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Titulo do artigo: A criminalizacdo da homofobia e da transfobia: o ativismo judicial
como instrumento de reconhecimento e de prote¢cdo dos direitos humanos a

populacdo LGBTQI+ no Brasil.

Barbara Pereira Oliveira

Resumo: O presente trabalho trata do possivel ativismo judicial na atuacdo do
Supremo Tribunal Federal para protecéo da populacdo LGBTQI+ no Brasil, bem como
para o reconhecimento dessas pessoas como verdadeiros sujeitos de direitos. O
objetivo do presente artigo € analisar a criminalizacdo da homofobia e da transfobia
pelo Poder Judiciario através da problematica em torno do posicionamento do STF
diante da mora inconstitucional do Poder Legislativo, mais precisamente, do
Congresso Nacional, demonstrando a importancia do tema a luz dos Direitos
Humanos. Tem como fundamento a analise dos Direitos Humanos garantidos a
populacdo LGBTQI+, os motivos que levaram o Supremo Tribunal Federal a realizar
o julgamento conjunto da Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo 26 e
Mandado de Injuncdo 4733. Por fim, busca-se concluir a respeito da atuacdo do
Tribunal, se foi ou n&o ativista.

Palavras-chave: Direitos humanos da populacdo LGBTQI+. Criminalizacdo da

homofobia e da transfobia. Omisséo legislativa. Analogia ao racismo. Ativismo judicial.

Sumario: Introducdo. 1 - Breve histérico dos direitos humanos envolvidos. 1.1 -
Protecdo e garantia de direitos humanos a populacdo LGBTQI+. 1.2 - Andlise
conceitual e representatividade. 2 - A mora do Congresso Nacional e a omissao
normativa do Poder Legislativo da Unido. 3 - Andlise dos julgamentos do Ml 4733 e
da ADO 26: teria o Supremo Tribunal Federal agido corretamente? 3.1 - Explicando
0s conceitos de ativismo judicial e mandado de criminalizacdo. 3.2 - Andlise dos
julgamentos do MI 4733 e da ADO 26: teria o Supremo Tribunal Federal agido
corretamente? Consideracgdes finais. Referéncias.



Introducéo

O presente artigo foi pensado com o objetivo de explicar em que medida o
ativismo judicial atua para protecdo da populacdo LGBTQI+ no Brasil. Recentemente,
em 13/06/2019, o Supremo Tribunal Federal realizou o julgamento conjunto do
Mandado de Injungdo n° 4733 e da Agéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo

n° 26, com ata de julgamento publicada em 01/07/2019.

A andlise deste julgamento carrega extremo valor social pois 0 Supremo
Tribunal Federal se propds a julgar uma causa outrora marginalizada e, assim,
responder a uma questdo emergencial da sociedade, qual seja, a violéncia praticada
em face das pessoas pertencentes ao grupo LGBTQI+, com o objetivo de inferioriza-

las.

A decisédo do Supremo foi publicada com eficacia geral e efeitos vinculantes,
motivo pelo qual forma um precedente capaz de gerar grandes implicacdes no Direito
Penal, as quais devem ser analisadas. (Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal,
2019)

A decisao do Tribunal Pleno como orgéao julgador provoca o Poder Legislativo
a se manifestar sobre a normatizacédo de questdes relativas a populacdo LGBTQI+,
caracterizada como minoria social do ponto de vista dos direitos humanos e,
consequentemente, vitima da marginalizacdo no Brasil, razdo pela qual merece
devida atencao. (TREVISAN, 2018)

Cabe ao presente artigo apresentar um breve historico da explanacédo dos
direitos humanos garantidos a populacdo LGBTQI+, a atuacdo do Congresso Nacional
sobre o assunto, o respaldo do Supremo Tribunal Federal em seu julgamento e,
munido dessas fundamentacdes, analisar se 0 posicionamento do Supremo Tribunal

Federal na criminalizacdo da homofobia e da transfobia foi ativista judicialmente.

Diante desses fatores é construida a pergunta de pesquisa do presente
projeto: Pode o Supremo Tribunal Federal, por intermédio do ativismo judicial,

criminalizar a homofobia e a transfobia? O STF foi de fato ativista judicialmente?



1 Breve histérico dos direitos humanos envolvidos.

O objetivo do presente artigo ndo € explorar o histérico dos Direitos Humanos
envolvidos como um todo, até porque este tema merece um artigo préprio, diante da
sua grande complexidade. Entretanto, se faz necessario o apontamento sobre alguns
direitos envolvidos, pois fizeram parte da fundamentacéo do julgamento no Pleno do
Supremo Tribunal Federal sobre a homofobia e a transfobia, tanto no Mandado de
Injungdo n°® 4733, bem como na Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n°
26.

1.1 Protecao e garantia de direitos humanos a populacdo LGBTQI+.

O movimento em busca dos direitos da populacdo LGBTQI+ comegou no
ambito internacional, por uma rebelido realizada por gays, lésbicas, travestis e drag
gueens, que ficou conhecida como Stonewall e marcou o Dia Internacional do Orgulho
LGBT em 28 de junho de 1969. (TREVISAN, 2018)

Desde entédo, o movimento conquistou visibilidade e alguns direitos civis de
grande relevancia, como o casamento, o direito ao nome, o direito ao voto e as
liberdades individuais no geral. Entretanto, sdo poucos os paises que defendem a
bandeira LGBTQI+ e acolhem sua populacdo, havendo constantemente casos de
homofobia e transfobia ao redor do mundo. (TREVISAN, 2018)

O assunto que sera levantado agora nédo se trata de uma analise aprofundada
de direito comparado, e sim um apontamento a respeito de alguns paises que
adotaram em sua legislacdo garantias de direitos a populacdo LGBTQI+ enquanto o

Brasil permanecia inerte.

A discriminacdo em funcéo da orientacdo sexual ou identidade de género é
identificada na forma como os sujeitos que fazem parte desse grupo sao tratados.
Enquanto em certos paises a ConstituicAo assegura um conjunto de direitos a
populacdo LGBTQI+, em outros paises essa mesma populacdo era considerada

“‘desviante” e as pessoas eram punidas severamente. (CAMINO, 2002)

A Noruega em 2006 e os Estados Unidos em 2009, adotaram leis contra a

discriminacgdo, inclusive a de género, mesmo com a no¢édo de minima intervengao



estatal, como ocorre nos Estados Unidos. No Reino Unido ha o Equality Act de 2010,
gue € uma lei de protecdo ampla contra discriminagcdes das mais diversas naturezas,

incluindo a discriminacao de género, sexo e orientacao sexual. (BAHIA, 2012)

Portugal, por exemplo, alterou o art. 132, “f", do Cdédigo Penal em 2007 para
prever o agravamento do crime de homicidio quando motivado pelo sexo ou
orientacdo sexual da vitima, bem como previu no art. 240 do seu Codigo Penal o crime

de discriminagéo racial, religiosa ou sexual. (BAHIA, 2012)

O Brasil é pais signatario de importantes atos internacionais relacionados a
defesa dos Direitos Humanos, quais sejam, a Declaragcdo Universal dos Direitos
Humanos (DUDH), bem como o Pacto Internacional sobre Direito Civis e Politicos
(PIDCP), responsaveis por adotar garantias de reconhecimento da dignidade humana
e direitos iguais e inalienaveis a todas as pessoas, em busca da paz, liberdade e
justica no mundo. (DUDH, 1948)

Entretanto, a efetivacdo desses tratados dentro do Brasil parece uma grande

ideologia quando comparado a realidade.

Ndo ha como falar que no Brasil todos os gays, lésbicas, bissexuais,
intersexuais, queers, pansexuais, escoliosexuais, cisgéneros, agéneros, transgéneros
e travestis vivem livres de discriminagao, tampouco que podem usufruir de todos os
direitos e liberdades estabelecidos na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.
(PASSOS, 2011)

No entanto, esses sdo 0s primeiros artigos da DUDH, que deveriam garantir
os direitos a todos os seres humanos, sem distincdo de género, sexualidade ou

orientacdo sexual. Em suma, garantir o direito a diferenca. (PASSOS, 2011)

A universalidade de direitos envolve diferentes questfes culturais, politicas,
econdmicas e religiosas ao redor do mundo, o que dificulta a aplicacdo efetiva de
normas universais de Direitos Humanos em todos os paises. A luta pelo fim da
violéncia, do preconceito e da discriminacdo deve ser constante, os direitos LGBTQI+

precisam ser, de fato, reconhecidos como Direitos Humanos. (GORISCH, 2013).

A internalizacdo de tratados internacionais de Direitos Humanos incentiva a

igualdade como valor essencial a lei. O doutrinador Lenio Luiz Streck, entre diversos
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outros adeptos a teoria da hierarquia constitucional, defende a constitucionalidade dos

tratados internacionais que versam sobre Direitos Humanos. (PASSOS, 2011)

Ao falar em protecdo normativa de direitos humanos a populagdo LGBTQI+
no Brasil, além dos atos internacionalizados, h& garantias na Constituicdo Federal de
1988 nesse mesmo sentido, como o principio da dignidade da pessoa humana (art.
1°, 111), vedacao a discriminacao (art. 3°, inciso 1V) e direito de igualdade (art. 5°, incisos
IV, V). Conquanto, ndo h& no ordenamento juridico brasileiro norma que trate da
homofobia ou transfobia.

Por inexistir essa protecdo no ordenamento juridico do Brasil, ndo ha
enquadramento para as condutas assustadoras, agressivas e inaceitaveis contra
pessoas da populacdo LGBTQI+, tornando-as vitimas da vulnerabilidade social em
massa. (PASSOS, 2011)

Logo, é de suma importancia que a pauta seja discutida no ambito dos trés
poderes, quais sejam, Legislativo, Executivo e Judiciério, para alcancar a efetivacéao
de mais direitos e maior protecdo a essa minoria social, composta por sujeitos de

direitos que lutam por seu reconhecimento.

No julgamento conjunto da ADO 26 e MI 4733 pelo Tribunal Pleno do Supremo
Tribunal Federal, ha motivacéo juridica com base constitucional na protecdo do direito
a dignidade (art. 1°, 1ll, da CRFB), do direito a igualdade (art. 5°, caput, da CRFB e
art. 24 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos) e a proibicdo contra a
discriminacéo (art. 4° da Convencao para Eliminacdo da Discriminacdo Racial e art.
2° do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos). (Supremo Tribunal Federal,
2019)

1.2 Analise conceitual e representatividade.

A histéria da homossexualidade no Brasil € um fator essencial de estudo para
entender a atuacdo do Supremo Tribunal Federal na protecdo de pessoas vulneraveis

a violéncia em razédo de sua identidade de género ou orientacdo sexual.

Juntamente com a analise dos direitos humanos buscados pela populacéo

LGBTQI+, faz-se necesséaria a compreensdo a respeito do que € o movimento



LGBTQI+, quem faz parte do grupo e de onde surgiu a necessidade de enfrentar com

maior rigor a discriminagao de género.

A populacdo LGBTQI+ € composta por inUmeros sujeitos de direitos que
manifestam um padrédo de sexualidade considerado desviante ou que se veem
representados por um género diverso daqueles que lhes sdo atribuidos: gays,
Iésbicas, bissexuais, intersexuais, queers, pansexuais, escoliosexuais, cisgéneros,
agéneros, transgéneros, travestis. Essas pessoas encontram-se no campo de
vulnerabilidades sociais, sofrem com desrespeito constante e ao longo da histéria

enfrentaram manifestagdes de controle e opressao. (DA SILVA, 2020)

O movimento LGBTQI+ carrega significado em sua simbologia e
nomenclatura, fatores que garantem representatividade dentro da sociedade. A
bandeira colorida do movimento, por exemplo, representa sexualidade, vida, saude,

sol, natureza, arte, harmonia e espiritualidade. (DA SILVA, 2020)

Em primeiro lugar, importa diferenciar os conceitos de sexo, género,
sexualidade, identidade de género e orientacdo sexual, que por muitas vezes podem
ser confundidos entre si. Isso porque, a sexualidade e o género operam-se com a
mesma liberdade com que se constituem no mundo e nas vivéncias de cada sujeito.
(DA SILVA, 2020)

A sexualidade diz respeito ao modo como é sentido o prazer sexual e como o
individuo deseja ser visto e reconhecido por outras pessoas. Assim, a sexualidade se
expressa tanto pelo género, ou seja, o papel social assumido perante a sociedade,
guanto pela orientacdo sexual, que € o modo por meio do qual € manifestada a libido
do individuo. (DA SILVA, 2020)

Atualmente, segundo a Organizacdo Mundial de Saude, o sexo se refere
somente as condic¢des bioldgicas e reprodutoras do corpo humano, relaciona-se aos

orgaos sexuais, hormoénios e cromossomos.

O género inclui papéis e expectativas que a sociedade adota sobre
comportamentos, pensamentos e caracteristicas que acompanham o sexo atribuido a
uma pessoa. Ou seja, corresponde as identidades sociais, comportamentais e, assim,
culturais, que cada sociedade atribui aos individuos em razéo de seu sexo bioldgico

de origem.
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A orientacdo sexual, por sua vez, é a maneira que o individuo se relaciona
com os outros. Nao se trata de uma opcdo e sim de uma identidade, que envolve

sentimentos, desejo afetivo e desejo erdtico.

A partir deste ponto fica mais clara a definicdo da violéncia de género como a
intolerancia a sexualidade ou género do outro, manifestada das mais diversas
maneiras, seja por agressao fisica, verbal ou psicologica, com resultados que variam

do assédio moral até a morte. (MARTINS, 2010)

Em suma, sexo € uma condicdo fisica, género diz respeito a auto percepcéo
do individuo, enquanto a orientacdo sexual € associada a atracdo fisica e é nesse
ponto em que a pessoa podera ser homossexual, heterossexual ou bissexual. Sendo
gue a orientacéo sexual ndo € uma escolha livre da pessoa e sim uma fato existencial,
nos termos do voto do Ministro Luis Roberto Barroso, no julgamento conjunto da ADO
26 e MI 4733. (Supremo Tribunal Federal, 2019)

A titulo de conceituacdo das nomenclaturas que serdo repetidamente
utilizadas no presente artigo, a homofobia € entendida como o preconceito ou
discriminacdo em face das pessoas homossexuais ou bissexuais. A transfobia, por
sua vez, € o preconceito ou discriminacdo contra pessoas travestis ou transexuais,
ambas com a finalidade de inferiorizar esse grupo de sujeitos de direitos e podendo
se manifestar de diferentes formas, desde comentarios negativos a agressoes fisicas.
(SILVA, 2020)

O Atlas da Violéncia de 2019 dedicou um capitulo a violéncia contra a
populacdo LGBTI+, devido ao crescimento de casos nos ultimos anos. Segundo a
pesquisa, a dificuldade de contabilizar ocorréncias e estabelecer estatisticas aumenta
devido a falta de producédo de dados oficiais sobre essas pessoas. Ou seja, ndo ha
como quantificar a populacdo LGBTQI+, de modo que os célculos dos casos de
violéncia de género também ficam inviabilizados. (ATLAS DA VIOLENCIA, 2019)

Entre os poucos dados levantados, um chama a atencdo, referente as
denuncias de homicidio contra a populacdo LGBTQI+, pois apresentaram um
assustador crescimento de 5 para 193 casos, de 2011 para 2017, respectivamente.
(ATLAS DA VIOLENCIA, 2019)
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No momento em que o Estado se depara com a violéncia quantificada, ainda
gue os dados nao sejam oficiais, a busca pela protecdo das vitimas aumenta. Nesse
sentido, o levantamento do nimero de vitimas que sofreram ataques em razdo da sua
sexualidade ou género é de extrema importancia para os sistemas Legislativo e
Judiciario. (GRUPO GAY DA BAHIA, 2018)

Contudo, esse fator € muito dificil de ser alcancado pois muitas vitimas de
discriminagcdo em razdo do género ou opc¢ao sexual ndo denunciam as agressoes
sofridas por medo, ou ainda, ndo quiseram se submeter ao sistema policial e Poder
Judiciario que, muitas vezes, se mostram despreparados para esse tipo de
atendimento. (GRUPO GAY DA BAHIA, 2018)

De acordo com o relatério de Violéncia LGBTFo6bica divulgado pelo Ministério
de Direitos Humanos, o niumero de casos de homofobia no pais € bastante expressivo,
alcancando 3.859 denudncias nos anos de 2015 e 2016 e, como bem lembrado pelo
Min. Luis Roberto Barroso no julgamento conjunto da ADO 26 e Ml 4733, o numero
de denudncias nao corresponde verdadeiramente ao numero de ocorréncias que chega
a 6.000 no Brasil, ocupando a posicdo de pais que mais registra casos de violéncia

contra homossexuais do mundo.

Diante disso, as garantias constitucionais conquistadas até aqui sao de
grande relevancia social e foram alcancadas por intermédio de instrumentos

constitucionais disponiveis no Brasil em um momento de inércia e mora legislativa.

2 A mora do Congresso Nacional e a omissdo normativa do Poder Legislativo

da Unido.

Inicialmente, cumpre esclarecer que em 2001 foi apresentado Projeto de Lei
com o objetivo de criminalizar condutas homofébicas e transfébicas, tendo sido
aprovado na Camara dos Deputados em 2005 e encaminhado ao Senado Federal, no
gual foi nomeado como PLC 12206 e ficou sem conclusédo até o seu arquivamento

como apenso ao projeto do novo Caodigo Penal Brasileiro em 2014.
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Diante disso, a conduta do Congresso Nacional em nao legislar sobre o tema
incorre em omisséao inconstitucional, violando os artigos 3° e 5°, 82°, da Constituicéo
Federal, bem como resolucgdes internacionais da Organizacao das Nac¢des Unidas —
ONU e da Organizacao dos Estados Americanos — OEA, sendo o Brasil um dos paises

signatarios. (Supremo Tribunal Federal, 2019)

Ao analisar a mora inconstitucional do Congresso Nacional € possivel notar a
existéncia de um grande conflito protagonizado por dois lados, o primeiro
representado pela religido e conservadorismo e o segundo representado pelo
exercicio das atribuicdes do Poder Legislativo no Brasil. (Supremo Tribunal Federal,
2019)

Alguns representantes da populacdo, ndo obstante terem sido escolhidos
democraticamente, por muitas vezes afastam a previsao constitucional de laicidade
do pais perante seus interesses e valores morais individuais conservadores.
(CAMINO, 2002)

As bancadas evangélica e catdlica possuem grande influéncia sobre os
parlamentares, e assim, apresentam argumentos de acordo com suas convicg¢oes
pessoais sem analisar sua compatibilidade constitucional, como por exemplo, o
cerceamento da liberdade de expressédo para que ndo houvesse a criminalizacdo da
homofobia. (Tribunal Pleno, 2019)

Como bem pontuado pelo Min. Celso de Mello, no voto da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo 26, a livre expressdo de ideias, pensamentos,
convicgBes consolida a inquestionavel liberdade religiosa no Brasil, como pais
democratico. Nesse sentido, ndo ha possibilidade de restringir, tampouco cessar, a
liberdade religiosa de pregar sua palavra de fé, sua crenca, até 0 momento em que
esse posicionamento ndo fundamente discurso de &dio. Isso porque todos tém o

direito de ter suas préprias convic¢cdes. (Supremo Tribunal Federal, 2019)

Nesse sentido, € sabido que o preconceito de algumas instituicdes religiosas
contra a homossexualidade tem origem histérica, pois muitas igrejas, com a
participacdo ativa de psicologos, criaram servigos de recuperacdo de homossexuais,

bY 7

prometendo o retorno a verdadeira natureza humana. Hoje é preciso entender a
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evolucdo da sociedade e nédo trabalhar com “aceitagdo”, mas sim com o
reconhecimento e respeito da identidade do outro individuo de acordo com as
previsdes constitucionais. (CAMINO, 2002)

Ademais, no voto proferido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da

ADO 26 ha mencéo no sentido de que a criminalizacdo da homotransfobia ndo alcanca
0 exercicio da liberdade religiosa:

A repressdo penal a pratica da homotransfobia que ndo alcanca nem

restringe ou limita o exercicio da liberdade religiosa, qualquer que seja a

denominagéo confessional professada, a cujos fiéis e ministros é assegurado

o direito de pregar e de divulgar, livremente, pela palavra, pela imagem ou

por qualquer outro meio, 0 seu pensamento e de externar suas convicgdes

de acordo com o que se contiver em seus livros e cédigos sagrados, bem

assim o de ensinar segundo sua orientacdo doutrindria e/ou teoldgica,

podendo buscar e conquistar prosélitos e praticar os atos de culto e

respectiva liturgia, independentemente do espaco, publico ou privado, de sua

atuacdo individual ou coletiva, desde que tais manifestacdes ndo configurem

discurso de odio. Assim entendidas aquelas exteriorizagdes que incitem a

discriminag&o, a hostilidade ou a violéncia contra pessoas em razdo de sua

orientacdo sexual ou de sua identidade de género. (Plenario, STF.
13.06.2019)

Ademais, conforme demonstrado no julgamento da Acédo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4439, realizado pelo Supremo Tribunal Federal, uma das
premissas basicas da liberdade religiosa é a diversidade, a liberdade de crenca,
dogmas e cultos, em nome da liberdade de expresséo, compreendendo palavras e
expressdes plurais, as quais devem ser respeitadas em suas diferencas. O respeito

deve ser mUtuo entre o conservadorismo e as minorias sociais.

Logo, no voto da ADO 26 fica expresso que ndo ha que se falar em perda de
liberdade religiosa e de expressao, direitos que sdo garantidos pela Constituicdo
Federal, pois a criminalizacédo especifica da homofobia e da transfobia ndo abarca as
formas de expressao dentro dos templos religiosos, desde que ndo se configure como
discurso de 6dio, ndo sendo possivel nesse sentido indicar a orientacdo religiosa
como uma alternativa para justificar a mora do Congresso Nacional. (Supremo
Tribunal Federal, 2019)

No tocante ao andamento processual, diante da omissdo do Congresso
Nacional e do Poder Legislativo da Unido na implementacéo de prestacéo legislativa,
destinada a proteger os integrantes do grupo LGBTQI+, o Partido Popular Socialista

impetrou 0 mandado de injuncdo 4733 em 2012, tendo sido distribuido para relatoria
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do Ministro Ricardo Lewandovski, que extinguiu a agao, razéo pela qual o impetrante
entrou com Agravo Regimental e, apés 1 (um) ano de inércia processual, 0 Ministro
Edson Fachin assumiu a relatoria e efetuou juizo de retratacéo, retornando o Ml 4733

dentro do tribunal, ou seja, apés longo periodo de inércia.

A previsdo de remédios constitucionais como o Mandado de Injuncao (MI) e a
Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo (ADO) foi de extrema importancia
para conquistar a protecdo da populacdo LGBTQI+, pois os referidos instrumentos
sdo capazes de suprir lacunas legislativas a respeito de pautas sociais urgentes,

realizando o controle de constitucionalidade no pais.

Tais mecanismos visam a defesa da ordem juridica e ndo apenas situacoes
individuais. Ambos sao previstos na Constituicdo Federal para solucionar problemas
causados por omissédo do legislador. O Mandado de Injuncdo no controle difuso,
resguardado pelo art. 5°, inciso LXXI, da Constituicdo Federal e a Acao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo no controle concentrado de constitucionalidade,

conforme previséao do art. 103, 8§2°, da Constituicdo Federal.

3 Andlise dos julgamentos do MI 4733 e da ADO 26: teria o Supremo Tribunal

Federal agido corretamente?

O presente capitulo tem como objetivo analisar o julgamento conjunto do
Mandado de Injuncéo 4733 e da Acéao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo
26, no Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal para identificar se houve um

ativismo judicial e se teria 0 STF agido corretamente.

3.1. Explicando os conceitos de ativismo judicial e mandado de criminalizagéo.

Entende-se como ativismo judicial, de acordo com grande parte da doutrina,
a atuacao de 6rgaos do Poder Judiciario, mais precisamente dos Tribunais Superiores
além da previsdo do ordenamento juridico, atingindo os outros poderes existentes
dentro de uma democracia. (FERREIRA, 2014)
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Nesse sentido, explica o professor Elival da Silva Ramos, que o ativismo
judicial é o exercicio da funcédo jurisdicional para além dos limites impostos pelo

proprio ordenamento que incumbe ao Poder Judiciario suas fungoes.

Ainda sobre o conceito de ativismo judicial do autor, mais especificamente:

Por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da fungéo jurisdicional para
além dos limites impostos pelo proprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de
feicdes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de
natureza objetiva (conflitos normativos). H4 como visto, uma sinalizacdo
claramente negativa no tocante as praticas ativistas, por importarem na
desnaturacdo da atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento dos
demais Poderes. (RAMOS, 2010)

De acordo com Jaceguara Dantas da Silva Passos, em sua obra “Mandados
de criminalizacdo decorrentes de tratados de direitos humanos”, o mandado de
criminalizacdo é um instrumento do Direito Penal criado para proteger bens juridicos

relevantes, entre os quais, 0s que dizem respeito aos Direitos Humanos.

Verifica-se ainda o claro entendimento do autor sobre a obrigacdo do

legislador penal nesse sentido:

Existindo um mandado expresso de criminalizacdo, esta o legislador penal
obrigado a tutelar referido bem juridico pela via do Direito Penal, dada a sua
essencialidade e relevancia para a preservacdo da dignidade da pessoa
humana. Do contrario, restaria sem sentido a op¢éo pelo mandado de
criminalizacdo. (PASSOS, 2011)

Ora, o mandado constitucional de criminalizacdo contra qualquer
discriminacéo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais esta previsto no art.

5°, inciso XLI, da Constituicdo Federal.

Desta feita, o Congresso Nacional demonstra clara inobservancia ao texto
constitucional, que respalda o direito a dignidade, o direito a igualdade, a proibicédo
contra a discriminacdo e o direito a vida. Incorrendo assim em mora inconstitucional e
violacdo ao sentido de um mandado de criminaliza¢do, quando néo aplica os direitos

e liberdades fundamentais a populacdo LGBTQI+.
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3.2 Analise dos julgamentos do Ml 4733 e da ADO 26: teria o Supremo Tribunal

Federal agido corretamente?

O Mandado de Injungéo 4733 foi impetrado pelo Partido Popular Socialista -
PPS em face do Congresso Nacional, a fim de obter a criminalizagdo especifica de
homofobia e transfobia, com fundamento na inviabilidade de usufruir dos direitos de

liberdade e seguranca por pessoas pertencentes ao grupo LGBTQI+.

O referido mandado de injuncao foi resultado do alto grau de violéncia e
discriminacao exercido contra a populacdo LGBTQI+ por razdes de identidade de
género e/ou orientacao sexual, sem que haja manifestacdo do Poder Legislativo no

sentido de criminalizar essas condutas.

A associacao impetrante teve como objetivo a equiparacdo da homofobia e
da transfobia com o crime de racismo, bem como a declaracdo de mora
inconstitucional do Congresso Nacional para legislar sobre o tema, exigindo o prazo

de 1 (um) ano para legislacéo e criminalizacéo de tais condutas.

No caso de ndo cumprimento deste prazo, a impetrante requereu que o
Supremo Tribunal Federal, em sua posicao de dar completude ao texto constitucional,
criminalizasse as condutas homofobicas e transfébicas, além de indenizar pessoas
gue sofreram ou venham a sofrer tais violéncias, até que o Congresso Nacional
coloque em pauta a questdo e defina legislacdo para regular e criminalizar tais
condutas. (Ml 4733, Supremo Tribunal Federal, 2019)

Salienta-se que o pleito do Partido Popular Socialista — PPS no Ml 4733, bem
como o da Associacao Brasileira de Gays, Lésbhicas e Transgéneros — ABGLT na ADO
26, que sera analisada em breve, sdo no sentido de dar completude ao texto

constitucional e néo criar novas previsdes dentro do ordenamento juridico.

Durante o julgamento no pleno do Supremo Tribunal Federal, o Presidente da
Céamara dos Deputados apresentou informagdes nos autos e afirmou nao ser possivel
equiparacao da criminalizacdo da homofobia e transfobia a omissédo inconstitucional
do Estado. Nesse sentido, a Unido defendeu nos autos néo ser possivel suprir tal
matéria penal por intermédio de decisao judicial, bem como o ndo cabimento do
instrumento do Mandado de Injungao para suprir a referida omissdo legislativa. (Ml
4733, Supremo Tribunal Federal, 2019)
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A Procuradoria Geral da Republica, por sua vez, manifestou-se em parecer
pelo ndo cabimento do Mandado de Injungéo, sendo acolhido e refutado por Agravo
Regimental, no qual um novo parecer da PGR opinou pelo provimento e deferimento
do referido agravo, assim, o Ministro Edson Fachin exerceu juizo de retratacéo e o Ml
4733 voltou a tramitar normalmente na Suprema Corte. (Ml 4733, Supremo Tribunal
Federal, 2019)

O Tribunal Pleno, por maioria, conheceu do mandado de injuncdo 4733,

vencido o Ministro Marco Aurélio, que ndo admitia a via mandamental.

Assim, foi julgado o MI para reconhecer a mora inconstitucional do Congresso
Nacional e aplicar até que o Congresso Nacional venha a legislar a respeito, a Lei n®
7.716/89, que define os crimes resultantes de preconceito de raca ou cor, a fim de
estender a tipificagcdo prevista para os crimes resultantes de discriminacdo por
orientacdo sexual ou identidade de género. (Ml 4733, Supremo Tribunal Federal,
2019)

O objeto da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo 26, por sua
vez, foi 0 mesmo do MI 4733, ambos tiveram razdes expostas pelos dois Ministros
relatores no julgamento do dia 13/02/2019, Min. Celso de Mello e Min. Edson Fachin,

respectivamente.

No tocante a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao 26, impetrada
pela Associacao Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros — ABGLT, o Supremo
Tribunal Federal, em julgamento por unanimidade, conheceu parcialmente da acdo e

por maioria, julgou-a procedente, com eficacia geral e efeito vinculante.

Significa dizer que o STF reconheceu o estado de mora inconstitucional do
Congresso Nacional na implementacao da prestacéo legislativa destinada a cumprir o
mandado de incriminacdo a que se referem os incisos XLI e XLIl do art. 5° da
Constituicdo, para efeito de protecdo penal aos integrantes do grupo LGBTQI+,
declarando, consequentemente, a existéncia de omissao normativa inconstitucional
do Poder Legislativo da Unido. (ADO 26, Supremo Tribunal Federal, 2019)

Ademais, cientificou o Congresso Nacional sobre a mora legislativa e

conforme interpretacdo do art. 5° incisos XLI e XLIl da Constituicdo Federal,
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enquadrou a homofobia e a transfobia, qualquer que seja a forma de sua
manifestacdo, nos diversos tipos penais definidos na Lei n° 7.716/89, até que
sobrevenha legislacado autbnoma editada pelo Congresso Nacional por considerar que
as praticas homotransfébicas qualificam-se como espécies do género racismo. (ADO
26, Supremo Tribunal Federal, 2019)

Pois bem, verifica-se que o autor Elival da Silva Ramos atribuiu ao conceito
de ativismo judicial uma grande carga negativa no sentido de violar o principio da
separacao dos poderes, entretanto, o julgamento do Supremo Tribunal Federal em
analise ndo carrega teor excessivamente criativo, pois € respaldado em previsdes
constitucionais e lei pré-existente, tampouco supre a manifestacdo do Poder
Legislativo, mas exige que o Congresso Nacional se manifeste, condenando a mora

legislativa.

O Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal adotou a dimenséo de racismo
social consagrada pela corte no julgamento plenario do HC 82.424/RS (caso
Ellwanger), na medida em que tais condutas importam em atos de segregacao que
inferiorizam membros integrantes do grupo LGBT, em raz&o de sua orientacdo sexual

ou de sua identidade de género.

N&do ha raz&do para ndo enquadrar tais comportamentos de homofobia e
transfobia ao conceito de atos de discriminacdo e de ofensa a direitos e liberdades
fundamentais, visto que configuram minoria social e estdo igualmente sob os cuidados

do texto constitucional.

No tocante as implicac6es do tema no Direito Penal, Fernando Capez firma o
entendimento de que ndo € possivel o emprego de analogia, seja legal, juridica, in
bonam ou malam partem, quando se tratar de normas incriminadoras, sob pena de

ferir o principio da reserva legal. (CAPEZ, 2018)

O principio da legalidade, também do Direito Penal, estd relacionado ao
principio da anterioridade da lei penal, ou seja, ndo ha crime sem lei anterior que o
preveja. Nesse sentido, verifica-se uma zona cinzenta quando o STF, érgdo do Poder
Judiciario, ou seja, sem competéncia originaria para legislar, firma um entendimento

capaz de punir conduta sem a previsao anterior em lei. (CAPEZ, 2018)
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Por outro lado, o Direito Penal € um instrumento necessario para prevenir e
combater violagdes aos bens juridicos da sociedade, razao pela qual também deve
proteger a vida dos integrantes do grupo LGBTQI+ como principal bem juridico a ser
tutelado, respeitando o mandado constitucional de criminalizagdo contra qualquer
discriminacédo atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, inciso XLI,

da Constituicdo Federal).

No julgamento da ADO 26, fixou-se a seguinte tese:

“Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a
implementar os mandados de criminaliza¢do definidos nos incisos XLI e XLII
do art. 5° da Constituicdo da Republica, as condutas homofobicas e
transfébicas, reais ou supostas, que envolvem aversao odiosa a orientacao
sexual ou a identidade de género de alguém, por traduzirem expressdes de
racismo, compreendido este em sua dimensdo social, ajustam-se, por
identidade de razédo e mediante adequacao tipica, aos preceitos primarios de
incriminacao definidos na Lei n° 7.716, de 08/01/1989, constituindo, também,
na hipétese de homicidio doloso, circunstancia que o qualifica, por configurar
motivo torpe (Cddigo Penal, art. 121, § 2°, 1, “in fine”)". (Plenario, Supremo
Tribunal Federal. 13.06.2019)

Assim, ha de se constatar que o Supremo Tribunal Federal deu um grande e
importante passo em direcdo ao reconhecimento das minorias sexuais no Brasil e,
guem sabe, ao real crescimento de consciéncias além de meros refor¢cos das defesas
contra essas violéncias, 0 que caracterizou a sociedade do novo milénio, segundo
Jodo Silvério Trevisan. (TREVISAN, 2018)

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento conjunto da ADO 26 e Ml 4733
enquadrou as condutas de homofobia e a transfobia como analogas ao crime de
racismo, ndo se tratando de analogia in malam partem, tampouco uma recriacédo de

tipo penal aditivo, mas sim a aplicacao de leis pré-existentes.

Nesse sentido, o Ministro Alexandre de Moraes defende em seu voto a
aplicacdo imediata do art. 1°, da Lei n°® 7.716, de 1989 (Lei do Racismo), que prevé a
punicdo, na forma da Lei, dos crimes resultantes de discriminag&o ou preconceito de

raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional aos casos violéncia contra pessoas
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LGBTQI+, atendendo aos preceitos constitucionais, pois a Constituicdo Federal

abomina qualquer forma de discriminacao social. (Supremo Tribunal Federal, 2019)

Ha de se valorizar o conceito de racismo adotado no julgamento, ensejador
de esperanca para um futuro de igualdade e dignidade humana a todos:
“O conceito de racismo, compreendido em sua dimensao social, projeta-se
para além de aspectos estritamente biologicos ou fenotipicos, pois resulta,
enquanto manifestacdo de poder, de uma construcdo de indole historico-
cultural motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao
controle ideoldgico, a dominacgéo politica, a subjugacéo social e a negacéo
da alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles que, por integrarem
grupo vulneravel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao estamento que detém
posicdo de hegemonia em uma dada estrutura social, sdo considerados
estranhos e diferentes, degradados a condicdo de marginais do ordenamento
juridico, expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizacdo e de perversa

estigmatizacéo, a uma injusta e lesiva situacao de exclusdo do sistema geral
de protegao do direito.” (Plenario, Supremo Tribunal Federal. 13.06.2019)

A ilustre autora e ativista Djamila Ribeiro (2019), em sua obra Pequeno
Manual Antirracista, defende que “devemos aprender com a histéria do feminismo
negro, que nos ensina a importancia de nomear as opressdes” e que “reconhecer o0

racismo é a melhor forma de combaté-lo”.

Associar a homofobia e a transfobia ao racismo € aplicar os instrumentos
disponiveis no Direito para combater discriminacbes contra uma minoria social,
minoria no sentido de estar a margem da sociedade, ou seja, afastada por motivacéo
preconceituosa. (RIBEIRO, 2019)

E preciso nomear as formas de preconceito para que se possa combaté-las
pois ndo é possivel lutar contra algo que ndo tem nome, que ndo € conhecido.
(RIBEIRO, 2019)

LE 11 ” o«

Logo, nao se deve ter medo de dizer as palavras “negro”, “branco”, “racismo”,
e aqui se faz uma analogia, no sentido de que tal entendimento também se aplica as

palavras “homofobia”, “homossexual”, “transfoébico”, entre outras. O preconceito e a

violéncia s6 podem ser combatidos quando sdo desmascarados. (RIBEIRO, 2019)

N&o se deve olvidar que a atuacdo do Supremo Tribunal Federal excedeu
suas func¢des originariamente previstas no ordenamento juridico. Contudo, respaldado
no entendimento de Eber Ferreira, o deslocamento ao Poder Judiciario de uma

guestdo fundamental que diz respeito ao implemento de politicas publicas e a
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interpretacdo de axiomas da Constituicdo constitui uma nova realidade juridico-
constitucional. (FERREIRA, 2014)

Ou seja, o julgamento do Ml 4733 e da ADO 26 nao configura ativismo judicial
do Supremo Tribunal no sentido pejorativo do termo mas sim um novo movimento,
com base principiolégica e hermenéutica, para a moralizagdo do Direito, através da

expanséo dos termos constitucionais. (FERREIRA, 2014)

Consideracg®es finais

N&o obstante a previsdo legal de principios que proibem a aplicacdo de
analogias dentro do Direito Penal, como o principio da legalidade, a atuacdo do
Supremo Tribunal Federal no caso concreto deriva da hermenéutica juridica e deve
ser respeitada do ponto de vista principiolégico e hermenéutico do Direito, sob a
justificativa de que a aplicacéo estrita da lei ndo deve sobressair ao objeto do Direito

como um todo.

A hermenéutica juridica contemporanea analisa o caso em sua forma
subjetiva, ou seja, vai além do positivismo juridico e da interpretacéo estrita da norma.
(STRECK, 2011)

De acordo com o pensamento de Herbert Schnadelbach, existe uma definicéo
de hermenéutica chamada de a priori compartiihado, ou seja, é o0 julgamento
independente da consciéncia de quem interpreta a lei ou a faz valer, levando em
consideracdo a subsuncéo do resultado do julgamento no meio social. (STRECK,
2011)

Analisar o julgamento conjunto das acfes sob o ponto de vista hermenéutico
significa buscar compreender o texto constitucional em sua esséncia, suspendendo
preconceitos e permitindo que o texto “lhe diga algo”. Assim é possivel categorizar a
atuacao do Supremo Tribunal Federal, baseada nesses conceitos sobre hermenéutica

juridica, como um julgamento historico e altamente interpretativo. (STRECK, 2011)
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Adotar a hermenéutica juridica significa reconhecer que ndo existem palavras
inuteis e a0 mesmo tempo ndo focar apenas nos conceitos fenotipicos das palavras,

como por exemplo, raca e cor. (Supremo Tribunal Federal, 2019)

O cenério existente hoje € de aumento da violéncia em funcéo de orientacéo
sexual e/ou identidade de género, razdo pela qual se faz necesséria a aplicacdo da
Lei n® 7.716, de 1989 (Lei do Racismo) nos casos que possuam registro da sua
motivacdo de homofobia e transfobia, suprindo as barreiras que ainda resistem apos
um ano do julgamento do Supremo Tribunal Federal e criando precedentes para

fortalecer uma represséo conta esse tipo de violéncia.

A LGBTIfobia ndo é ter medo de pessoas do grupo LGBTQI+, mas sim, a
aversao a essas pessoas e precisa ser punida dentro do ordenamento juridico patrio.
A decisdo da Suprema Corte Brasileira € um leading case sobre 0 assunto, um divisor

de aguas para a luta contra a homofobia e a transfobia.

A atuacdo do Supremo Tribunal Federal na criminalizacdo da homofobia e da
transfobia ndo configura privilégio. Trata-se de protecdo contra preconceito ou
discriminacdo motivada pela orientacdo sexual ou identidade de género de outra

pessoa.

Além disso, a violéncia de género, agora criminalizada, ndo se restringe a
protecdo do grupo LGBTQI+ mas inicia uma caminhada do Brasil rumo ao pleno
reconhecimento e protecao de grupos de vulnerabilidade, afastando aimagem de uma

sociedade repleta de preconceito e valores deturpados.

Ao criminalizar condutas violentas motivadas pela identidade de género ou
orientacdo sexual, a corte superior cria um precedente com potencial incentivo as
politicas publicas nesse sentido. Considerando a contemporaneidade dos Direitos
Humanos, tanto em seu ambito internacional como nacional, o incentivo a
implementacéo de politicas publicas positivas com o objetivo de proteger as pessoas

discriminadas é medida possivel e necessaria. (PASSOS, 2011)

O caminho para efetivagdo de direitos humanos e protecdo eficaz das
minorias dentro da sociedade é a implementacdo e aplicacdo do direito sob a

perspectiva da hermenéutica juridica. O método hermenéutico, ou seja, a correta
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interpretacdo dos textos juridicos, deve ser cada vez mais presente dentro do
ordenamento juridico. (Cf. STEIN, 2008)

Conclui-se que é preciso defender e confiar na deciséo da Suprema Corte do
pais, acreditando na competéncia do Poder Judiciario para proteger a dignidade da
pessoa humana e todos os direitos individuais e coletivos garantidos na Constituicdo
Federal, ainda que para isso tenha que expandir sua atuacdo originaria, desde que
certificada a mora do Poder Legislativo em ndo atender as demandas mais urgentes
da sociedade e cumprindo, dessa forma, 0os mandados constitucionais de

criminalizacao do ordenamento juridico brasileiro.
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