argumento de invasao de

competéncias e atuacao fora de seus limites legais da Constituicao Federal.

Nesse contexto, a problematizacao da presente pesquisa analisa a competéncia originaria do
Supremo Tribunal Federal para criminalizacao da homotransfobia, tendo em vista a previsao
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constitucional que compete ao Poder Legislativo editar as leis em matéria criminal e os
principios constitucionais da legalidade, da reserva legal, da proibicao de interpretacdes
extensivas ou analogias in malam partem, em confronto com a mora legislativa em produzir
diplomas legislativos necessarios a punir atos discriminatdrios em razao de orientacao sexual
ou identidade de género da vitima, e o dever constitucional da Corte na guarda e defesa de

direitos e garantias fundamentais dos integrantes de minorias vulneraveis,

Ao mesmo tempo, agita a discussao do limite para o ativismo judicial e chama atencao para

0s avanc¢os democraticos necessarios para se acompanhar uma sociedade que se transforma
celeremente e necessita de mudancas estruturais a renovacao social. Diante disso, impera a
seguinte indagacao: poderia o Judiciario agir de forma proativa e expansiva para criminalizar

uma conduta sem que o poder competente editasse lei especifica para o caso?

Para defender a argumentacao arguida, serao utilizados os posicionamentos dos julgadores
das acdes (ADO n.2 26 e MI n.2 4733), assim como sao cotejados os argumentos de
doutrinadores como Appio (2008), Dworking (2011) e dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal que participaram do julgamento, bem como o posicionamento de penalistas
renomados Nucci (2013) e Bitencourt (2020), além de outros trabalhos e artigos variados, a
fim de se verificar se é possivel o Poder Judiciario criminalizar condutas sem a edicao de leis

especificas pelo poder competente.

Trata-se da mais intensa interferéncia do Judiciario na sociedade contemporanea, onde os
juizes sao trazidos para o primeiro plano da vida publica, elevados a um verdadeiro palanque
juridico, onde o protagonismo do Poder Judiciario, gerado pelo significativo aumento da

judicializacao da politica, opera o efeito do ativismo judicial.

Contudo, o ativismo também pode ser encarado como uma ferramenta extremamente Util
para promover mais rapidamente a democracia ao provocar mudancas estruturais, em

protecao a valores sensiveis da comunidade na defesa de minorias hipervulneraveis, uma
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vez que o Congresso nao atua em tempo razoavel, de forma a fomentar calorosos debates e
reacao contraria a essa interferéncia de um poder em outro, com argumentos fundados na
representacao popular e na separacao dos poderes, em que se defende uma postura de
contencao e deferéncia, ja que os juizes ndo retiram sua legitimidade das urnas e nao
poderiam invalidar atos estatais decorrentes da vontade de membros governamentais eleitos

democraticamente pela populagao.

Quando as minorias nao se encontram suficientemente representadas no Poder Legislativo e
no Executivo, é no Poder Judiciario que encontram guarida para protecao de seus direitos e
depositam suas esperancas na luta pela erradicacao de praticas discriminatérias. Mas qual
seria o limite de atuacao dos juizes?

2 DIREITOS HUMANOS LGBT

Atualmente, a versao mais completa da sigla para os diversos tipos de orientacdao sexual é
LGBTPQIA+, que compreende as iniciais de lésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais,
transgéneros, pansexuais, queer, intersex, assexuais e o +, como sinal utilizado para incluir
pessoas que nao se sintam representadas por nenhuma das outras sete letras, mas que se
identifiqguem com as orientacdes sexuais minoritarias e manifestem identidade de género

divergente do sexo bioldgico, assim como os simpatizantes (FERRAZ, 2017).

Todavia, neste trabalho, sera utilizada a sigla padrao internacional LGBT (lésbicas, gays,
bissexuais e transexuais) como englobante de todos os atores envolvidos no estudo, sendo
esta também a denominacado constante nos documentos da ONU e outras organizacoes

internacionais, como a Anistia Internacional.

Em 2011, os direitos LGBT foram declarados pela ONU como integrantes dos Direitos
Humanos, mediante afirmacao expressa da Resolucao n? A/HRC/17/L.9, do Conselho de
Direitos Humanos, no sentido de que o pais que nao velar por seus cidaddaos LGBT estara em

desacordo com o dever de respeito aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, ou
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seja, passa a violar diretamente os Direitos Humanos e Tratados de Direitos Humanos. A
Resolucao da ONU de 2011 também foi bastante clara em sinalizar aos Estados-partes que

alterem suas legislacdes para incluir a homofobia como crime (GENERAL ASSEMBLY, 2011).

Dessa forma, o direito a vida, a vida sexual, a intimidade, a liberdade na orientacdo sexual e
identidade de género, a livre manifestacao sexual e o direito basico a felicidade constituem
principios basilares dos Direitos Humanos LGBT e sao fundamentais ao desenvolvimento da
pessoa humana, com a percepcao que a sexualidade faz parte da esséncia do individuo,
mesmo que seja divergente do padrao, de modo que qualquer empecilho a uma pessoa
expressar livremente os sentimentos de sua sexualidade diversa da heteronormalidade
constitui afronta ao direito fundamental a vida, ja que impede o desenvolvimento livre das

relacdes homoafetivas e torna o ser humano incompleto.

Ao assinar e se tornarem partes de tratados internacionais, os Estados assumem deveres e
obrigacdes sob a lei internacional de respeitar, proteger e cumprir os direitos humanos. A
obrigacao de respeitar significa que os Estados devem se abster de interferir ou cercear o
gozo dos direitos humanos; a obrigacao de proteger impde que os Estados protejam os
individuos e grupos contra violacdes de direitos humanos por terceiros; e a obrigacao de
cumprir significa que os Estados devem tomar medidas para facilitar o gozo dos direitos
humanos basicos. Através da ratificacdao de tratados internacionais de direitos humanos, os
governos se comprometem a adotar medidas e criar uma legislacdao nacional compativel com
as obrigacoes decorrentes desses tratados (UNITED NATIONS HUMAN RIGHTS, 2020).

Em termos de Direito Internacional, a Resolucao passa a ter forca obrigatdria, apos aceitacao
expressa ou tacita pelo Estado, e, no caso da Resolucao citada, o Brasil foi um dos paises
propositores originais, razao pela qual presume-se a aceitacao tacita pelo Estado brasileiro
(GORISGH, 2014).

Diversos projetos de leis, envolvendo interesses da comunidade LGBT, tramitam ha décadas
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no Congresso Nacional brasileiro sem andamento regular, muitas vezes, em razao da
influéncia das bancadas conservadoras e religiosas no Parlamento. A aplicacao da Resolucao
L9 da ONU vem sendo ainda aplicada timidamente no Brasil, devido a alguns obstaculos

politicos e religiosos, mesmo em se tratando de uma nacao laica.

E mesmo com a declaracao incontroversa pela ONU que os direitos LGBT sao Direitos
Humanos, o Brasil € campedo em violéncia contra pessoas integrantes dessa comunidade,
em flagrante desrespeito e intolerancia a diversidade de género e de orienta¢ao sexual, com

posturas omissivas e preconceituosas.
3 VIOLENCIA CONTRA A COMUNIDADE LGBT

Segundo Ronald Dworkin (2011), existem duas formas de discriminacao: aquela em que o
grupo pode ser tao marginalizado social, financeira e politicamente, que lhe faltem meios de
chamar a atencao dos politicos e de outros eleitores para os seus interesses, de modo que
nao detém esse grupo poder nas urnas ou de aliancas e barganhas com outros
agrupamentos, como € o caso dos negros; e aquela outra forma de discriminagcao em que
uma classe de pessoas é vitima de vieses, 6dios, preconceitos ou esteredtipos tao graves
que fazem com que a maioria queira reprimi-la ou puni-la por esse motivo, mesmo quando
essas repreensdes nao sirvam a nenhum outro interesse maior de outros grupos, como
ocorre com 0s homossexuais. Sao classes que sofrem de deficiéncias sistémicas (DWORKIN,
2011).

O Brasil apresenta uma lamentavel estatistica: lidera o ranking mundial de violéncia contra
transgéneros, cuja expectativa média de vida é de 35 anos no pais, em contraposicao aos
quase 80 anos de vida do brasileiro médio, segundo dados do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE) (CNJ, 2020).

Em 2020, nosso pais permaneceu no pddio como o pais onde mais pessoas LGBT sao

assassinadas em todo o mundo, um resultado desastroso para qualquer politica de
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seguranca publica que procura alcancar resultados minimamente efetivos no combate as
violéncias contra as minorias, que sofrem um processo histérico marcado por discursos
religiosos, juridicos e médicos responsaveis por efeitos materiais existentes até os dias de
hoje e que resultaram em acentuada subalternizacao e deficit de cidadania, além da privacao
de direitos elementares que deveriam ser assegurados a toda populacao em um Estado
Constitucional Democratico de Direito (GONCALVES; SPINELLI; FERRAZZO et al., 2020).

Segundo Sepulveda A., e Sepulveda D., (2006), as condutas atribuidas aos homossexuais sao
baseadas em concepcdes politicas de cunho conservador, levando-se a um discurso de
hegemonia que destaca a heterossexualidade como a padrao do comportamento sexual e é
capaz de gerar preconceitos contra aquelas pessoas que nao se encaixam nesse padrao
comportamental, e que serve de um poderoso instrumento para perpetuar as hierarquias

sociais, morais e politicas.

Judith Butler (BUTLER, 2021) assevera que as performances de género sao desempenhadas
como estratégias de sobrevivéncia em sistemas compulsérios com consequéncias punitivas
para aqueles que nao encarnam corretamente o seu género, com o estratégico objetivo de

manter o género preso em sua estrutura binaria.

Define-se por LGBTfobia como todo e qualquer tipo de conduta decorrente de aversao a
identidade de género e/ou orientacao sexual de alguém que possa gerar dano moral ou
patrimonial, lesao ou qualquer tipo de sofrimento fisico, psicolégico e/ou sexual ou morte. A
criminalizacao de atos LGBTfobicos foi consolidada em 2019, com o julgamento da Acao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n2 26/DF, pelo Supremo Tribunal Federal, que
determinou seu enquadramento como crime de racismo, nos termos da Lei n? 7.716/89, até a
promulgacao de lei especifica para criminalizacao da conduta pelo Congresso Nacional.
Ademais, o STF assentou que, em casos de homicidio doloso, a identificacao de LGBTfobia
deve ser considerada circunstancia qualificadora do crime, por configurar motivo torpe
(GONCALVES; SPINELLI; FERRAZZO et al., 2020).
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Com efeito, em 13 de junho de 2019, no Supremo Tribunal Federal (STF), foi concluido o
julgamento da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) 26 e do Mandado de
Injuncao (MI) 4733, em que, por maioria, o plenario da Corte votou pela equiparacao da
LGBTfobia ao crime de racismo até que o Congresso Nacional venha a legislar sobre a
matéria. Apesar de o tema instigar debates acalorados e controvérsias até mesmo quanto a
competéncia da Suprema Corte para avaliar a questao e o aspecto punitivista de sua
tratativa na seara penalista, a omissao institucional quanto a condutas LGBTfébicas é
constantemente denunciada pelo movimento LGBT brasileiro, com dados preocupantes

apresentados acerca da violéncia perpetrada contra esse publico.

Um estudo divulgado em 2019 pela ILGA (Associacao Internacional de Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Trans e Intersexuais) analisou a legislacao de 193 paises e mostrou que, em 70
deles, a pratica homossexual ainda é crime, punivel, inclusive, com pena de morte,
apedrejamento publico, chicotadas ou prisao perpétua. Dos 70 paises analisados, em 26
deles, é crime somente se os atos forem praticados entre homens; em outros 44, a punicao
tanto vale para homens quanto para mulheres. A pesquisa esclarece que a homofobia é
chancelada pela legislacdao nacional, em geral, ao fundamento de “proteger a familia

|"

tradicional”, impedir o avanco da “ideologia de género” e promover a liberdade religiosa

(UOL, 2019).

A existéncia de leis que criminalizem conduta homossexual ou que deixem de criminalizar a
homofobia encorajam a populacao a agir de forma discriminatéria contra aqueles que nao
encenam seu género segundo uma estrutura binaria prevalecente, e o Estado passa entao a
figurar como grande violador dos Direitos Humanos LGBT, uma vez que nao envida esfor¢os
para uma atuacao estatal célere e efetiva a protecao desses direitos, de modo a fomentar

indices elevados de impunidade e desemparando vitimas e familiares.

Uma recente pesquisa sobre “Diversidade Sexual e Homofobia no Brasil - intolerancia e

respeito as diferencas sexuais”, realizada em 25 estados da Federacao e 150 municipios,
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apresentou dados estarrecedores sobre a existéncia de homofobia de forma escancarada,
pois 92% dos entrevistados creem haver preconceito contra gays e Iésbicas no Brasil,
enquanto que 96% se assumiram preconceituosos contra gays e 97% contra |ésbicas
(VENTURI, G.; BOKANY, 2011). O Brasil garante assim sua vergonhosa posicao de primeiro
colocado no ranking mundial de assassinatos homofdbicos, concentrando o percentual de
44% do total de execucdes de todo mundo. Nos Estados Unidos, que possui 100 milhdes a
mais de habitantes que nosso pais, foram registrados nove assassinatos de travestis em
2011, enquanto, no Brasil, foram executados noventa e oito. O risco de um homossexual ser

assassinado no Brasil é cerca de 800% maior que nos Estados Unidos.

Em 2019, somente no periodo compreendido entre janeiro a 15 de maio, o Brasil registrou
141 mortes de pessoas LGBT, segundo relatério do Grupo Gay da Bahia (GGB), sendo 126
homicidios e 15 suicidios, 0 que representa a média de uma morte a cada 23 horas (G1,
2019). Tem-se ainda uma caréncia de dados governamentais acerca da violéncia LGBTfébica

no Brasil, 0 que impede um diagndstico satisfatdrio a respeito do tema.

O Boletim de junho de 2020 da ANTRA apontou que, durante o periodo de pandemia, 70%
das LGBT cumprindo isolamento social junto a familiares foram vitimas de algum tipo de
violéncia, sem ter espaco ou a quem recorrer com medo do agravamento da situacao de

violéncia ou de serem expulsos de casa (PINTO, 2020).

Apesar desses dados serem obtidos a partir de relatos de vitimas em redes de apoio ou
serem frutos de pesquisa em jornais, o que leva a subnotificacao de casos e torna mais dificil
apurar a realidade da dimensao da LGBTfobia no Brasil, as informacdes coletadas
demonstram uma situacao preocupante e necessidade imperiosa de incrementacao na coleta
de dados oficiais e maior suporte as iniciativas publicas e cidadas que atuem nessa area, pois
a violéncia contra a populacao LGBT deve ser enfrentada de modo transversal e ainda se

encontra sub-representada nas esferas politicas (VOTE LGBT, 2021).
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A homofobia e a transfobia nao se encontram formalmente inseridas na legislacao penal
brasileira, ao contrario de outros tipos de crimes resultantes de discriminacao ou preconceito
por raca, cor, etnia, religiao e procedéncia nacional. Contudo, a criminalizacao dessas
condutas é uma das principais lutas de ativistas dos direitos LGBT no pais, e a matéria
chegou ao Supremo Tribunal Federal por meio de duas acdes, movidas pela ABGLT -
Associacao Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transgéneros e Intersexos e
pelo PPS - Partido Popular Socialista, em 2012 e 2013, respectivamente, ao argumento que o
artigo 52 da Constituicao Federal de 1988 proibe qualquer “discriminacao atentatdria dos
direitos e liberdades fundamentais”, e que o Poder Legislativo se omitia em editar lei
criminalizadora de praticas homofébicas (BBC NEWS, 2019).

Nao ha duvidas que a solucao ideal seria a edicao de lei especifica sobre a matéria,
entretanto, essa producao legislativa nao sai do papel, e outros meios préoprios para fazer
avancar a discussao sobre o tema sao obstaculizados e rechacados, razao pela qual o tema
foi levado ao STF, na expectativa de combater a violéncia e proteger os direitos

fundamentais de uma minoria vulneravel e que nao consegue se fazer ouvir.
4 JULGAMENTO DA ADO 26 E MI 4733

Em 13 de junho de 2019, no Supremo Tribunal Federal, foi concluido o julgamento da Acao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) 26 e do Mandado de Injuncao (Ml) 4733,
em que, por maioria, o plenario da Corte votou pela equiparacao da LGBTIfobia ao crime de
racismo até que o Poder Legislativo edite ato normativo sobre a matéria. Apesar de o tema
instigar debates acalorados e controvérsias até mesmo quanto a competéncia da Suprema
Corte para examinar a questao e o aspecto punitivista na esfera penal, a omissao
institucional quanto a condutas LGBTfobicas é diuturnamente denunciada pelo movimento
LGBT brasileiro, e os dados apresentados sobre a violéncia sofrida por esse publico sao

alarmantes.
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O Supremo Tribunal declarou entao inconstitucional a omissao por parte Congresso Nacional
quanto a mora na criacao de lei para criminalizacao da homofobia, apesar de haver em
tramitacao varios projetos legislativos sobre a matéria, todavia, a omissao legislativa

perdurou até a data do julgamento, sem impulso suficiente a colmatar a lacuna legal.

Houve o reconhecimento expresso pela maioria do Plenario da Corte acerca da necessidade
de proteger os direitos de uma minoria estigmatizada e vitima de violéncia institucional,
diante da demora do Poder Legislativo em incriminar os atos de homofobia e transfobia,
considerada essa omissao como ofensa a direitos e garantias fundamentais dos integrantes
da comunidade LGBT, razao pela qual os Ministros Celso de Mello, Edson Fachin, Alexandre
de Moraes, Luis Roberto Barroso, Rosa Weber, Luiz Fux, Carmen Llcia e Gilmar Mendes
votaram pela equiparacao da homofobia e da transfobia como tipo penal definido na Lei do
Racismo (Lei 7.716/89) até que o Congresso Nacional edite lei sobre a matéria. Por outro
lado, os Ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli, vencidos no julgamento, afirmaram
que os atos discriminatdrios contra grupos LGBT somente poderiam ser punidos por meio de
leis especificas aprovadas pelo Poder Legislativo. O ministro Marco Aurélio votou pelo nao

reconhecimento da mora legislativa (STF, 2019d).

A decisao inédita teve ampla repercussao midiatica e acendeu calorosos e controvertidos

debates acerca do papel exercido pelo STF no julgamento em epigrafe.

Na conclusao, por maioria, o Plenario do DTF aprovou a tese proposta pelo relator da ADO,
ministro Celso de Mello, formulada em trés pontos: o primeiro prevé que, até que o
Congresso Nacional edite lei especifica, as condutas homofdbicas e transfdbicas se
enquadram nos crimes previstos na Lei 7.716/2018 e, no caso de homicidio doloso, constitui
circunstancia que o qualifica, por configurar motivo torpe; no segundo ponto, a tese impoe
que a repressao penal a pratica da homotransfobia nao alcanca nem restringe o exercicio da
liberdade religiosa, desde que tais manifestacdes nao configurem discurso de ddio; e, por

fim, a tese estabelece que o conceito de racismo ultrapassa aspectos estritamente bioldgicos
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ou fenotipicos e alcanca a negacao da dignidade e da humanidade de grupos vulneraveis.

Ficou vencido o ministro Marco Aurélio (STF, 2019d).

Do voto do Relator, restou consignado de maneira veemente que os integrantes do grupo
LGBT nascem iguais em dignidade e direitos a qualquer pessoa e possuem igual capacidade
de autodeterminacao quanto as suas escolhas pessoais em matéria afetiva e amorosa,
especialmente no que concerne a sua vivéncia homoerética, e ninguém pode ser privado de
seus direitos (entre os quais o direito a busca da felicidade e o direito a igualdade de
tratamento que a Constituicao e as leis da Republica dispensam as pessoas em geral) ou
sofrer qualquer restricdo em sua esfera juridica em razao de sua orientacao sexual ou de sua
identidade de género (STF, 2019c¢).

O acérdao elencou os inumeros projetos de lei em tramitacao e de interesse do publico LGBT
e que nao apresentavam impulso suficiente a um desfecho final, dentre os quais proposicoes
que remontavam os anos de 2001, 2002, 2003 e 2004, como o PL N2 5003/2001, PL N¢
6840/2002, PL N2 6186/2002, PL N2 5/2003 e PLS N¢ 309 de 2004 (STF, 2019c).

O ministro Celso de Mello ressaltou as inUmeras dimensdes do conceito do racismo, que nao
se restringe a aspectos tao somente fenotipicos, mas representa manifestacao de poder que,
ao se justificar na desigualdade, oportuniza a dominacdao de em grupo majoritario sobre
minorias vulneraveis, instaurando, através de inferiorizacao inaceitavel e odiosa, situacao de
exclusao de ordem politica e de natureza juridico-social. Segue o Relator, explicitando que o
conceito de racismo ultrapassa aspectos puramente bioldgicos ou fenotipicos, pois decorre
de construcao histdrico-cultural instituida para justificar a desigualdade e “destinada ao
controle ideoldgico, a dominacao politica, a subjugacao social e a negacao da alteridade, da
dignidade e da humanidade daqueles que, por integrarem grupo vulneravel”, conduzidos a
condicao de marginais do ordenamento juridico, por nao integrarem o estamento
hegemonico da sociedade, expostos a odiosa inferiorizacao e estigmatizacao, o que leva a

uma situacao de exclusao do sistema geral de protecao de seus direitos (STF, 2019¢).
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O relator apresenta entao as solugdes possiveis para a colmatacao da mora inconstitucional
do Congresso, como dever do Estado de protecao e tutela para preservar a integridade de
direitos e de liberdades fundamentais, sobretudo de grupos vulneraveis, sob pena de essa
inércia do Poder Publico viole o principio que veda a protecao deficiente: ( a) cientificacao do
Congresso Nacional, para que adote, em prazo razoavel, as medidas necessarias a efetivacao
da norma constitucional (CF, art. 103, § 29, c/c Lei n® 9.868/99, art. 12-H ,”caput”); ou, entao
, ( b) reconhecimento imediato, por esta Corte, de que a homofobia e a transfobia, quaisquer
que sejam as formas pelas quais se manifestem, enquadram-se, mediante interpretacao
conforme a Constituicao, na nocao conceitual de racismo prevista na Lei n? 7.716/89, em
ordem a que se tenham como tipificados, na condicao de delitos previstos nesse diploma
legislativo, comportamentos discriminatdrios e atentatorios aos direitos e liberdades

fundamentais do grupo vulneravel LGBT (STF, 2019c¢).
Mello acolheu o parecer da Procuradoria-Geral da Republica, no sentido de:

(...) conferir-se interpretacao conforme a Constituicao ao conceito de raca previsto na Lei
7.716, de 5 de janeiro de 1989, a fim de que se reconhecam como crimes tipificados nessa
lei comportamentos discriminatdrios e preconceituosos contra a populacao LGBT (lésbicas,
gays, bissexuais, travestis, transexuais e transgéneros). (...)" (grifei), havendo a eminente
Chefia do Ministério Publico da Unido tido o cuidado de assinalar que sua proposta nao traduz
aplicacao “de analogia ‘in malam partem’”: “lll.1 HOMOFOBIA COMO CRIME RESULTANTE DE
DISCRIMINACAO OU PRECONCEITO DE RACA O constituinte originario, fundado na metanorma
da dignidade do ser humano, dedicou-se especificamente a erradicacao de praticas
discriminatérias. Sao exemplos de normas voltadas a essa finalidade o principio da
igualdade, inscrito no art. 59, ‘caput’, da Constituicao da Republica, e a promocao do bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao, como objetivo fundamental da Republica, insculpido no art. 32, IV, da CR.
Além disso, conferiu a lei a funcao de punir discriminacao atentatdria de direitos e liberdades

fundamentais (art. 52, XLI, CR) e definiu o racismo como crime inafiancavel e imprescritivel.

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 16



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

Condutas contrarias a liberdade de orientacdo sexual possuem nitido carater discriminatorio
e violador da dignidade do ser humano, em patente confronto com esse conjunto de normas
constitucionais. A homofobia decorre da mesma intolerancia que suscitou outros tipos de
discriminacdo, como aqueles em razao de cor, procedéncia nacional, religiao, etnia, classe e
género (STF, 2019c¢, p. 69-70).

Ainda nos termos do parecer, em obediéncia ao principio da igualdade, consignou-se que 0s
crimes previstos pela Lei 7.716/89 devem abarcar as condutas homofoébicas, ou seja, os atos
de discriminacao em virtude de orientacao sexual, sem que haja ofensa ao principio da
legalidade. O conceito de raca sob o viés bioldgico é obsoleto e deve sua interpretacao ser
conferida de acordo com o principio da dignidade do ser humano e o Estado Democratico de
Direito. Na realidade, a definicao de raca e racismo é construida de acordo com o contexto
histérico e se altera conforme o tempo e o local. Em outras palavras, o conceito de raca é
fluido, tornando possivel o surgimento de novos grupamentos considerados ragas e o
desaparecimento de outros grupos racializados. Uma interpretacao atualizada da
Constituicao da Republica, fundada nos principios da igualdade e da dignidade do ser
humano, evidencia que a Lei 7.716/1989 abrange atos discriminatérios praticados e

motivados por orientacao sexual e/ou identidade de género (STF, 2019c).

O julgamento da ADO 26 representou um marco histérico na defesa das minorias, na luta
pela defesa incondicional dos direitos fundamentais da comunidade LGBT e pela defesa
intransigente da Constituicao Federal e seus valores mais sublimes de igualdade, liberdade e
dignidade da pessoa humana, com o objetivo de erradicar praticas discriminatorias e punir

atos que atentem contra direitos e liberdades fundamentais.
5 PRINCiPIO DA RESERVA LEGALIDADE E ANALOGIA IN MALAM PARTEM

As principais criticas da decisao proferida na ADO 26 e Ml 4733 invocam ofensa ao principio

da reserva legal e analogia in malam partem.
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No Direito Penal, o Principio da Legalidade representa um controle ao poder publico punitivo,
limitando sua aplicacao e afastando a possibilidade de toda arbitrariedade e excesso de
punicao. Trata-se de um imperativo previsto na Constituicao Federal, em seu art. 5°, XXXIX:
“nao havera crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”, de
modo que a elaboracao de normas incriminadoras é funcao exclusiva da lei, que deve definir
o delito e sua penalidade de forma precisa e cristalina. Por sua vez, o principio da reserva
legal assevera que a regulacao de determinadas matérias, dentre elas a esfera penal, deve
ser, necessariamente, feita através de lei formal e seguindo as previsdes constitucionais a
respeito. E o art. 22 do Texto Maior dispde que compete a Unido, privativamente, legislar
sobre Direito Penal (BITENCOURT, 2020, p. 58-59).

Todavia, também segundo Bitencourt (2020), o Direito vive em constante transformacao,
pois evolui com a sociedade, e nenhuma legislacao, por mais completa e abrangente que se
apresente, é capaz de abarcar todas as hipéteses da nossa complexa vida social. O
ordenamento juridico positivo sempre apresentara alguma lacuna, e a analogia é uma forma
de aplicacao da norma legal, com funcao integrativa, procurando aplicar um preceito ou
principios gerais de direito a um caso nao previsto no texto legal.

O principio da reserva legal (nullum crimen, nulla poena sine lege) impede que a norma
penal tenha lacunas colmatadas pela analogia. Dessa forma, mesmo diante de omissdes ou
lacunas legislativas, nao se admite solucao interpretativa que conduza o autor do fato
punivel a uma situacao que lhe seja desfavoravel, de modo que a ampliagcao no sentido de

situacdes nao previstas em lei infringe os principios da legalidade e reserva legal.

Esse é o entendimento de Guilherme Nucci (2013, p. 62): “A analogia, por sua vez, é um
processo de autointegracao, criando-se uma norma penal onde, originalmente, nao existe.

Nesse caso, nao se admite a analogia in malam partem, isto &, para prejudicar o réu”.

No mesmo sentido, tem-se o doutrinador Greco (2010, p. 42):
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Quando se inicia o estudo da analogia em Direito Penal, devemos partir da seguinte
premissa: é terminantemente proibido, em virtude do principio da legalidade, o recurso a
analogia quando esta for utilizada de modo a prejudicar o agente, seja ampliando o rol de
circunstancias agravantes, seja ampliando o conteldo dos tipos penais incriminadores, a fim

de abranger hipdteses nao previstas expressamente pelo legislador [...].

Entretanto, tem-se que a interpretacao judicial da Constituicao Federal e do ordenamento
positivo nao se confunde com o processo de producao normativa. E em se tratando de
matéria de direitos humanos, a interpretacao juridica ha de levar em conta as regras e

cldusulas do direito interno e do direito internacional.

Durante o julgamento da ADO 26, o relator ministro Celso de Mello esclareceu a
impossibilidade juridico-constitucional de o Supremo Tribunal Federal tipificar delitos e
cominar sancdes de direito penal para suprir a inércia legislativa, em obediéncia ao principio
nullum crimen, nulla poena sine praevia lege e clara transgressao ao postulado constitucional
da separacao de poderes e do principio da reserva legal, de modo que a lei interna é a Unica

fonte formal direta legitimadora da regulagcao normativa concernente a tipificacao penal.

Com efeito, destacou o relator que a definicdo tipica das condutas delituosas esta
subordinada ao postulado constitucional da reserva absoluta de lei formal (CF, art. 59,
XXXIX), o que rechaca qualquer pleito que venha a infringir essa garantia fundamental,
segundo a qual nao ha crime nem pena sem lei anterior que os defina, afastada, assim, a
possibilidade de utilizacdo de provimento jurisdicional como sucedaneo de norma legal, eis
que, em matéria penal, prevalece, sempre, o postulado da reserva constitucional de lei em
sentido formal, que também encontra reconhecimento expresso na Convencao Americana de
Direitos Humanos e no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, atos de direito

internacional publico a que o Brasil efetivamente aderiu (STF, 2019¢).

O acérdao deixou claro que nao criava novo tipo penal, nem aplicava analogia in malam
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partem, mas que a homofobia e a transfobia enquadram-se, mediante interpretacao
conforme a Constituicao, na nocao conceitual de racismo prevista na L. n® 7.716/89, como
comportamentos discriminatdrios e atentatorios aos direitos e liberdades fundamentais do

grupo vulneravel LGBT.

6 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL COMO PROTAGONISTA DO PODER JUDICIARIO E
O ATIVISMO JUDICIAL

O Supremo Tribunal Federal é o 6rgao maximo do Poder Judiciario, o guardido e o intérprete
oficial e exclusivo da Constituicao, que, em razao da crescente judicializacao da politica e
fomento das relagdes sociais, bem como da omissao do Congresso Nacional para alguns

casos sensiveis, é posto no centro juridico-constitucional do Estado contemporaneo.

O estudo da interpretacao judicial das leis e da Constituicao é de fundamental importancia
para a democracia. Para as correntes doutrinarias que buscam justificar a interpretacao
judicial, o objetivo principal é a questdo da legitimidade dos juizes, e nao a justica das
decisdes. Mas, no Brasil, a atividade judicial & considerada exercicio de poder estatal, cuja
legitimidade decorre diretamente da Carta Maior. Juizes sustentam que seus mandatos
vitalicios foram outorgados pelo constituinte de 1988, uma legitimidade originaria

constitucional que supera o impasse em volta de sua competéncia legal (APPIO, 2008).

Atualmente, o protagonismo institucional do Poder Judiciario é relacionado ao “quadro de

|"

valorizacao do papel do juiz”, por José Ribas Vieira; “protagonismo judicial-processual”, por
Lenio Luiz Streck; ou “nova ideia de direito, com o juiz como figura principal” (VIEIRA, 1996;

STRECK, 2009; LEITE, 2019).

Esse protagonismo institucional do Poder Judiciario pode ser verificado, sobretudo, em
decisdes acerca de temas polémicos, sensiveis, que envolvem questdes controvertidas na
sociedade ou aspectos morais instaveis socialmente, onde o Judiciario para a ser palco

juridico, mediante o deslocamento de conflitos de interesse de seara politica.
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Da mesma forma, como astro do processo de interpretacao da Constituicao, o Supremo
Tribunal Federal brasileiro enfrentou questdes polémicas, como a unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo, na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental no
132/RJ; a antecipacao terapéutica de parto de fetos anencéfalos, na Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental no 54/DF; as acdes afirmativas raciais no acesso
as instituicdes de ensino superior publicas, na Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental no 186/DF; a fidelidade partidaria dos detentores de mandatos eletivos, no
Mandado de Seguranca no 26.602/DF; o cultivo, industrializacao e comercializacao de
organismos geneticamente modificados, na Acao Direta de Inconstitucionalidade no
3.035/PR; o uso de celulas-tronco embrionarias em pesquisas, na Acao Direta de
Inconstitucionalidade no 3.510/DF; a progressao de regime prisional em crimes hediondos, no
Habeas Corpus no 82.959/SP.

6.1 Ativismo Judicial

A definicao de ativismo judicial ndo é unissona. Pode ser compreendido como participacao
mais acurada do Poder Judiciario na materializacao dos valores constitucionais ou como
maior interferéncia do Judiciario na esfera de atuacao dos outros Poderes do Estado, ao

argumento de corrigir o mau funcionamento do processo democratico tradicional.

Para Eduardo Appio, “ativismo é uma ferramenta que promove a democracia, nos casos em
que a Suprema Corte compreende seu papel histoérico, dispondo de credibilidade politica
suficiente para contrariar a vontade da maioria do Congresso ou quando protege direitos
fundamentais”. Mas o autor adverte que a técnica do ativismo enfraquece o principio
democratico ao se isolar em um universo de valores préprios que nao correspondam aos

valores comunitarios, notadamente com a pluralidade cultural. (APPIO, 2008, p. 309).

Segundo Barroso (2008, p. 6), o ativismo judicial é considerado: ‘‘Participacao mais ampla e

intensa do Poder Judiciario na concretizacao dos valores e fins constitucionais, com maior
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interferéncia no espaco de atuagao dos outros dois poderes’’. Por sua vez, Lénio Streck
(2011, p. 589), leciona que “um juiz ou tribunal pratica ativismo quando decide a partir de
argumentos de politica, de moral, enfim, quando o direito é substituido pelas conviccoes
pessoais de cada magistrado”; e, por sua vez, a judicializacado se refere a um “fend6meno que
exsurge a partir da relacao entre os poderes do Estado (pensemos, aqui, no deslocamento do

polo de tensao dos Poderes Executivo e Legislativo em direcao da justica constitucional”.

A judicializacao da politica pode gerar o ativismo judicial, diante da adocao de condutas cada
vez mais proativas dos magistrados, mas sao definicdes distintas, ja que a judicializacao é
um fato decorrente do panorama institucional, que reflete as competéncias e poderes
conferidos ao Poder Judiciario, ao ser acionado para decidir as controvérsias do Executivo;
enquanto o ativismo representa um comportamento de juizes e tribunais, quando proferem

seus julgamentos, extrapolando os limites de sua atuacao.

Uma crise da democracia faz com que aumentem as questdes a serem deslindadas pelo
Judiciario, judicializando-se a politica e favorecendo o surgimento do protagonismo e do
ativismo judicial. Por outro lado, a judicializacao da politica é possivel sem que venha a
ocorrer o ativismo judicial, caso o Poder Judiciario opere a autocontencao em matérias
trazidas da arena politica. Todavia, quanto mais alto o grau de judicializacao da politica,

maior a probabilidade de incidéncia do ativismo judicial.

Conforme Appio (2008), o ativismo judicial pode ser se apresentar sob duas formas: uma
versao mais restrita, em que os juizes tém poder de alterar a vontade de representantes
eleitos pela populacao, nos casos de violacao ao tratamento isonémico entre cidadaos, para
assegurar o direito a igual consideracao e respeito por parte do Estado; e o enfoque mais
amplo, pelo qual os juizes podem substancializar mandamentos constitucionais genéricos,
atuando em substituicao dos demais poderes, principalmente nos casos de omissao, quando
cria uma regra de direito dotada de coercibilidade, em detrimento de uma regra particular,

sempre que aquela decorra de interpretacao de clausulas mais amplas da Constituicao.
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Dessa forma, o juiz decide matéria afeta a outros Poderes da Republica e passa a executar

politicas publicas decorrentes da decisao proferida (APPIO, 2008).

Appio (2008), sustenta que o ativismo judiciario se justifica como um instrumento
democratico para protecao dos direitos fundamentais das minorias, em razao de uma
discriminacao histérica e de sua reduzida capacidade de mobilizacao politica e econdmica,
cabendo ao Judiciario garantir quais direitos sao considerados fundamentais e que o limite

para sua regulacao estatal com razoabilidade.

O autor legitima o ativismo judicidrio no cariz contramajoritario e aponta precedentes da
Suprema Corte estadunidense, com a ressalva que, em respeito ao principio da separacao
dos poderes, somente é admissivel para proteger as minorias. Sustenta que o Supremo
Tribunal pode decidir casos sensiveis como aborto e unido afetiva entre pessoas do mesmo
sexo, sempre que envolver a tutela de minorias sub-representadas e vitimas de opressao
injustificada, na busca da interpretacao judicial que restabeleca o principio da igualdade
material ao caso concreto, haja vista que as teorias tradicionais nao apresentam critérios
para as decisdes judiciais alcancarem correcdes substanciais nessas hipoteses, limitando-se
a questodes de legitimidade e reparticao classica de poderes e deixando de lado os valores

(substantivos) constitucionais materiais.
E conclui Appio (2008, p. 371):

O STF assume como sua mais importante missao proteger minorias, ja que nao sao
adequadamente representadas na esfera politica tradicional (Congresso Nacional e
Presidéncia da Republica). O Supremo tem a capacidade de deflagrar o debate politico em
torno de questdes morais da mais alta importancia, mas que comumente se encontram no
subterraneo da politica comum do dia-a-dia, mais preocupada com a pratica de atos de
governo e as CPIs. O ativismo judicial € uma importante ferramenta que deve ser utilizada no

momento certo, sob condi¢cdes incomuns de crise dos poderes representativos, quando entao

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 23



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

a Corte detém a certeza de que suas decisdes serao avaliadas (pela comunidade) como
corretas. O Supremo Tribunal Federal deve saber identificar quando estas condicdes estao
presentes, ou seja, quando o Pais esta pronto para uma mudanca que representa uma aguda

alteracao de sua estrutura constitucional.

Segundo Barroso (2008), nos ultimos anos, uma crise de representatividade, legitimidade e
funcionalidade no ambito do Legislativo fomentou a expansao do Judiciario, que, em nome da
defesa da Constituicao, passou a prolatar decisdes em suprimento a omissdes dos outros
Poderes e, por vezes, a inovar na ordem juridica, com carater normativo geral, de modo que
o0 ativismo judicial ocorre no desvio da funcao jurisdicionale se apresenta nas seguintes
condutas: (i) a aplicacao direta da Constituicao Federal a situacdes nao previstas
expressamente em seu texto e sem que haja manifestacao do legislador ordinario a respeito;
(ii) a declaracao de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do Legislativo, com
fundamento em critérios menos rigidos do que aqueles que violam claramente a
Constituicao; (iii) a imposicao ao Poder Publico de acdes ou omissdes, sobretudo em matéria
de politicas publicas (BARROSO, 2008, p. 6 € 9).

Durante o julgamento da ADO 26, o Ministro Mello destacou caber aos juizes da Corte “o0
dever de velar pela integridade dos direitos fundamentais de todas as pessoas, o de repelir
condutas governamentais abusivas, o de conferir prevaléncia a essencial dignidade da
pessoa humana”, bem como “fazer cumprir os pactos internacionais que protegem os grupos
vulneraveis expostos a praticas discriminatérias e o de neutralizar qualquer ensaio de

opressao estatal ou de agressao perpetrada por grupos privados” (STF, 2009c).

Destarte, o Supremo Tribunal Federal é convocado a promover mudancas estruturais na
sociedade, em protecao a valores sensiveis da comunidade e na defesa de minorias
hipervulneraveis, uma vez que o Congresso nao atua em tempo razoavel, de forma a
fomentar calorosos debates e reacao contraria ao ativismo, com argumentos fundados na

representacao popular e na separacao dos poderes, em que se defende uma postura de
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contencao de deferéncia, ja que os juizes nao retiram sua legitimidade das urnas e nao
poderiam invalidar atos estatais decorrentes da vontade de membros governamentais eleitos

pela populacao.
6.2 Direito das Minorias

Tradicionalmente, a regra da maioria esta atrelada a democracia, instituida como mecanismo
de solucao de conflitos compativel com sociedades homogéneas surgidas na ldade Média,
quando eventual protecao de uma minoria nao se apresentava fato relevante. Entretanto, na
sociedade moderna, essa regra da maioria pode constituir instrumento de opressao ao nao
atender direitos fundamentais de uma minoria vulneravel no contexto de uma comunidade
plural e democratica (APPIO, 2008, p. 37).

A obra de John Rawls, “Uma Teoria da Justica”, faz surgir o direito como equidade, como uma
alternativa filosodfica de resposta a essas questdes, com base em dois principios importantes:
o0 da igualdade e o da diferenca. De acordo com o principio da igualdade, todos teriam direito
de acesso imparcial a uma lista de liberdades fundamentais, como liberdade politica,
liberdade de expressao, liberdade de consciéncia, de protecdo da propriedade privada e
contra a detencao ilegal; e pelo principio da diferenca, melhores condicées podem ser
conferidas a pessoas que ja se estao em posicao favoravel, desde que se promovam
melhorias nas condicdes daqueles que se estao em pior situacao social. Em ambas as
hipdteses, a regra da maioria deve ser observada, pois foram fixadas mediante um acordo
imparcial, celebrado sob o manto do “véu da ignorancia”, sem que se soubessem as

preferéncias e habilidades dos contratantes originais (APPIO, 2008, p. 37-38).

A estrutura contratual de nossa sociedade assegura a dominancia da vontade da maioria por
meio da concepc¢ao majoritaria de democracia, pois, uma vez asseguradas as condigdes do
exercicio do direito ao voto, os cidadaos acreditam ter participado, mesmo que de forma

indireta, do processo de deliberacao coletiva, mesmo que o resultado dessa deliberacao
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venha a desagradar parcela da populacao - em razao de sua orientacao sexual, raca ou
género. Contudo, esse padrao existencial heteronormativo é incompativel com a diversidade
e o pluralismo que caracterizam uma sociedade democratica, levando a praticas de

intolerancia contra aqueles que nao se encaixam no padrao historicamente construido.

O autor americano John Hart Ely, sobre a regra da maioria, defende que a Suprema Corte
estadunidense deve proteger a vontade das maiorias, em deferéncia aos demais Poderes
constituidos, mas haveria excecdes, nos casos de necessidade de garantir justica e equidade
nos processos deliberativos eleitorais; de proteger a regra da igualdade em favor das
minorias; e nas hipdteses que envolvam direitos previstos na Constituicao “nao usualmente
sensiveis ao sentimento da maioria”, inclusive, neste Ultimo caso, a Corte estaria autorizada
a aplicar a tese nao-originalista, segundo a qual o sentido da Constituicao pode ser
engrandecido mediante interpretacao constitucional, inclusive com a adocao de novas
normas e valores ao seu texto. (ELY, 1980, apud APPIO, 2008, p. 39).

Appio (2008) afirma que, de fato, sobre o ponto de vista légico, nao ha como imaginar uma
minoria ditando regra aos legisladores sobre temas importantes como aborto, casamento gay
ou outros temas sensiveis, muito menos transferir essa incumbéncia aos membros do Poder
Judiciario, que sao vitalicios e nao foram eleitos diretamente pelo povo, todavia, a regra da
maioria pode, facilmente, se converter em ditadura das maiorias, sobretudo em sociedades
pés-modernas, mergulhadas na tecnologia da informacao, em que mulheres, gays, negros e
outras minorias sofrem de falta de forca politica suficiente a defender seus direitos e
interesses e permanecem reféns da intolerancia das massas. Dai, segundo o autor, a
necessidade de revisao dessa regra da maioria, na busca pelo pluralismo social, onde o

Judiciario tem a missao de preservar a individualidade humana (APPIO, 2008, p. 41).

O STF tem a funcao de proteger os direitos fundamentais constitucionais, contudo, ao
contrario do sistema adotado pela Corte Suprema americana, onde a presuncao seria da

inconstitucionalidade de leis que limitassem determinados direitos protegidos
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constitucionalmente, aqui, no Brasil, a presuncao é sempre de constitucionalidade das
normas, cabendo ao autor da impugnacao judicial a prova de que a lei ndo é razoavel (APPIO,
2008).

Mas, em determinados casos, o STF passou a aplicar o principio da proporcionalidade como
fundamento para exercer funcdes restritas aos outros Poderes da Republica, sobretudo do
Legislativo, cuja responsabilidade brota das urnas e onde sao fixadas as regras de
convivéncia para os cidadaos, de modo que, ao pretexto de controle de constitucionalidade
das leis, a Corte Maior passa a investigar a propria justica substancial em algumas hipéteses.
Essa intervencao judicial viola o principio da separacao dos poderes, com usurpacao da
competéncia de outro Poder, a quem compete a escolha de quando um interesse coletivo
deve ser atendido sem ofensa a direito individual fundamental. Nesse contexto, o principio
da proporcionalidade, originalmente com a funcao de resolver conflitos entre principios
constitucionais de mesma hierarquia no plano da interpretacao das leis, finda por se tornar
fonte de discricionariedade judicial (APPIO, 2008).

Existe uma minoria desprovida de representacao suficiente a fazer valer seus direitos.

A dificuldade contramajoritaria é fruto da concepcao contratualista tradicional de democracia
nos moldes representativos, onde a vontade da maioria guiara os passos do futuro, ja que
todos tém igual direito de participacao, e que injusticas sociais apenas sao corrigidas
mediante reforco do proprio processo democratico para corrigir e equilibrar o sistema.
Porém, Appio sustenta que o Poder Judiciario tem a funcao politica de protecao das minorias,
e que o ativismo funciona como ferramenta de excecao para 0s Casos em que 0 processo de
representacao politica nao funciona a contento, ou mesmo quando grupos de individuos sao
historicamente estigmatizados em razao de caracteristicas pessoais que os singularizam no
seio da comunidade (APPIO, 2008).

Em razao dessa representacao politica tradicionalmente deficitaria, as minorias somente
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alcancarao oportunidades igualitarias de participacao no debate politico através de uma
protecao preferencial, para usufruirem dos beneficios comunitarios a serem partilhados em
uma sociedade plural. Mas o ativismo deve se restringir as hipéteses nas quais o processo
democratico nao funcione adequadamente ou quando alguns grupos de pessoas nao

recebam tratamento com igual consideracao e respeito por parte do estado (APPIO, 2008).

Trata-se assim de uma versao liberal do ativismo judicial, em que o Poder Judiciario, como
poder do governo, reforca as bases da democracia substancial, no combate a opressao,
mesmo que extrapole os limites de sua fung¢ao e venha a conflitar com o posicionamento ou
omissao de um outro poder, o que nao deixa de ser algo paradoxal, pelo fato de juizes nao
eleitos pela populacao, nem responsaveis politicamente, ditam as regras de como governar

aos legitimos representantes do povo mediante o sufragio popular.

Nao se discute que a populacao LGBT constitui uma minoria extremamente vulneravel, que
sofre, diuturnamente, violacao a direitos fundamentais e necessita de real protecao e meios
legais para combater os ataques discriminatdrios sofridos, inclusive diversos projetos de lei
foram apresentados ao Congresso Nacional ao decorrer dos Ultimos anos, contudo parece
nao haver muito interesse no andamento desses projetos, que aguardam anos e anos sem
sair do papel, corroborando a alegacao da classe de excessiva mora e desidia com a causa,

que encontra barreiras nas posicoes religiosas e conservadoras da Casa.

O Supremo Tribunal Federal, como guardiao na protecao e garantia dos direitos
fundamentais, entendeu por bem dar resposta as vitimas da homofobia e propiciar os
avancos necessarios em matéria tao sensivel e de dificil tramitacao nas Casas Legislativas,
depois de constatar a necessidade imperiosa de uma legislacao que viesse a criminalizar a
homofobia e a transfobia, anseio também de grande parte da populacao que assiste
indignada a violéncia diaria perpetrada contra a populacdao LGBT no Brasil e no mundo, mas
que nao alcanca maioria legislativa suficiente a votar e aprovar projetos que defendem a

causa LGBT, em busca da concretizacao de valores constitucionais essenciais a configuragcao
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do Estado Democratico de Direito: o respeito a diversidade plural e a tolerancia.
7 CONSIDERACOES FINAIS

O Estado tem o dever de combater discriminacdes e violacdes de direitos, garantindo
dignidade, liberdade e igualdade material para todos os cidadaos. Todavia, a populacao
LGBT, em razao apenas de sua orientacao sexual ou identidade de género, representa um
segmento de pessoas estigmatizado e rotulado, alvo constante de preconceito,
discriminacao, exclusao, violéncia irracional, formando uma minoria de extrema
vulnerabilidade no pais, mas que luta incansavelmente pelo fim da opressao e pelo
reconhecimento de seus direitos, ja declarados pela ONU como Direitos Humanos, de modo
que os Estados devem adotar medidas para fazer cessar essa cultura de violéncia e para

superacao do preconceito.

Devem assim adequar suas legislacdes para incluir a homofobia e transfobia como crimes,
uma das demandas mais antigas e defendidas por militantes LGBT no Brasil, pais campeao
em violéncia e mortes de transexuais no mundo, um resultado desastroso para qualquer
politica publica que almeja resultados minimamente efetivos no combate a violéncia contra
as minorias, que sofrem um processo histérico marcado por discursos legitimadores do
preconceito, discriminacao, opressao e deficit de representacao existentes até os dias de
hoje.

Por sua vez, o Legislativo permanece inerte diante de sua obrigacao juridico-constitucional de
agir quanto a producao de provimentos legislativos de protecao aos grupos LGBT, numa
posicao de inércia que leva a entender tratar-se de uma inacao proposital, pois também é
uma maneira de (ndo) agir, interpretada como estratégia politica, como se o nao decidir
fosse também uma decisao dos legisladores, razao pela qual viu-se o Poder Judiciario
compelido a fazer cumprir a Constituicao e normas internacionais de protecao a essa

minoria.
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A omissao normativa deliberada operada pelo Congresso Nacional desrespeita a Constituicao
e ofende direitos fundamentais que nela se sustentam, assim como rechaca a aplicabilidade
dos postulados da Lei Fundamental, frustrando sua forca normativa e fazendo imperar um
padrao heteronormativo incompativel com a diversidade e o pluralismo que caracterizam
uma sociedade democratica, além de permitir a manutencao de tratamentos discriminatérios

dirigidos a uma minoria vulneravel, fundados em percepcdes excludentes.

Afastar a tutela judicial no tocante a criminalizacao da homofobia e da transfobia conduziria o
Estado a figurar como o grande violador dos Direitos Humanos LGBT, na medida em que nao
envida os esforcos necessarios para uma resposta estatal efetiva a protecao de um grupo de
individuos oprimidos e contribui para a manutencao da discriminacao contra pessoas em
razao tao somente de sua orientacao sexual ou identidade de género e que sofrem profunda

marginaliza¢ao social.

A partir dos julgamentos proferidos na ADO 26 e Ml 4733, o Supremo Tribunal Federal
enquadrou a homofobia e a transfobia como crimes de racismo, determinando a aplicacao da
Lei 7.716/89, que disciplina os delitos resultantes de discriminacao ou preconceito de raca,
cor, etnia, religido ou procedéncia nacional a atos homotransfébicos, enquanto nao editada

lei especifica criminalizadora.

A conduta expansiva do STF tem por fundamento que apenas reconhecer a mora nao obriga
o Poder Legislativo a producao normativa, e como nao se pode obrigar o Congresso Nacional
a legislar, a prépria Corte deve proceder a criminalizacao da homofobia por meio da
equiparacao ao crime de racismo, aplicando uma interpretacao judicial que nao frustre os
objetivos perseguidos pelo texto constitucional e com o objetivo de garantir os direitos da
personalidade, como dignidade da pessoa humana, e coibir comportamentos abusivos que
possam disseminar o ddio publico e estimular condutas desviantes contra outras pessoas em

razao tao somente de sua orientacao sexual ou de sua identidade de género.
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Embora controvertido o tema quanto a atuacao proativa do Supremo, verifica-se que o
ativismo judicial operado no julgamento da ADO 26 e M| 4733 é voltado para protecao de
direitos e garantias fundamentais de um grupo de pessoas hipervulneravel e maior
padecedora de violéncia e discriminacao dentre todas as minorias outras, que é sub-

representada, oprimida e vitima de preconceito e ddio irracional arraigado na sociedade,

O Judiciario atua entdo em nome da concretizacao de valores essenciais a consolidagao do
Estado Democratico de Direito: o respeito a diversidade plural e a tolerancia, rechacando a
violacao a direitos humanos essenciais da populacao LGBT, pois a identidade sexual deve ser
vista como essencial ao livre desenvolvimento da personalidade humana. Trata-se da funcao
contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal, a quem incumbe fazer prevalecer, sempre,
no exercicio irrenunciavel da jurisdicao constitucional, a autoridade e a supremacia da

Constituicao e das leis da Republica.

O ativismo judiciario, nessa hipdtese, justifica-se para a defesa de minorias sub-
representadas e vitimas de opressao, em busca da interpretacao judicial que restabeleca o
principio da igualdade material ao caso concreto, ja que as teorias tradicionais nao autorizam
decisOes judiciais que determinem correcdes substanciais para a tutela da populacao LGBT,
quando se restringem a questdes formais de legitimidade e reparticao classica de poderes e

obliteram os verdadeiros valores materiais da nossa Constituicao.
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