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RESUMO

O presente trabalho busca analisar o ativismo judicial enquanto instrumento de defesa de
direitos fundamentais, bem como avaliar a legitimidade do Supremo Tribunal Federal na
caracterizagdo desse fendbmeno concernente a criminalizacdo da homofobia. Para tanto, é
mostrado inicialmente o contexto histérico que propiciou o surgimento do ativismo judicial,
destacando-se o principio da separacdo dos poderes, 0 neoconstitucionalismo e a expansdo do
Poder Judiciario. Em seguida, o estudo se aprofunda na compreensdo da sexualidade e da
homofobia e de que forma esta Ultima se caracteriza como violagao de direitos, ai presentes 0s
chamados direitos sexuais. Ademais, chega-se ao cerne da monografia, onde a discussao tem
foco no julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo 26 e do Mandado de
Injungdo 4.733, no qual o STF deu decisdo favoravel no sentido de criminalizar as préticas
discriminatorias em razdo de orientacdo sexual e identidade de género, a partir da consideragdo
de que tais praticas configuram racismo. Assim, o presente trabalho avalia as razdes do ativismo
judicial da Corte brasileira ante as omisses do Legislativo e do Executivo, na tentativa de
efetividade das normas constitucionais relativa a necessidade de protecdo juridica de minorias
sociais, sem a qual é intangivel a real existéncia de um Estado Democratico de Direito
sustentado em igualdade, liberdade e dignidade.

Palavras-chave: Ativismo judicial; Direitos fundamentais; Homofobia; Supremo Tribunal

Federal.



ABSTRACT

The present work seeks to analyze judicial activism as an instrument for the defense of
fundamental rights, as well as to evaluate the legitimacy of the Federal Supreme Court in the
characterization of this phenomenon concerning the criminalization of homophobia. To do so,
the historical context that led to the emergence of judicial activism is initially shown,
highlighting the principle of separation of powers, neoconstitutionalism and the expansion of
the Judiciary. Then, the study deepens the understanding of sexuality and homophobia and how
the latter is characterized as a violation of rights, the so-called sexual rights. In addition, it
reaches the core of the monograph, where the discussion focuses on the judgment of the Direct
Action of Unconstitutionality by Omission 26 and the Writ of Injunction 4733, in which the
STF gave a favorable decision in the sense of criminalizing discriminatory practices due to
orientation sexuality and gender identity, based on the consideration that such practices
constitute racism. Thus, the present work evaluates the reasons for the judicial activism of the
Brazilian Court in face of the omissions of the Legislative and the Executive, in the attempt of
effectiveness of the constitutional norms relative to the need of legal protection of social
minorities, without which the real existence of a Democratic rule of law based on equality,

freedom and dignity.

Keywords: Judicial activism; Fundamental rights; Homophobia; Federal Court of Justice.
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1 INTRODUCAO

A sociedade atual, fruto das dindmicas sociais, politicas e juridicas das Gltimas décadas,
esta assentada sob a nocéo de Estado Democratico de Direito, onde garantias constitucionais,
tanto individuais quanto coletivas, devem sempre nortear o cotidiano. Por certo, nesse modelo
estatal fatores como respeito a democracia, existéncia de uma Constituicdo e regularidade da
triparticdo dos Poderes sdo essenciais para a manutengdo do equilibrio das relac@es, visto que
tais elementos tendem a reforcar a ideia de cumprimento de deveres e garantia de direitos.

No Brasil, sobretudo a partir da promulgacéo da Constituicdo Federal em 1988, que ao
mesmo tempo simbolizou o fim de uma era tenebrosa, a da ditadura militar, e o renascimento
de uma nacdo, as funcdes dos trés poderes foram claramente delineadas e dessa mutua
colaboracdo dependia o pleno funcionamento do proprio Estado Democratico de Direito.
Contudo, a exemplo de outros paises, a busca por dar efetividade aos comandos constitucionais
gerou certa tensdo entre o Executivo, o Legislativo e o Judiciario, haja vista que este Ultimo
passou a ir mais além das competéncias a ele designadas, dando origem ao chamado ativismo
judicial, fendmeno este ndo exclusivo do Estado brasileiro.

Numa outra perspectiva, apesar de todas as projecOes garantistas da Constitui¢do
Federal, alguns sujeitos integrantes da coletividade brasileira permaneceram invisibilizados,
tanto porque historicamente os arranjos sociais foram profundamente enraizados em desfavor
deles, consequéncia de uma dominacéo elitista patriarcal, quanto pelo fato de literalmente os
direitos para tais sujeitos existirem meramente no plano teérico, como num belo conto de faz
de conta. Assim, negros, mulheres, homossexuais, pessoas com deficiéncia e indigenas, s6 para
citar alguns, ficaram a margem do progresso constitucional que deveria caracterizar o Estado
Democrético de Direito.

De forma bastante indigesta, por exemplo, a comunidade LGBTQIA+ sempre sofreu
violéncias variadas, corroboradas pelo Estado, uma vez que a omissdo do legislativo brasileiro
em criar leis especificas de protecdo a esse grupo, flagrantemente inviabilizou direitos
fundamentais, como igualdade e dignidade humana. A partir disso foi que o STF decidiu, em
sede da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao 26 e do Mandado de Injuncéo 4.733,
criminalizar a homofobia enquadrando-a como pratica de racismo, conforme a Lei n° 7.716/89.

Com base nestas observacdes iniciais e considerando que a Corte foi ativista, questiona-
se: em que medida o Supremo Tribunal Federal tem legitimidade para instituir a criminalizacdo

da homofobia?
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Partindo-se dessa indagacdo, o presente trabalho se sustenta na hipotese de que o
Supremo Tribunal Federal tem legitimidade para instituir a criminalizacdo da homofobia, haja
vista que a atuacdo proativa da Corte possibilita que certas garantias constitucionais se
concretizem. Alias, acredita-se que tal fato se da em virtude de que o STF exerce uma forca
contramajoritaria, ou seja, ele tem por atribuicdo a defesa dos direitos fundamentais das
minorias, e considerando que a criminalizacdo da homofobia se relaciona diretamente com a
defesa de uma minoria social especifica, entende-se que a mencionada Corte detém a referida
legitimidade.

Assim, oportuno ressaltar que o estudo do presente tema tem grande relevancia, haja
vista que o ativismo judicial é assunto atualissimo e com consequéncias variadas para a nossa
sociedade, além do fato de que em decorréncia dele a analise do julgamento da criminalizacdo
da homofobia comporta efeitos que reverberam na vida de inimeros brasileiros e brasileiras,
representativas de minorias sociais. Note-se que o Estado Democréatico de Direito deve ser
moldado pela promogdo de garantias constitucionais, por sinal, carissimas aos individuos.
Especificamente, a situacdo da comunidade LGBTQIA+ sempre foi urgente e ao Judiciario ndo
seria adequado ndo dar solucdo a uma demanda tdo delicada e necessaria.

O presente estudo também é importante porque se assenta na necessidade de se
promover visibilidade as diferencas, essenciais a uma sociedade plural, onde devem imperar o
respeito, a empatia, a igualdade e a liberdade. Inclusive, isso denota o valor cientifico desta
pesquisa, uma vez que gera a intersec¢cdo de areas distintas do conhecimento, além de trazer
esclarecimentos do proprio Direito, relacionados a seara penal, constitucional e da
hermenéutica.

Dessa forma, o objetivo geral deste trabalho é analisar o ativismo judicial do Supremo
Tribunal Federal enquanto fator de garantia de direitos fundamentais, verificando a legitimidade
desta Corte na criminalizacdo da homofobia e de que forma o histdrico julgamento da ADO 26
e do MI 4.733, apreciadas conjuntamente, evidencia o combate a violagdo de garantias
constitucionais e a omissao do Estado.

Para tanto, o trabalho aqui analisado tem como guia 0 método hipotético-dedutivo,
formulando uma hipotese possivel para explicar o problema em gquestdo, buscando-se confirma-
la como verdadeira ou refuta-la como falsa. A mesma tem cunho exploratério, procedendo pela
via bibliogréfica, a partir de livros, artigos cientificos e também via documental. Possui como
técnica de pesquisa o estudo de caso, a qual busca estudar um ou outro objeto de maneira mais
aprofundada resultando em conhecimento mais detalhado acerca do mesmo (GIL, 2008). Além

do mais, configura-se como pesquisa qualitativa, que segundo Marconi e Lakatos (2010),
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baseia-se na andlise e interpretacdo de aspectos mais profundos, detalhando as nuances dos
comportamentos humanos.

Ademais, a presente obra se estrutura em trés capitulos, sendo que no primeiro deles a
abordagem se da sobre as origens do ativismo judicial, seus contextos e perspectivas,
relacionando-o com conceitos como jurisdi¢do constitucional e teoria da separagéo dos Poderes,
na busca por uma satisfatoria compreensdo do fenémeno decisério. No segundo capitulo, por
sua vez, o foco recai sobre o0 entendimento acerca da construcéo sécio-historica da homofobia,
evidenciando suas consequéncias enquanto pratica violadora de direitos fundamentais. Por fim,
o terceiro e Gltimo capitulo trata a respeito do julgamento da ADO 26 e do M1 4.733, dissecando
a criminalizacdo da homofobia dentro de uma perspectiva racista, além de tracar algumas raz6es
da legitimidade do STF que viabilizaram tal medida ativista a partir da visao tedrica de alguns

autores.
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2 ATIVISMO JUDICIAL: HISTORICO E PERSPECTIVAS

Neste primeiro momento a abordagem se concentra nas origens do ativismo judicial,
para tanto sendo necessario investigar-se a teoria da separacdo dos Poderes, bem como o
chamado neoconstitucionalismo, enquanto movimento que redefiniu as bases da jurisdicdo
constitucional, assim como identificar a judicializagdo da politica, para ndo se incorrer em erro
de considera-la ativismo. Ademais, a busca pela compreensdo de todos os referidos conceitos
tende a viabilizar o entendimento do trabalho como um todo, ja que este primeiro capitulo é o

fio condutor do assunto aqui abordado.

2.1 O principio da separacao dos poderes: teoria e praticas

Primordialmente, conforme analise de Cassia Beatriz Rosa Arantes Pereira (2021), a
concepgdo de separacdo de poderes estatais remonta as postulacbes de Aristételes, na
antiguidade grega, para o qual o Estado deveria ser estruturado, conforme as leis que compdem
seu sistema, em trés poderes: o deliberativo, o executivo e o judiciario. Tais consideracdes
aristotélicas, inclusive, traziam outras concepcdes de atividades e 6rgdos estatais.

Contudo, a relevancia que marca a mencionada separacdo é propria do contexto
absolutista, no qual os governos eram centrados na exclusiva figura do rei ou da rainha. Nesse

aspecto, segundo Gabriel Estevam (2019, p. 11):

A Teoria de Separacdo de Poderes nasceu como uma solucdo a uma forma de governo
que concentrava todos os poderes em uma sé pessoa, que detinha poder total sobre
todo dominio de sua soberania, regime que ficou conhecido como absolutismo [...] No
absolutismo, o poder concentrava-se na figura de uma autoridade central: o rei. Era

ele quem possuia todos os poderes do governo ao seu dispor.

A ideia foi sendo moldada com o tempo e por meio de varios pensadores, 0s quais
idealizavam mudangas na estrutura do modelo estatal, alias refletindo os interesses da incipiente
e ambiciosa burguesia, somados a insatisfacdo do povo. Nesse cenario, por conseguinte,
destacou-se o pensamento de Charles-Louis de Secondat, o famoso bardo de Montesquieu, que
influenciado por outros autores delimitou primorosamente a referida separagéo dos poderes.

Assim, na concepcdo de Montesquieu, a teoria da separagdo dos poderes configurou-se
como um sistema politico baseado em trés orgdos que atuariam de modo independente e

harmonico entre si. Conforme a obra “O Espirito das Leis”, do ano de 1748, o Estado seria
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dividido em trés poderes (legislativo, executivo e judiciario), cujas fungGes eram bem
especificas para cada um deles, até certo ponto inconfundiveis. Esse modelo, alias, tornou-se
basilar na configuracdo do constitucionalismo (DALLARI, 2011, p. 216-217).

Nesse mesmo raciocinio, ressalta Souza Junior (2002, p. 59) que:

Os poderes, para Montesquieu, deveriam estar separados funcionalmente, ou seja,
cada funcdo seria atribuida a cada 6rgdo da forma mais especializada possivel. E o0s
poderes deveriam estar separados organicamente: os Orgdos deveriam ter
independéncia reciproca, equipoténcia, num radical pé de igualdade, a separacéo
organica e separagdo funcional criariam um circulo de causacéo circular, de que

resultaria uma ordem politica com liberdade e concérdia.

Como anteriormente mencionado, o modelo idealizado foi fruto de um contexto
historico que almejava afastar qualquer tendéncia de concentragdo de poder, visto que se
buscava superar 0s anseios absolutistas, tdo enraizados no imaginario das pessoas. Era
necessario, portanto, uma superacdo dessa nocdo de poder ilimitado, e por vezes, abusivo.

Assim, o pensador francés didaticamente expde suas consideragdes de estruturacdo de governo:

Quando, na mesma pessoa ou N0 mesmo corpo de Magistratura, o Poder Legislativo
é reunido ao Executivo, ndo ha liberdade. Porque pode temer-se que 0 mesmo
Monarca ou mesmo o Senado faca leis tirdnicas para executa-las tiranicamente.
Também ndo haverd liberdade se o Poder de Julgar ndo estiver separado do Legislativo
e do Executivo. Se estivesse junto com o Legislativo, o poder sobre a vida e a
liberdade dos cidaddos seria arbitrario: pois o Juiz seria o Legislador. Se estivesse
junto com o Executivo, o Juiz poderia ter a for¢a de um opressor. Estaria tudo perdido
se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de principais ou nobres, ou do Povo,
exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis; 0 de executar as resolucées publicas; e
o de julgar os crimes ou as demandas dos particulares. (MONTESQUIEU, 2000, p.
167-168).

A importancia do principio da separacdo dos poderes se deu muito em razao de garantir
liberdades individuais, sobretudo por ir de encontro aos interesses liberais da crescente
burguesia ante a superacdo do poder absolutista, j& que tal principio era clara limitacdo a
existéncia de um onipotente executivo, tdo caracteristico do Estado até entdo (BONAVIDES,
2011, p. 152).
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Ademais, a dindmica politica da triparticdo de Montesquieu ensejou 0 chamado sistema
de freios e contrapesos, pelo qual os trés poderes se controlariam mutuamente. Assim esclarece
Machado (2011, p. 98):

[...] no exercicio de suas atribuicfes, cada funcdo ndo esta limitada ou estanque a sua
competéncia exclusiva, exercendo, por vezes, as funcdes de outro Poder, qual seja, a
competéncia concorrente. E que, como exemplo, a fungéo judiciaria compete, além da
jurisdicdo, a administracdo de seu pessoal e seu orcamento. A funcgdo executiva
compete, além de sua funcdo governamental e administrativa, a funcdo de julgar
administrativamente. A fungéo legislativa compete, além da funcio de julgar, em
determinados casos. Verifica-se uma espécie de “entrelagamento” de competéncias
que, embora preserve a autonomia e a independéncia de cada fungdo, ao mesmo tempo

acaba por estabelecer uma interdependéncia entre as diferentes funcdes.

Nota-se que o mencionado sistema se configura como técnica de controle reciproco,
criando entre os poderes uma certa interdependéncia que beneficia o Estado, visto que tais
interferéncias buscam extrair os melhores resultados possiveis das funcdes que caracterizam
cada poder.

Para Meda e Bernardi (2016, p. 17), a insercdo do sistema de freios e contrapesos se deu
numa perspectiva para também tracar limites ao poder estatal, reforcando a teoria tripartite, pois
ao mesmo tempo que eram exercidas fungdes tipicas por um determinado poder, também eram
exercidas funcgdes atipicas.

Segundo Colli (2017), o referido sistema de freios e contrapesos, também chamado de
checks and balances, foi resultante do trabalho de Hamilton, Madison e Jay, que ao
interpretarem a teoria da triparticdo de Montesquieu, enxergaram algumas falhas e propuseram
melhorias. Era necessario pensar num sistema onde se pudesse fiscalizar as fungdes que
determinados entes estatais exercessem, pois a melhor forma de garantir as liberdades e a justica
era impondo limites ao poder dentro do Estado. Assim, tais autores publicaram artigos
explicando tais ideias, os quais foram determinantes para fortalecer as bases do Estado
americano.

Conforme apontamento de Rodrigo Sade (2021), o sistema de freios e contrapesos
permite uma reciprocidade de controle e influéncia entre os Poderes, onde mutuamente 0s
mesmos tém a prerrogativa de estatuir e de impedir moderadamente certas decisdes, 0 que
promove equilibrio e harmonia, evitando abusos por parte daqueles que integram tais poderes;

alias, tal premissa se relaciona a ideia do proprio Montesquieu acerca da coopera¢do mutua.
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Esse modelo organizacional estatal foi adotado por diversos paises democraticos e,
portanto, as atividades dos trés Poderes deveriam respeitar certos limites, afinal, todos
cumpriam um papel especifico e que se complementavam. Contudo, o Poder Judiciario foi ao
decorrer do tempo ganhando certo destaque perante os demais poderes, haja vista que a propria
dindmica das relacdes dentro do Estado reafirmava a necessidade da resolugéo das contendas
que rotineiramente eram criadas. Em alguns casos, porém, certas decisGes dos tribunais

comecgavam a romper os estabelecidos limites proprios da triparticao.

2.2 Neoconstitucionalismo: novas perspectivas da jurisdicdo constitucional

Em termos praticos, a existéncia de um documento contendo direitos para os cidad&os
em geral e impedindo certos abusos de poder, por meio de imposi¢do de certos limites, foi
determinante para dar novos rumos ao Estado, inclusive implicando num outro olhar tanto sobre
o Direito quanto sobre a Politica. Assim, a ideia da constituicdo como elemento central nessa
nova dindmica da sociedade foi um divisor de &guas, dando origem ao denominado
constitucionalismo que nas palavras do ilustre Lénio Luiz Streck (2018, p. 16), “vai se firmar
como uma teoria que tem a Constituigdo como lei fundamental apta a limitar o poder [...] em
beneficio de direitos, os quais conforme evolucdo histdrica, vdo se construindo no engate das
lutas politicas”.

Historicamente, o constitucionalismo inaugurou o Estado de Direito, onde toda a
mecanica social e politica passava pelo filtro juridico ou como bem ressaltou Norberto Bobbio
(1998, p. 248), “¢ a técnica juridica pela qual ¢ assegurado aos cidaddos o exercicio de seus
direitos individuais e, a0 mesmo tempo, coloca o Estado em condi¢do de ndo os poder violar”.
Similarmente é o que aduz Renata Hanones (2012, p. 8) ao descrever que o referido Estado de
Direito esta “[...] submetido ao direito, entendido este como um sistema de normas
democraticamente estabelecidas e que respeitem determinadas exigéncias fundamentais. O
proprio Estado se submete as leis por ele criadas, freando-se a atividade estatal”.

De forma assertiva 0 eminente professor portugués José Joaquim Gomes Canotilho
(2003) descreve o constitucionalismo como um movimento sustentado pelo principio da
limitacdo do governo, garantindo-se direitos na estrutura organizacional da sociedade,
representando assim uma teoria normativa politica, da mesma forma que a teoria do liberalismo
e da democracia, ou seja, ele acaba sendo um movimento com finalidades garantistas.

Segundo Raquel Caetano Moreira (2020, p. 32-33):
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A partir da Constituicdo norte-americana, de 1787, e da francesa, de 1791, deu-se
origem ao movimento politico-juridico denominado constitucionalismo [...] 0 modelo
constitucionalista reflete o poder estatal, disciplinado por um conjunto de normas
extraidas de um texto escrito, Unico, produzido em um determinado momento
histérico por um ¢érgado designado para tanto, cujas normas sdo supremas e,

principalmente, rigidas.

O advento de uma constituicdo, assim, foi determinante para a profunda virada politica
gue marcou a sociedade pos-absolutista, ainda que relativamente mais preponderante aos
interesses burgueses, 0 movimento constitucionalista com ela iniciado se mostrou crucial para
0s anseios da época, conforme ressalta Renata Hanones (2012, p. 9), “o constitucionalismo
impera apds as revolucdes liberais como o modelo mais adequado de construcdo de uma
sociedade justa e de um Estado democratico”.

Ocorre, entretanto, que a partir do segundo grande conflito mundial, em 1945, tem-se
uma reviravolta nesse constitucionalismo, cujo formalismo normativo era determinante. Em
verdade, os horrores da guerra trouxeram reflexdes juridicas inquietantes, as quais ndo podiam
ser ignoradas ante a conjuntura geopolitica que se formava a época. E justamente nesse cenario
que surge o que se categorizou denominar de neoconstitucionalismo.

O movimento neoconstitucionalista, também dito pds-positivista, emergiu em diversos
paises apds a segunda metade do século XX, marcadamente em decorréncia do declinio do
fascismo e do nazismo que assombraram o continente europeu no periodo da segunda guerra
mundial, dando abertura a uma nova forma de interpretacdo das normas constitucionais, pela
qual os tribunais se valeriam de principios (agora normas juridicas) para aplicar o Direito; na
verdade, a interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas passam a depender da conformidade
com o texto constitucional (MARIZ, 2018, p. 16).

Conforme Hygor Farias Silva (2019), o aludido neoconstitucionalismo surgiu na Europa
do pos-segunda guerra mundial, com especial destaque a promulgacdo em 1949 da Lei
Fundamental Alemd, objetivando romper com o legalismo positivista vigente, reafirmando
valores democraticos e direitos fundamentais na Constituicdo, esta, por sua vez, pe¢a central
em todo o ordenamento juridico, inclusive, condicionando a interpretacéo e a aplicacdo de todas
as normas infraconstitucionais. Assim, tal fendmeno juridico é considerado como pos-
positivismo, uma vez que apesar de se atrelar aos mandamentos normativos, sobretudo em
respeito ao texto constitucional, preconiza os ideais de liberdade e justica, indo além da simples
legalidade estrita.

Nas ligdes de Luis Roberto Barroso (2005, p. 15), o fenémeno é assim descrito:
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[...] o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acep¢do aqui
desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformagdes ocorridas no Estado e
no direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados, (i) como marco
histérico, a formagdo do Estado constitucional de direito, cuja consolidagao se deu ao
longo das décadas finais do século XX; (ii) como marco filoséfico, o pés-positivismo,
com a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacao entre Direito e ética;
e (iii) como marco tedrico, o conjunto de mudancas que incluem a forca normativa da
Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma
nova dogmatica da interpretacdo constitucional. Desse conjunto de fendmenos

resultou um processo extenso e profundo de constitucionalizacdo do Direito.

Esse novo agir hermenéutico transformou as relacdes politicas e sociais dos paises,
implicando em uma nova concepcao de modelo estatal, o0 chamado Estado Democratico de
Direito, no qual a supremacia constitucional se faz latente, os principios tém valor normativo
crucial nas demandas levadas as cortes e onde os direitos fundamentais ndo somente séo
previstos, mas concretizados. Nota-se, portanto, uma real postura de superagédo daquilo que era
marcante no positivismo juridico e que o velho constitucionalismo ainda perpetrava: a irrestrita
aplicacdo das leis sem qualquer margem para interpretacdo de sentido das normas.

Nessa senda, oportuno lembrar que conforme Norberto Bobbio (1995) esse referido
positivismo juridico conduz o direito por meio da cientificidade, sendo um fato, tratado como
ele é, ndo como deveria ser, assim, aparta-se desse estudo do direito (e por consequéncia de sua
aplicacdo) toda caracterizacdo fundada em juizos de valor e em consideracdes do que poderia
ser mau ou bom, injusto ou justo.

Esse citado positivismo, segundo Luis Roberto Barroso (2005), marcou o pensamento
juridico do inicio do século XX, distanciando-se de qualquer consideracéo da filosofia juridica,
totalmente centrado em objetividade cientifica, dai discussGes acerca de justica eram
irrelevantes, o que de certo modo até serviu para revestir de legalidade os regimes totalitarios
na Alemanha e na Itélia, cuja nocividade foi percebida durante a Segunda Guerra Mundial.

Como bem resumiu Gustavo Zagrebelsky (2007, p. 33), a concepgdo do positivismo
juridico se d4 como “ciéncia da legislagdo positiva, que pressupde uma situacdo histdrica
concreta: a concretizacdo da producgéo juridica em uma so instancia constitucional, a instancia
legislativa”. Ou seja, em termos praticos, tudo se limita a atividade do legislador, sendo que

somente as regras juridicas conduzem o direito, e consequentemente, a sociedade. Contudo,
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esse sistema positivista se mostra insuficiente para regular a vida social, é necessario algo a
mais.

Assim, consoante André Puccinelli Junior (2012) o neoconstitucionalismo surgiu com
0 proposito de estabelecer um novo modelo estatal, onde além da positivacdo de direitos
(econdmicos, politicos, civis, culturais e sociais), também fosse pautado na ideia de justica,
voltado para uma postura hermenéutica que contemplasse no préprio texto constitucional,
supremo e imperativo, a legitimacao dos anseios da sociedade.

A partir desse movimento, alids, o papel do juiz nos tribunais passa a ser outro, para
além de mero reprodutor da lei. A relevancia dos principios, enquanto normas juridicas,
potencializa a atividade interpretativa do magistrado, uma vez que tais normas tém natureza
aberta, condicionando maior liberdade na leitura e aplicacdo da lei, conforme as previsdes
constitucionais; assim, ¢ um periodo marcado pela ascensdo normativa dos principios nos
ordenamentos juridicos (MARIZ, 2018).

Nessa linha de raciocinio, Juca Almeida Formigli Serra (2015, p. 14-15) destaca que:

O movimento neoconstitucionalista trouxe de novo para a Hermenéutica Juridica a
atribuicdo de carater normativo aos principios juridicos, bem como a insercdo desses
principios no texto constitucional. A estrutura normativa passa a abarcar, portanto,
regras e principios, ndo havendo hierarquia estabelecida entre as normas. Os
principios, diferentemente das regras, possuem natureza aberta, sendo capazes de
englobar um ndmero maior de situagdes [...] A forca normativa dos principios pode
ser traduzida como a possibilidade de aplicacdo imediata destes aos casos concretos,
diferentemente da perspectiva mais antiga, sob a qual os principios representavam
meros parametros interpretativos das normas-regras [...] 0s juizes ganharam um maior
espaco de interpretacdo, mas a interpretacdo escolhida deve ser a que esteja em melhor
conformidade com o texto constitucional.

Veja-se que 0s comandos constitucionais passam a ser considerados a partir da
constatacdo dos principios como parametros que devem guiar a atuacgdo interpretativa nos
tribunais, sobretudo porque isto tende a garantir maior alcance social e melhor realizacéo da
atividade juridica, que deixa de ser apenas mera aplicacéo da lei. Conforme Hygor Farias Silva
(2019, p. 10), “a supervalorizag@o dos principios frente as regras [...] criou condigdes para um
exercicio jurisdicional mais livre”.

Ademais, todas as mudancas geradas pelo neoconstitucionalismo provocaram o
alargamento da jurisdicdo constitucional, entendida segundo Walber Agra (2003, p. 36) como

“fungdo estatal que tem a missdo de concretizar os mandamentos contidos na Constitui¢ao”.
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Dai, a atuacdo dos tribunais se expandiu e ganhou destaque dentro da sociedade, o que
indiretamente caracterizou uma ascensdo do Judicidrio no cenario politico dos paises,
significando novas formulagdes hermenéuticas constitucionais, fortalecimento dos direitos
fundamentais (em prol do bem-estar social coletivo) e respeito a supremacia da Constituicao,
esta a espinha dorsal do Estado Democratico de Direito.

Assim, perceptivel que esse novo cendrio decorrido dessas novas roupagens juridico-
constitucionais evidencia de que forma o Poder Judiciario obteve a relevancia decisoria nas
demandas envolvendo direitos fundamentais, tdo presentes atualmente na tematica do ativismo

judicial, assunto central deste trabalho.

2.3 Ativismo judicial: origens e contextos

No dizer de Elival Ramos (2015, p. 111), o ativismo judicial € entendido como atuagéo
do Poder Judiciario em conflitos de interesses e normativos para além das determinacdes
impostas no cumprimento da funcéo jurisdicional, em desacordo com o principio estruturante
da separacdo dos poderes, implicando numa desvirtuacdo da tipica atividade do Judiciario,
consequentemente implicando numa ameaca ao Legislativo e ao Executivo.

Esse ativismo, portanto, concebido como um ir além do Judiciario na busca por
solucionar litigios, surgiu enquanto termo que se atrelou ao mundo juridico a partir de uma

conceituacao jornalistica:

O termo ativismo judicial, porém, sé foi incorporado ao cenario juridico, politico e
popular, ap6s o historiador Arthur Schlesinger Jr. utiliza-lo em uma matéria da revista
Fortune intitulada The Supreme Court: 1947. Neste texto, o autor classificou alguns
dos juizes da Suprema Corte como ativistas judiciais, pois em sua visao eram o0s juizes
que atuavam de forma proativa na efetivacdo do estado de bem-estar social. Em
contraponto, porém, outros juizes foram classificados como “campedes do
autocomedimento”, por entenderem que o Judiciario ndo deve ir além do seu espago

limitado dentro do sistema estadunidense (PACHECO, 2017, p. 20).

Nas palavras de Campos (2012), a classificacdo de Schlesinger dos juizes da Suprema
Corte norte-americana agrupava-0s em trés principais grupos; assim tinha-se os magistrados da
autorrestricdo judicial, atuantes conforme as imposi¢des funcionais, os magistrados que
decidiam em prol dos direitos de liberdade e aqueles magistrados, chamados ativistas, que

agiam na defesa de direitos de grupos sociais minoritarios. Assim reafirma o professor Paulo
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Gustavo Gonet Branco (2022, p. 3) que, na Suprema Corte norte-americana, aqueles juizes que
empregavam o poder de julgar em prol de um bem social, afirmando um papel de promogéo do
bem-estar social eram ativistas.

Segundo Barroso (2012), a rotulagem de ativismo judicial para caracterizar a atuacao
da Suprema Corte nos EUA, marcadamente o periodo entre 1954 a 1969, ganhou um sentido
pejorativo como fruto da reagdo do conservadorismo latente & época, uma vez que durante o
citado periodo houve uma significativa revolugédo no sistema de politicas publicas americanas,
muito em razao das decisdes progressistas da Corte na busca por garantir direitos fundamentais.

Assim, notorio perceber que o ativismo judicial ndo esteve inicialmente atrelado a uma
nocdo de distorcdo das funcBes especificas do Judiciario, inclusive em razdo do contexto
puramente jornalistico em que se deu a atribuicdo de tal expressdo. No final das contas, ela
basicamente surgiu como meio de denotar quais juizes tinham posturas mais ou menos
favoraveis a efetivacao de certos direitos para alguns grupos de cidaddos americanos.

Nesse sentido, Paulo Gustavo Gonet Branco (2016, p. 150) ressalta que a nomenclatura
ativismo judicial originou-se num ambiente nada técnico, posto que surgido numa revista
jornalistica de atualidades da época, na qual o autor Schlesinger Jr. ndo buscava firmar qualquer
tipo de estudo tedrico acerca do papel do Judiciario; era unicamente um relato para um publico
leigo sobre as posturas dos juizes, que eram classificados sem nenhuma reflexdo metodolégica.

Alias, conforme Oliveira Janior (2014, p. 5-6), atribui-se a uma outra pessoa um

revestimento mais proprio de estudo ao termo:

A expressao cunhada por Arthur Schlesinger acabou se tornando um tema valioso para
0 ambiente académico na década de 1950, apds a publicagdo de alguns artigos por
Edward McWhinney, prestigiado advogado e Professor da Universidade de Toronto.
Se Schlesinger fora quem patenteou o termo “ativismo judicial”, Edward McWhinney

fora 0 homem responsavel pela indelével introdugdo da referida expresséo no debate

académico, quase uma década apés a publicacédo do artigo de Schlesinger [...]

Ressalta ainda Oliveira Janior (2014, p. 6) que foi a partir do tratamento dado por
McWhinney que o mencionado ativismo passou a ter tracos mais tedricos, apesar do cunho
negativo que foi se atrelando a essa expresséo, significando forma inapropriada da atividade
decisoria dos juizes. McWhinney, inclusive, inicialmente apontou alguns argumentos contrarios
ao ainda incipiente ativismo judicial, os quais demonstravam sua discordancia das posturas dos

magistrados da Suprema Corte, resumindo-se tais objecdes ao fato de que aquela pratica dos
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juizes ativistas ndo representava a melhor forma de promocao de politicas publicas, haja vista
que essa tarefa cabia a outros poderes.

Assim, com base no que atesta Moreira (2020, p. 51-52) em analise aos estudos de
Christopher Wolfe sobre o tema, é a visualizacdo das transformaces interpretativas da
Suprema Corte com o passar dos anos que gradualmente sedimentou o entendimento sobre o
ativismo judicial, caracterizado por fases de um judicial review e por um surgimento
jurisprudencial, preenchendo lacunas constitucionais, que muito traduzia as visdes e convicc¢des
de justica dos magistrados americanos, revelando de certa forma suas preferéncias.

Com o tempo, contudo, tal expressdo despretensiosa foi sendo reproduzida e
caracterizando um modo de decisdo dos tribunais, relacionando-se a noc¢ao de proatividade dos
juizes. O crescimento do fendmeno no mundo esteve ligado “ao avango da justiga constitucional
e do papel politico de cortes constitucionais [...] deflagrado com as constituicdes democraticas
do segundo pos-guerra” (CAMPOS, 2012, p. 19).

No Brasil, a ideia de ativismo judicial tomou forma com a promulgacgéo da Constitui¢ao
Federal em 1988, uma vez que ela fortaleceu o Poder Judiciario, sendo por este 6rgdo
concretizada, sobretudo em virtude da aplicacdo direta dos principios constitucionais aos casos
demandados, o que gradativamente foi dando ao Judiciario um protagonismo no cenario
nacional, cujos holofotes recairam sobre o STF, principalmente pelas ocasifes em que decidia
suprindo as lacunas e omissoes legislativas (DIMOULIS, 2012).

Pacheco (2017, p. 21-22) pontualmente comenta a respeito desse fato:

Para se falar em ativismo judicial no Brasil, também é necessario destacar a
constituicdo de 1988 como um marco fundamental, pois, a0 mesmo tempo em que o
novo texto constitucional ampliou a agenda de poderes do poder executivo, inclusive
com capacidade para ditar pautas legislativas, atribuiu aos érgdos judiciarios uma
“competéncia de controle”, com base nos preceitos constitucionais, colocando o poder
judiciario em uma posicdo preponderante, em especial 0 STF ao defini-lo como

“Guardido da Constitui¢ao”.

Veja-se, portanto, que a Constituicao Federal de 1988 foi um divisor de aguas na historia
brasileira, ndo apenas por ter sido a certidao de renascimento de um pais que sofreu os horrores
da ditadura militar, portanto um periodo de restricdo de direitos, mas também por conter
diretrizes politicas, sociais e juridicas que ressignificaram o proprio Estado Brasileiro. Isto, por

6bvio, reverberou também no Judiciério, criando novos paradigmas e permitindo, de certa
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forma, outros alcances, uma vez que a referida carta constitucional deveria ser concretizada de
fato, afinal a partir daquele momento se estruturava um Estado Democratico de Direito.
Segundo Leticia Ferreira Ramos (2021, p. 28 e 30):

Com efeito, a doutrina majoritaria entende que, realmente, o primérdio do ativismo
judicial no Brasil tenha se dado apenas ap6s 1988 [...] O fator que mais contribuiu
para essa repercussdo foi a propria Constituicdo Federal de 1988, ao conceder novos
poderes aos magistrados, em carater inovador, ampliando suas competéncias e suas
margens de interpretacdo, sabendo que a qualidade de Constituigdo Principioldgica

foi ponto crucial para essa abertura interpretativa.

Ocorre, entretanto, que a promulgacdo da CF/88 também provocou a chamada
judicializacdo da politica. Conforme Clarissa Tassinari (2013), tanto o ativismo judicial quanto
a judicializacdo da politica sdo decorrentes das modificacdes na atividade jurisdicional surgidas
com a promulgacao do texto constitucional em 1988.

Da mesma forma, Céssia Beatriz Rosa Arantes Pereira (2021, p. 106), ressalta que “a
Carta Federativa de 1988 judicializou a politica, propiciando soluc@es juridicas para problemas
politicos e solugdes politicas para os problemas juridicos”. Por sua vez, Gabriel Estevam (2019,
p. 36) reitera que “o ativismo judicial, bem como a judicializacdo, esta intimamente interligado
a expansao que o Judiciario sofreu p6s Constituicao Federal de 1988, tratando dos mais variados
assuntos do dia a dia da populagao”.

Ademais, nota-se que a referida Constituicdo ocasionou tanto o ativismo judicial quanto
a judicializacdo da politica, em virtude das novas configuracbes de atuacdo que passaram a
caracterizar o Judiciario brasileiro. Contudo, tais fendmenos s&o distintos, apesar de serem por
vezes tratados como sendo a mesma coisa. Nas palavras de Luiggi Bertaco (2020), os
fendmenos supracitados ndo se confundem, ainda que em certo sentido o ativismo decorra da
judicializagdo, uma vez que certas decisfes passaram a ser possiveis por conta da amplificacao
do poder jurisdicional.

Para melhor compreensdo do assunto, salutar é a distingdo que faz Eugénio Rosa de
Araujo (2018, p. 42):

A judicializagdo da politica é fendmeno que reflete a democratizagdo do acesso a
justica e o anseio de progressdo dos direitos sociais ja alcancados por parcela da
populacéo, refletindo a auséncia da acdo do Estado na fruicdo dos direitos sociais em

espécie ou na auséncia de politicas publicas. O ativismo judicial, da mesma forma,
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reflete os anseios da sociedade, porém na vertente da atuacdo mais firme e — por vezes
— criadora do judiciario em face da inércia dos Poderes Executivo e Legislativo na
implementac&o de politicas publicas, chegando a determinagdo de implementacéo de
politicas publicas aos Poderes omissos, seja na via administrativa, seja na via legal,
traduzindo um forte protagonismo do Judiciario nem sempre compreendido pelos

demais poderes.

Primorosamente Luis Roberto Barroso (2009) ensina que ativismo judicial e
judicializacdo da politica sdo como parentes, convivem, porém nao se originam da mesma fonte,
portanto, sdo fendmenos diferentes. Enquanto este Gltimo é resultado do modelo constitucional
adotado no Brasil, pelo qual o Judiciario decide em razdo de uma demanda requerida, assim
agindo porque ndo tinha outra alternativa, o primeiro (o ativismo, no caso) decorre de uma
postura proativa de interpretacdo constitucional, ampliando alcance das normas na tentativa de
atender certas demandas sociais ndo efetivadas por conta de um Legislativo retraido.

Pertinente também é a licdo de Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2015) afirmando
que ainda que o ativismo judicial e a judicializacdo da politica se conectem, sdo coisas
diferentes, uma vez que judicializar se refere as resolucdes de questdes demandadas
judicialmente e enquanto, por sua vez, o ativismo se traduz pelo comportamento do juiz em
prontamente responder aquelas demandas, decidindo pelo que convém ou néo.

Destarte, chega-se ao raciocinio de que apesar de intimamente se relacionarem, os
mencionados fendmenos tém distin¢des, resumidas principalmente no fato de que um resulta
da propria ampliacdo jurisdicional e o outro se caracteriza por uma peculiar postura decisoria.
Como aduz Ana Célia de Sousa Ribeiro (2019, p. 69), “a judicializac¢do da politica ¢ vista como
um processo natural [...] por outro lado, o ativismo judicial consiste numa atitude espontanea
do magistrado que adota uma postura hermenéutica”.

Segundo Gustavo Buzzato (2017, p. 110):

A referéncia primeira da judicializagdo estad na demanda, ou seja, no conflito que é
levado a apreciacdo do Judiciario, pois se ndo houver provocagdo jurisdicional ndo ha
judicializacdo [...] ja o ativismo possui referéncia na decisdo judicial, isto €, o agir
ativista sera verificado na prépria conduta do 6rgdo julgador na apreciacéo do conflito

que lhe é apresentado.

Depreende-se das citadas consideracOes que, apesar de todas as semelhancas, a
judicializacdo da politica ndo é ativismo judicial, portanto, ndo convém explicar um fenémeno

pela 6tica do outro. Mesmo no Brasil, onde existem algumas caracteristicas bem peculiares a
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atividade jurisdicional patria, a confusdo se justificaria apenas em aspecto superficial, porque
se tratados com rigor e detalhadamente tais fendmenos sdo bastante distintos. Ademais, ressalta-
se que para este trabalho importa o ativismo judicial, uma vez que sua ocorréncia implica
consequéncias que merecem ser analisadas e compreendidas.

Apesar destas referidas constatacfes, fato € que o ativismo judicial ganhou contorno
variados, ocasionando tensdes entre os Poderes, sobretudo porque a depender da perspectiva tal
fendmeno significaria sobreposicéo e desrespeito a basilar teoria da triparticdo, o que causaria

tensdo no proprio Estado Democratico de Direito.
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3 HOMOFOBIA E A VIOLACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Neste segundo capitulo, analisar-se-a de que forma a homofobia se configura enquanto
pratica de violacdo de direitos fundamentais, delimitando-se conceitos, construcdo sécio-
histérica e consideracbes juridicas, inclusive discutindo-se a propria nocdo de direitos
fundamentais e sua relagdo com a liberdade sexual do individuo dentro de um Estado
Democrético de Direito.

3.1 Perspectivas dos direitos fundamentais

Numa perspectiva geral, uma teoria dos direitos fundamentais foi sendo sedimentada ao
longo dos anos, mas especialmente ela se fez presente e necessaria a partir dos eventos
historicos sociopoliticos que marcaram o periodo entre os séculos XVIII e XX, com destaque
para o processo de remodelagem principioldgica das constituicdes, tornando-as essenciais
dentro dos ordenamentos juridicos. Indiscutivel que a existéncia de um texto emoldurando bens
juridicos dos individuos, devendo tais bens serem garantidos a todo custo, gradativamente
fortaleceu a ideia de que existia um conjunto de direitos basilares e inegociaveis dentro de uma
coletividade, 0 que representava seguranca e bem-estar.

Ingo Sarlet (2018, p. 35) leciona que “os direitos fundamentais nascem e se
desenvolvem com as Constituigdes”, o que deve ser entendido segundo a 6tica de que com as
promulgacdes dos textos constitucionais, certos direitos foram blindados, passando a contar
assim com uma protecao especial. Contudo, como afirmam Mendes e Branco (2018, p. 198),
“a sedimentagdo dos direitos fundamentais como normas obrigatdrias é resultado de maturagéo
historica”, portanto, convém denotar-se que a positivacao de tais direitos numa Constituicéo é
desfecho de um processo e ndo comeco.

Para Norberto Bobbio (2004), uma caracteristica marcante de tais direitos é a
historicidade, uma vez que foram surgindo em diferentes momentos e por razfes distintas,
sempre atrelados as reivindicagdes contra poderes limitadores, por isso, sdo considerados
historicos, ja que conquistados gradualmente ao longo do tempo.

Segundo Wagner Roby Gidaro (2017, p. 31):

[...] a evolucéo dos direitos fundamentais passou por vérias importantes fases na
histéria e em cada uma delas se verifica o florescimento dos valores fundamentais,
ainda que direcionados aos interesses dos homens e na sua convivéncia em sociedade.

Nem mesmo as sociedades dominadas pelas leis sacerdotais deixaram de impor o
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respeito e a igualdade. O budismo, o islamismo, o cristianismo, o judaismo e o
hinduismo, dentre outros, sdo movimentos que estabeleceram regras de igualdade,
respeito e justica entre os homens, ainda que sob o manto da religiosidade e da

sacralidade.

Nesse diapasdo, conforme as licBes de Ingo Sarlet (2018), apesar do reconhecimento de
que os direitos fundamentais ndo surgem na antiguidade, fato é que nesse periodo a relevancia
do pensamento filosofico e religioso, sobretudo o cristianismo e a filosofia classica greco-
romana, teve enorme influéncia no raciocinio juridico jusnaturalista, pelo qual era atribuido aos
homens a titularidade de direitos inalienaveis, principalmente denotando a igualdade, a
liberdade e a dignidade humana.

Ocorre, entretanto, segundo Mendes e Branco (2018) que foi a positivagédo de direitos
na Declaracdo de Direitos da Virginia, em 1776 nos Estados Unidos, e na Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, em 1789 na Franca, que marcou efetivamente o
estabelecimento dos direitos fundamentais com forca normativa obrigatéria; até entdo eram
simples reivindicacGes inerentes ao ser humano.

Alias, no dizer de Carvelli e Scholl (2011), o referido documento americano Bill of
Rights, de 1776, que inaugurou esse processo de constitucionalizacdo dos direitos

fundamentais. Assim ressaltam os autores:

O verdadeiro triunfo dos direitos fundamentais ocorre apenas no final do século XVIII
com a proclamagdo da Virginia Bill of Rights. E pela primeira vez na historia, 0s
direitos fundamentais do individuo assentados na Virginia Bill of Rights ndo estavam
a disposicao dos representantes do povo, caracterizando assim direitos supraestatais,
0s quais ndo poderiam ser abolidos, suprimidos, extinguidos ou alienados. Esse
acontecimento referencial na historia da humanidade representa o marco inicial na
consolidacdo dos direitos inatos pertencentes a todo e qualquer individuo numa
constituicdo. Assim, a constitucionalizacao dos direitos fundamentais do individuo na
Virginia Bill of Rights deve ser classificada como uma conquista excelsa de enorme
valor histdrico-constitucional (CARVELLI; SCHOLL, 2011, p. 186).

Ingo Sarlet (2018) também elucida tal fato discorrendo que a Declaragédo de Direitos do
Povo da Virginia de 1776 representou um novo marco juridico, uma vez que 0s ja reconhecidos
direitos e liberdades se tornaram direitos fundamentais constitucionais, ainda que na préatica tal
fundamentalidade tenha sido reconhecida somente em 1791 por meio de confirmacdo da

Suprema Corte.
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Nesse ponto, alias, conforme Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2014), foi através
da Suprema Corte dos Estados Unidos da América, em 1803, que se reconheceu o carater
especial dos direitos fundamentais contidos no texto constitucional, haja vista que no
paradigmatico caso Marbury vs Madison, o mencionado Tribunal decidiu que a norma da
Constituicdo era superior aos outros dispositivos legais. Esta medida representava importante
passo na blindagem dos direitos fundamentais, inclusive implicando no chamado processo de
controle de constitucionalidade.

Ademais, partindo-se dessas consideracdes preliminares, verifica-se que os direitos
fundamentais correspondem aqueles direitos essenciais a pessoa, positivados num texto
constitucional, revestidos assim de supremacia normativa. Ainda que sejam direitos naturais, 0
que significa dizer que pertencem as pessoas desde sempre, foram consagrados num outro
patamar de prerrogativas a partir do processo de constitucionaliza¢do, como ja observado, fato
decorrente da evolucéo constitucional que marcou o pensamento juridico de alguns paises, com
destaque para Franga, Alemanha e Estados Unidos.

Conforme José Joaquim Gomes Canotilho (2003), a insercdo dos inalienaveis direitos
naturais do individuo no ordenamento juridico os positivou como direitos fundamentais, sendo
tal processo realizado numa categoria superior, visto que os citados direitos foram incorporados
como normas constitucionais, superando o status de simples ideais e aspiragdes, transportando-
0s para o topo da cadeia juridica normativa dentro do Estado.

Nessa seara, o ilustre Konrad Hesse (1998, p. 225) afirma que “direitos fundamentais
sdo aqueles direitos que o direito vigente qualifica de direitos fundamentais”. Veja-se que 0
referido autor aduz a questdo da positivacao, ressaltando a necessidade de previsdo normativa,
0 que traduz uma perspectiva formal sobre essa categoria de direitos.

Importa saber, entretanto, que isto ndo deve reduzir a conceituacdo € nem o
reconhecimento a respeito dos direitos fundamentais, visto que conforme o nobre jusfilésofo
Robert Alexy (2015), apesar de integrarem um determinado ordenamento juridico de um pais,
uma vez que foram positivados, os direitos fundamentais reverberam para além dos limites
nacionais, em razdo da validez moral que os reveste, assim como pela caracterizacgao de direitos
do homem, alias, anterior a positivagdo no texto constitucional.

No tocante a conceituacdo, ainda que seja tarefa complicada e bastante controversa no
meio académico, salutar é a concepcao de Ana Luisa Sevegnani (2018, p. 12) sobre o assunto:

Os direitos fundamentais buscam proporcionar, sobretudo, os elementos basicos para

uma vida fundada na liberdade e na dignidade humana. Tendo em vista a protecdo de
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bens juridicos essenciais a convivéncia dos individuos, esses direitos devem estar
positivados, da mesma forma, em um instrumento normativo com forga vinculativa
maxima e que esteja apto a garantir a sua efetivacdo, qual seja, a Constituicdo de cada

ordenamento juridico.

Cabe aqui a ressalva de que ndo apenas 0s conceitos sao diversos como as terminologias
também, haja vista que muitos dos autores ja aqui mencionados tratam por vezes da mesma
categoria de direitos, no entanto, cada um a seu modo acaba por enfatizar que se tratam de
direitos do homem, ou direitos humanos, ou direitos fundamentais, ou ainda direitos humanos
fundamentais, dentre outras denominacGes.

Dessa forma, sem a intengdo de adentrar no mérito da questdo, opta-se aqui neste
trabalho pela nomenclatura “direitos fundamentais”, implicando na considera¢do de que sao
prerrogativas intrinsecas a condicdo do cidaddo inseridas em texto constitucional. Destarte,
conforme Hugo de Brito Machado (2009. p. 27), “o direito fundamental é aquele estabelecido
pela Constituicdo, e cuja dimensao, em principio, decorre da interpretacdo mais ampla possivel
da norma constitucional que o estabelece”.

No que tange as dimens@es dos direitos fundamentais, Ingo Sarlet (2018) afirma que se
trata de considerac@es teoricas relativas a trajetdria existencial dos direitos fundamentais a partir
do surgimento das primeiras Constituicdes, sendo que evoluiram a medida que a realidade
humana sofreu transformag@es, o que implicou em novas perspectivas sobre o contetdo dos
catdlogos constitucionais, notadamente delimitadas em trés dimensdes (ou geragdes).

Conforme Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2018), as geracOes de
direitos fundamentais sdo reflexos da evolucédo historica constitucional, onde a primeira geracédo
se atrela aos direitos positivados no contexto das revolugdes americana e francesa, exigindo
uma postura negativa estatal, de ndo intervencgéo nas liberdades individuais; eram direitos que
traduziam abstencgdes dos governantes. Por sua vez, a segunda geragéo reflete uma necessidade
de que sejam realizadas prestacOes positivas pelo Estado, haja vista que os direitos nela
compreendidos exigem uma acdo corretiva dos governantes, garantindo-se, assim, igualdade
para todas as pessoas; sao 0s chamados direitos sociais. Por fim, a terceira geracdo se caracteriza
por direitos pertencentes ndo aos homens de forma isolada, mas de maneira conjunta, devidos
a coletividade, como exemplo direito a paz e a um meio ambiente de qualidade.

Nessa mesma linha de raciocinio, o ilustre professor Paulo Bonavides (2011) leciona
que os direitos de primeira geracdo sao oriundos da fase inicial do movimento

constitucionalista, identificados como direitos de liberdade, cujas pretensdes civis e politicas
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marcaram o periodo. Nessa referida categoria, séo titulares os individuos e tais atributos séo
oponiveis ao Estado, caracterizados pelo traco da subjetividade que traduz o homem livre da
sociedade civil. Ja os direitos da segunda geracdo sdo decorrentes do chamado Estado social,
alias por isso denominados direitos sociais, atrelados ao principio da igualdade e ao movimento
constitucionalista da social-democracia, impondo as autoridades estatais prestacdes materiais.
Por ultimo, os direitos da terceira geracdo estdo assentados no ideal de fraternidade,
vislumbrados no final do século XX, compreendidos como direitos proprios da coletividade
humana, identificados segundo a perspectiva tedrica de Karel Vasak como sendo os direitos de
comunicagdo, ao meio ambiente, a paz, ao desenvolvimento e a propriedade sobre o patriménio
comum da humanidade.

Ademais, 0 mencionado Paulo Bonavides (2011, p. 571), insaciavel estudioso, ressalta
uma quarta geracao de direitos fundamentais, resultante do processo de globalizagcdo. Segundo

0 nobre constitucionalista:

A globalizagéo politica na esfera da normatividade juridica introduz os direitos da
quarta geragdo, que, alids, correspondem a derradeira fase de institucionalizagdo do
Estado social. So direitos da quarta geracdo o direito a democracia, o direito a
informacdo e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizagdo da sociedade

aberta do futuro, em sua dimensdo de maxima universalidade, para a qual parece o

mundo inclinar-se no plano de todas as relagdes de convivéncia.

Apesar das citadas geracdes de direitos serem préprias de um determinado periodo,
oportuno frisar que elas nao substituem se substituem, como seguindo um processo sequencial;
na verdade, os holofotes que recaem sobre um especifico grupo de direitos num dado momento
historico simboliza uma nova perspectiva tedrica oriunda da prépria evolucdo que marca o

pensamento juridico constitucional.

3.2 Direito a sexualidade: versoes do direito fundamental a liberdade

Primeiramente, salienta-se que o direito fundamental a liberdade se configura como
prerrogativa primordial as aspira¢des do individuo, das mais simples as mais complexas,
revelando-se de inumeras formas. Manifesta-se como um atributo pessoal que viabiliza ao
sujeito agir conscientemente para ser, escolher, abster-se, viver, ou seja, controlar os proprios

designios. Nas palavras de Jos¢ Afonso da Silva (2014, p. 235), “liberdade consiste na
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possibilidade de coordenagdo consciente dos meios necessarios a realizagdo da felicidade
pessoal”.

A nocéo de liberdade se relaciona a questao da autonomia privada, uma vez que implica
ao individuo plena capacidade para optar pelas decisdes que Ihe convém, seja escolhendo qual
profissdo exercer, ou qual religido seguir, ou ainda quais lugares frequentar. Assim, o direito a
liberdade comporta varias manifestacdes, produzindo diversas liberdades: de expressdo, de
locomocdo, de associacdo e reunido, de religido, dentre outras (MARMELSTEIN, 2014).

Nessa senda, considerando que o referido direito se vislumbra no cotidiano de diferentes
maneiras, ressalta-se aqui uma versdo menos debatida dessa prerrogativa fundamental, a
chamada liberdade sexual, a qual diz respeito a autonomia do individuo em licitamente desfrutar
de sua sexualidade conforme queira, como uma externalizacao de sua esséncia; o que de certa
forma também se conecta a questdo dos direitos da personalidade.

Segundo Maria Berenice Dias (2007, p. 3):

A sexualidade integra a propria condi¢do humana. E um direito humano fundamental
que acompanha o ser humano desde o seu nascimento, pois decorre de sua propria
natureza. Como direito do individuo, € um direito natural, inaliendvel e imprescritivel.
Ninguém pode realizar-se como ser humano, se ndo tiver assegurado o respeito ao
exercicio da sexualidade, conceito que compreende a liberdade sexual, albergando a
liberdade da livre orientagdo sexual. O direito de tratamento igualitario independente
da tendéncia sexual. A sexualidade é um elemento integrante da propria natureza
humana e abrange a dignidade humana. Todo ser humano tem o direito de exigir
respeito ao livre exercicio da sexualidade. Sem liberdade sexual o individuo néo se
realiza, tal como ocorre quando lhe falta qualquer outra das chamadas liberdades ou

direitos fundamentais.

Como descrito pela ilustre autora, a liberdade sexual se atrela ao direito a sexualidade e
vice-versa. Assim, seja uma ou outra terminologia, a ideia permanece a mesma: plena
autonomia sexual. Alids, tal autonomia é traco marcante de cada pessoa e ndo pode ser
reprimida ou cerceada, haja vista que conforme visto no inicio deste capitulo, por ser um direito
de liberdade, portanto de primeira dimensdo, caracteriza-se por uma nao intervencdo no seu
exercicio. Assim, consoante Juliana Cesario Alvim Gomes (2019, p. 146), “a relagdo entre
liberdade e sexualidade sob o ponto de vista juridico € estabelecida pelo conceito de liberdade
sexual, que tem sido vista sob a lente da ndo interferéncia”.

Para Roger Raupp Rios (2006), os elementos constitutivos do direito a sexualidade séo

abarcados pelas liberdades individuais proprias dos direitos fundamentais de primeira geracéo,
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surgidos no inicio do movimento constitucionalista. Da mesma forma, faz-se presente o
principio da igualdade (comum a segunda geracdo), haja vista ser conveniente impedir
quaisquer discriminacfes baseadas em posturas sexuais distintas. Dai, amparado na igualdade
e na liberdade, o direito a sexualidade pode ter inimeros desdobramentos, como liberdade
sexual, expressdo sexual, autonomia sexual, integridade sexual, dentre outros.

Apesar das aludidas consideragdes iniciais estarem assentadas na questdo da liberdade,
o direito a sexualidade também esta intimamente ligado aos conceitos de igualdade e dignidade
humana, o que denota sua relevancia dentro do Estado Democratico de Direito. Veja-se que ser
sexualmente livre somente é possivel a partir do momento que o individuo é tratado com
igualdade, no sentido de ndo ser cerceado como 0s outros também ndo sdo, e tendo sua
dignidade preservada, ja que é considerado com respeito.

Para Adilson José Moreira (2016), a sexualidade tem papel crucial nas metas que o ser
humano traca ao decorrer da vida, implicando que a regulacdo das relagdes pelo direito ndo
rejeite tracos pessoais dos individuos, em razdo dos modelos conservadores sociais impostos.
E preciso reconhecimento da liberdade sexual como uma extensdo da propria cidadania;
ademais, tal liberdade deve ser visualizada como um aspecto basilar da identidade da pessoa,
devendo ser plenamente desfrutada.

Nesse diapasdo, a pauta aqui tratada tem especial relevancia para homens e mulheres
homossexuais, visto que suas acdes e vivéncias dependem diretamente dos contornos dados a
concepcao do direito a sexualidade, e consequentemente, a liberdade sexual. Em termos
praticos, para eles e elas, o debate que se segue também implica em abordagens sobre
privacidade, intimidade, personalidade e seguranga, ou seja, tem valor impar, uma vez que tende
a impactar profundamente suas vidas de diversas formas.

Conforme Roger Raupp Rios (2006), o direito a sexualidade estd juridicamente
protegido e justificado nos principios fundamentais da liberdade e igualdade, promovendo a
confirmacgéo da dignidade humana, uma vez concretizado o respeito a livre escolha sexual.
Assim, a liberdade, a igualdade e dignidade s&o basilares na constru¢do do mencionado direito.

Nesse mesmo sentido, ressalta-se o posicionamento de José Carlos Teixeira Giorgis
(2002) acerca do fato de que a pertinéncia do principio da dignidade humana se perfaz atraves
do respeito assegurado a identidade da pessoa em qualquer que seja sua escolha sexual, tanto
pelo mesmo sexo, quanto pelo sexo oposto, ou ainda por ambos; essa Opc¢ao reveste uma
dimensdo primordial de sua subjetividade, caracteristica esta que alicerca o desenvolvimento
da personalidade desse individuo. J& com relacdo a igualdade, fato é que se duas pessoas de

sexo opostos sdo juridicamente bem acolhidas, as de mesmo sexo merecem 0 MesSMO



34

tratamento, uma vez que algo diferente disso afrontaria o principio constitucional da isonomia,
cujo alcance busca nivelar equitativamente os cidaddos diante de uma norma legal posta.

Oportuno destacar que a discussao sobre direito a sexualidade tem forte ligacdo com a
questdo dos chamados direitos sexuais, compreendidos resumidamente como atributos de pleno
exercicio da sexualidade, os quais resultaram de pertinentes debates no plano juridico
internacional a partir dos anos 90, sobretudo no tratamento de direitos humanos. No dizer de
Juliana Cesario Alvim Gomes (2021, p. 4), reproduzindo conceituacdo da organizacdo nédo
governamental IPPF (Federacéo Internacional para o Planejamento Familiar), "direitos sexuais
sdo compreendidos por um conjunto de direitos relacionados a sexualidade que emanam dos
direitos a liberdade, igualdade, privacidade, autonomia, integridade e dignidade de todas as
pessoas”.

De maneira bem didatica, Adilson José Moreira (2016, p. 36) ensina que os referidos

direitos podem ser compreendidos da seguinte forma:

Em primeiro lugar, direitos sexuais garantem a liberdade sexual. Pretende-se, assim,
permitir que os individuos possam engajar em praticas sexuais sem que isso seja
motivo de restricdo de direitos, entendimento baseado na classificacdo da atividade
sexual como uma necessidade humana. Por outro lado, direitos sexuais também
implicam a eliminacdo de padrBes culturais que associam praticas sexuais e poder
social. A ideia de direitos sexuais significa, neste contexto, a superagédo de normas que
regulam a sexualidade de acordo com as relagGes assimétricas entre os diversos grupos
sociais. O prazer é algo que deve estar ao alcance dos individuos que séo livres para
praticar atos sexuais, mas ele é alcancado quando a atividade sexual baseia-se nas
escolhas pessoais e ndo em papéis socialmente determinados. Esse entendimento de
direitos sexuais procura entdo combater, fundamentalmente, o problema da supresséo
da sexualidade decorrente do dominio masculino e heterossexual. Direitos sexuais
também podem ser entendidos como um direito & autodeterminacéo, o que inclui,

entre outras coisas, a possibilidade de viver de acordo com a prépria orientacdo sexual.

Ainda conforme a autora Juliana Cesario Alvim Gomes (2021, p. 4), os aludidos direitos
possuem “multiplas dimensdes, incluindo de prestacdao e de protecdo, individuais e coletivas,
oponiveis ao Estado e também a particulares [...] consistem em um rol aberto e ndo taxativo de
direitos relativos a sexualidade e a identidade de género”. Veja-se que a nocdo central dos
direitos sexuais se assenta na ideia de liberdade sexual, esta retratada como autonomia para
realizacdo pessoal, aléem de encabecar uma transformacdo estrutural paradigmatica na

sociedade, tanto em termos sociais quanto juridicos.
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3.3 Homofobia: uma violacéo de direitos fundamentais

O termo homofobia, consoante apontamento de Rogério Diniz Junqueira (2012), foi
inicialmente usado em 1972 pelo psicologo americano George Weinberg, definindo certas
posturas e emogdes contrarias aos homossexuais. Assim, medo, desconforto, desprezo, aversao
e outros sentimentos negativos tendem a traduzir a homofobia como uma repulsa a
homossexualidade, esta configurada como relacdes sexuais e afetivas entre as pessoas do
mesmo Sexo.

Nas palavras de Daniel Borrillo (2010), a homofobia se configura como todo e qualquer
ato de hostilidade contra homens e mulheres homossexuais; porém, ainda que essa rejeicdo
irracional seja componente central da homofobia, ela ndo se resume somente a isto.
Similarmente ao que ocorre nas situagdes de racismo, antissemitismo e xenofobia, ela
representa uma arbitrariedade pautada na inferioridade ou anormalidade do outro, cuja
diferenca deve ser recriminada e expurgada do universo convencional da sociedade.

Presente desde os primordios da histéria humana em sociedades distintas, a
homossexualidade sempre esteve vinculada a algo irregular, como sendo um desvio explicado
de inimeras formas: pecado, doenca, distirbio mental, falha comportamental e outras. Assim,
o discurso servia a estigmatizacdo de que se estava diante de uma anormalidade, considerando-
se que o padrdo comparativo era a heterossexualidade, esta imposta pela classe dominante
socialmente, politicamente e juridicamente.

Luciana Leila Fontes Vieira (2009) relata que no campo da medicina, em meados do
século XIX, a homossexualidade ganhou destaque enquanto patologia a ser reconhecida e
tratada, cujo objetivo era regular a vida sexual do individuo, normalizando-a. A sexologia,
surgida nessa época, apesar de importante em certo sentido para a compreensdo da sexualidade,
inicialmente esteve voltada para a caracterizacdo patologica da homossexualidade, o que
consequentemente criou a ideia de que a pessoa homossexual, por estar fora dos padroes,
deveria ser objeto de investigacdo clinica e de vigilancia. Destarte, o discurso cientifico que
sorrateiramente conferia irrefutabilidade a tais estudos e fatos contribuiu no estabelecimento de
estigmatizacéo, violéncia e discriminacéo.

Conforme descricdo de Guacira Lopes Louro (2004), as préaticas sexuais e amorosas
entre sujeitos do mesmo sexo eram definidas como sodomia, taxada como pecaminosa, mas a

partir da segunda metade do século XIX surgiu a chamada homossexualidade, vislumbrada



36

como prética especifica de individuos incomuns, categorizados por desvirtuamento das normas
impostas, 0 que acabou por render-lhes segregacdo e inimeros outros tipos de violéncias.

Ademais, veja-se que homens e mulheres homossexuais sempre foram alvo de
homofobia, ainda que essa concepgéo terminoldgica tenha sido construida especificamente apos
os trabalhos de Weinberg, como ja mencionado anteriormente; mas fato é que a historia de
pessoas homossexuais sempre foi marcada por rejeicGes e violagdes. Nesse sentido, aliés,
Jaqueline Gomes de Jesus (2015) comenta que esse especifico grupo passou por grandes
adversidades ao longo dos anos, sendo alvo de inUmeros fatos fundamentalistas degradantes,
como as condenacBes a morte na fogueira pela Santa Inquisi¢do, a eliminacdo em massa
promovida pelo regime nazista, a criminalizacdo (presente ainda em muitos paises), a
categorizacdo como doenca ou transtorno, dentre muitas outras.

Segundo Marco Aurélio Maximo Prado e Frederico Viana Machado (2008), a
homofobia foi intensificada por meio do processo discriminatdrio social que invisibilizou
outros tipos de sexualidade, criando uma espécie de hierarquia sexual cuja base se firmou na
supervalorizacdo dos heterossexuais; tudo corroborado em mecanismos morais, religiosos e até
mesmo cientificos. Alias, essa opressdo invisibilizada se propde a manter com naturalidade a
inferiorizacdo desses individuos de tal forma que nada seja visto como atos de injustica.

Assim, de maneira pontual, o ilustre autor Daniel Borrillo (2010, p. 33) comenta que:

A homofobia pode ser definida como a hostilidade geral, psicolégica e social contra
aquelas e aqueles que, supostamente, sentem desejo ou tém préticas sexuais com
individuos de seu préprio sexo. Forma especifica do sexismo, a homofobia rejeita,
igualmente, todos aqueles que ndo se conformam com o papel predeterminado para
seu sexo bioldgico. Construgdo ideoldgica que consiste na promogao constante de uma
forma de sexualidade (hétero) em detrimento de outra (homo), a homofobia organiza
uma hierarquizacao das sexualidades e, dessa postura, extrai consequéncias politicas
[...] Enquanto violéncia global caracterizada pela supervalorizagdo de uns e pelo
menosprezo de outros, a homofobia baseia-se na mesma ldgica utilizada por outras
formas de inferiorizagdo: tratando-se da ideologia racista, classista ou antissemita, o
objetivo perseguido consiste sempre em desumanizar o outro, em torna-lo

inexoravelmente diferente.

Tais consideragdes sao relevantemente cruciais para se delimitar o problema a partir da
perspectiva juridica, haja vista que delas é possivel retirar a ideia de que a homofobia reproduz
um sistema de desigualdade, discriminacgdo e exclusdo, por 6bvio ndo condizente com as bases

que estruturam o Estado Democratico de Direito. Veja-se, portanto, que em todos os sentidos a
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propagacdo da homofobia consiste em violacdo de direitos, tanto a dignidade humana, quanto
a liberdade e a igualdade, os quais num aspecto mais especifico sedimentam os direitos sexuais,
cuja base é a sexualidade em toda sua expressao e legitimidade.

Nesse ponto € que Rogério Diniz Junqueira (2012, p. 7) aduz que a referida pratica se
configura como “[...] fator de restricdo de direitos de cidadania, como impeditivo a educacao,
a saude, ao trabalho, & seguranca, aos direitos humanos e, por isso, chega-se a propor a
criminalizacdo da homofobia”. Nao custa lembrar, alids, que a funcdo do Direito € regular o
meio social, de forma que todas as pessoas sejam respeitosamente consideradas, 0 que incorreria
em convivio satisfatério e pacifico.

Nas palavras de Roger Raupp Rios (2007), a homofobia intensamente viola direitos
basilares das pessoas homossexuais, 0s quais para além do reconhecimento nacional, sdo
também consagrados no plano normativo internacional. Essa lesdo de diversos bens juridicos
ocorre, principalmente, em decorréncia das violéncias fisica e moral; assim, independentemente
se atinge a integridade corporal ou gere danos intimos, ocultos, a discriminagdo que reveste a
homofobia é manifesta contrariedade ao Direito, haja vista que inviabiliza o exercicio de
direitos inatos da pessoa.

Ademais, conforme ressaltam Dirceu Pereira Siqueira e Robson Aparecido Machado
(2018), a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, enquanto documento
internacional, estabeleceu que determinados direitos sdo proprios da pessoa pela bésica
condicdo humana, sendo rechacada qualquer distingdo, inclusive referente a sexualidade.
Contudo, somente em 1994, apds um julgamento na Australia (caso Toonen v. Australia)
pautado na homossexualidade, esta considerada crime no pais a época, € que efetivamente a
ONU tratou da homofobia declarando por meio do Comité Internacional de Direitos Civis e
Politicos que todas as leis que violassem direitos LGBTs eram também violadoras de direitos
humanos.

Ainda segundo os referidos autores, a ONU editou Resolucdo importante no ano de
2011, intitulada de “Direitos Humanos, orientacao sexual e identidade de género”, cuja
principal missdo era fazer levantamentos e estudos sobre violéncias motivadamente
homofdbicas e sobre leis discriminatorias. Em termos préaticos, tal resolugéo foi pioneira no que
diz respeito a defesa de direitos das pessoas LGBTS, inclusive tendo como participante direto o
Brasil, ja que foi um dos paises proponentes desta resolucdo (SIQUEIRA; MACHADO, 2018).

No plano interno, destaque-se que o diploma juridico maior do pais foi pensado para ser
o mais amplo possivel, cuja envergadura de protecdo recairia sobre todas as pessoas, tanto que

carinhosamente recebeu a alcunha de “Constituigdo Cidada”. Assim, por 6bvio, a homofobia se
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configura como claro e grave desrespeito as normas constitucionais, uma vez que diversos
principios nela consagrados s&o violados com a constancia dessa pratica discriminatoria.

Nesse sentido, Gabriela Balestro e Alexandre Bahia (2018, p. 149) descrevem que:

A Constituicdo Federal de 1988 proibiu a discriminacdo de qualquer tipo seja por raca,
cor, sexo e qualquer outra forma de discriminagdo (art. 3°, IV). Nesse sentido, pode-
se considerar que a Constituicdo, fundada em uma sociedade pluralista (Preambulo),
ndo permite que o Estado promova ou permita haver discriminagdes, inclusive quanto
a orientagdo sexual e a identidade de género; de igual forma, a Constituigdo coloca a
dignidade da pessoa humana como um dos seus fundamentos (art. 1°, I1I), diz que a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria é um de seus objetivos (art. 3°, 1)
e que o Estado Brasileiro da prevaléncia aos Direitos Humanos (art. 4°, I1), além de se
colocar a todos os brasileiros e estrangeiros residentes a igualdade (art. 5°, caput)
(etc.). Contudo, pouca coisa se fez no Legislativo Federal no que concerne ao combate

do preconceito com base na orientacéo sexual.

A homofobia é, portanto, violacdo de direitos fundamentais porque descumpre 0s
mandamentos constitucionais que afirmam a igualdade, a liberdade e a dignidade humana,
chegando ao extremo de ser violacdo do direito a vida, haja vista que 0s muitos atos
homofobicos resultam nas mortes de inUmeras pessoas que se portam diferentemente dos
padrdes heterossexuais. Na realidade, de certo modo a homofobia reverbera uma repressao tao
significativa que torna contraditério o discurso de vivéncia num ambiente de Estado
Democrético de Direito. E nesse sentido que os supracitados autores teceram a necessaria critica
de que nada concreto é feito pelo Legislativo, a quem caberia produzir leis para combater as
mazelas decorrentes das praticas homofdbicas.

No Brasil, alias, algumas tentativas de enfrentamento da homofobia foram abertamente
reprimidas, o que demonstra o qudo colossal € o problema, inclusive denotando a
permissividade do Estado Brasileiro ante as violagdes dos mencionados direitos LGBTS.
Projetos e mais projetos de leis foram arquivados, sempre esbarrando na resisténcia de varios
parlamentares conservadores, cuja homofobia ficava por diversas vezes escancarada. Exemplo
disso foi o Projeto de Lei da Camara n°. 122 de 2006, que conforme Balestro e Bahia (2018),
buscava criminalizar as praticas homofdbicas, mas foi arquivado em 2015 apds nove longos

anos de tramitacdo. Dessa forma, o Congresso Nacional reforcou uma excluséo historica e cruel.
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4 ATIVISMO JUDICIAL DO STF E A CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA
COMO MECANISMO DE DEFESA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Neste terceiro capitulo, a analise se d& em torno dos julgamentos pelo STF da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26 e do Mandado de Injuncdo n° 4733, que
resultaram na criminalizacdo da homofobia, e de que forma a decisdo se caracteriza como
ativismo judicial em prol da defesa de direitos fundamentais. Para tanto, discute-se a
legitimidade do Supremo Tribunal Federal na equiparacdo da homofobia ao crime de racismo
e se tal medida ndo usurparia a funcéo do Poder Legislativo, haja vista que para muitos a ilustre
Corte estaria “legislando”. Ademais, a abordagem deste derradeiro capitulo também se volta
para algumas consideracdes tedricas de alguns autores na tentativa de melhor se ilustrar a

benevoléncia de uma decisdo judicial ativista.

4.1 ADO 26 e Ml 4733: A criminalizacdo da homofobia

Preliminarmente, é importante ressaltar-se a necessidade de conceituacdo tanto da
especifica acdo de controle de constitucionalidade, quanto da acdo constitucional (também
chamada remédio) para fins de melhor compreensao dos pormenores da referida criminalizaco
da homofobia e da defesa de direitos fundamentais, alias, o préprio surgimento de tais acdes se
atrela diretamente a expansdo do Judiciario.

Pois bem, conforme Bernardo Goncalves Fernandes (2021) a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo é uma acdo de controle que objetiva a declaracdo de
inconstitucionalidade de um Poder Publico omisso, ja que ndo concretiza os comandos previstos
em Constituicdo. Assim, ela busca evidenciar que falta lei ou ato normativo necessarios a
viabilizacdo de direitos constitucionalmente consagrados, ou seja, por meio dela demonstra-se
que a inércia do Poder Publico afronta a propria Constituig&o.

Por sua vez, pontua Alexandre de Moraes (2017) que a razéo por tras da ADO se assenta
na tentativa de dar eficacia aquelas normas da Constitui¢do que necessitam de complementacéo
infraconstitucional; dessa forma existe um comando previsto no diploma maior do pais € 0
poder publico se omite em cumpri-lo. Essa abstencdo, portanto, caracteriza a
inconstitucionalidade e, assim, a acdo direta de inconstitucionalidade por omissao serve para
combater essa sindrome de inefetividade.

Em termos gerais, vislumbra-se que a mencionada agéo tem relevante finalidade de
defesa do texto constitucional, haja vista que por meio dela é possivel provocar o Poder

Judiciario sob a justificativa de que a inércia do poder publico para regulamentar determinada
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norma é altamente prejudicial as pretensfes democraticas do Estado. A mora na regulamentacao
dos comandos infraconstitucionais contraria o texto da Constituicdo Federal e, a partir da ADO,
ganha visibilidade suficiente para ser combatida.

Por seu turno, o Mandado de Injuncdo, previsto na Constituicdo Federal no artigo 5°,
inciso LXXI, é conforme apontamento de Dimitri Dimoulis e Soraya Lunardi (2016) um
instrumento processual inovador que busca a concretizagdo do exercicio de direitos
fundamentais ante a auséncia normativa que impossibilita 0 gozo de tais direitos; assim, é acao
pautada entre a imperatividade dos comandos da Constituicdo e as posturas insatisfatorias
legislativas, visualizadas através de omissdes.

Veja-se que assim como acontece com a agdo direta de inconstitucionalidade, o
mandado de injuncdo se volta para inércia do poder publico, cuja omissao é flagrantemente
inconstitucional. Contudo, importa destacar que sao instrumentos diferentes, apesar de
complementares. Conforme Marcelo Novelino (2021), ambos instrumentos foram consagrados
para garantir a supremacia da Constituicdo nas hipoteses de omissdes inconstitucionais, mas
sdo acOes com caracteristicas bem distintas, inclusive ao ponto de uma nao poder ser convertida
na outra.

Em quadro expositivo, resumidamente Bernardo Gongalves Fernandes (2021) mostra
que enquanto a ADO tem como legitimados ativos o0s sujeitos especificos do art. 103 da CF/88
(dos quais apenas os legitimados ndo universais devem demonstrar interesse de agir), sendo
processo objetivo, portanto abarca discussdo em abstrato e tem decisdo erga omnes, tendo
procedimento processual disciplinado pela Lei n® 12.063/2009, diversamente o0 Mandado de
Injuncédo tem varios legitimados ativos (pessoa fisica, pessoa juridica, MP, Defensoria e outros),
todos com obrigacdo de demonstrar o interesse de agir, sendo um processo subjetivo, o que
implica numa discussdao em concreto e em decisdo inter partes, além de ter procedimento
disciplinado pela Lei n°® 13.300/2016.

Pois bem, tragadas essas consideragdes iniciais, convem adentrar-se de fato na discussdo
especifica sobre a criminalizacdo da homofobia, resultado da apreciacdo pelo Supremo Tribunal
Federal da Acédo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo 26, proposta pelo Partido Popular
Socialista (PPS) e do Mandado de Injuncdo 4733, impetrado pela Associagdo Brasileira de
Gays, Lesbicas e Transgéneros (ABGLT).

Cronologicamente, a impetracdo do M1 4733 se deu primeiro e em seguida se prop6s a
ADO 26. Segundo ressalta Ricardo Bittencourt (2020), em decorréncia de uma robusta omissao
legislativa de anos, como aquela que ocasionou o arquivamento do promissor Projeto de Lei da
Céamara 122/2006, a ABGLT impetrou em 2012 o citado Mandado de Injungdo 4733 no
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Supremo Tribunal Federal, para que fosse o Poder Legislativo brasileiro instigado a
criminalizar as violadoras praticas homofobicas e transfobicas. Posteriormente, 0 PPS prop0s a
ADO 26 requerendo que o mesmo STF declarasse a inconstitucionalidade dessa omissao do
Congresso Nacional, haja vista nunca ter cumprido com seu nobre papel em dar efetividade as
normas constitucionais no que concerne ao combate as a¢@es discriminatdrias, especificamente
no que tange as condutas homotransfobicas.

Em breve sintese, 0 Mandado de Injuncéo 4733 requeria atraves de Peticao Inicial que
fossem criminalizados todos os atos atentatdrios aos direitos das pessoas LGBT, fossem eles
discursos de 6dio, agressdes, ameagas, homicidios, dentre muitos outros atos lesivos assentados
na discriminagdo motivada por orientacéo sexual e/ou identidade de género. Para tanto, buscou-
se reconhecimento de que a ndo criminalizacdo de corrosivas e reiteradas praticas
homotransfobicas incidia claramente em mora inconstitucional do Congresso Nacional, assim
era urgente a necessidade de aprovacdo de uma legislacdo criminal. Ademais, caso 0 prazo
estabelecido pelo STF para efetivar tal medida fosse descumprido, que houvesse 0
reconhecimento de que as mencionadas praticas homotransfobicas fossem equiparadas as
condutas racistas, com base na Lei n® 7.716 de 1989, passando a serem punidas conforme esta
especifica legislagdo, até o momento em que sobreviesse lei prépria de criminalizacdo da
homofobia.

Por sua vez, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo 26 requeria na Peti¢ao
Inicial a declaracdo de mora inconstitucional por parte do Congresso, concernente a
criminalizacdo de a¢es atentatérias as liberdades e aos direitos das pessoas LBGT, exigindo-
se da Corte medida para solucionar tdo grave inércia do Estado brasileiro, o qual se mostrava
especificamente deficiente na defesa efetiva de cidaddos e cidadds. Assim sendo, j& que o0
referido Congresso Nacional tendia a insistir em descumprir a supremacia constitucional
advinda dos regramentos da Constituicdo Federal (incisos XLI e XLII do art. 5°), pediu-se que
fosse considerada racista toda conduta lesiva motivada em discriminagéo por orientagéo sexual
e/ou por identidade de género, a ser punida com o mesmo rigor da Lei n°® 7.716 de 1989.

Veja-se que, dadas as devidas caracteristicas procedimentais de ambas as ac¢des, tanto o
MI quanto a ADO versavam sobre mesmo teor e isto fez com que fossem reunidas para
julgamento conjunto. No final das contas, coincidentemente, tais agdes objetivavam denunciar
a danosa inércia legislativa brasileira frente a necessidade de protecdo das pessoas LBGT, estas
ndo apenas execradas pelas a¢des dos mais diversos sujeitos na sociedade, mas também pelas
omissdes de parlamentares em nada alinhados aos comandos constitucionais de promocéo do

tratamento igualitario e digno, condi¢éo basilar para exercicio da cidadania.
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Ademais, o caso repercutiu na midia e dividiu opinides; o debate coletivo acerca do
mesmo ampliou-se ainda mais com a participacdo, na condigdo de amicus curiae, de diversas
entidades da sociedade civil, umas a favor da criminalizacdo, outras contra. Por fim, apds
sustentacdes orais histdricas, acaloradas discussdes e minuciosa analise dos ministros, em junho
de 2019 o Plenério do Supremo Tribunal Federal decidiu pela procedéncia das respectivas agdes
por maioria dos votos, vencidos na ocasido os ministros Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli e
Marco Aurélio. Assim, foi declarada a omissdo normativa inconstitucional do Congresso
Nacional e reconhecido, por meio de interpretacdo conforme a Constituicdo Federal, 0
enquadramento da homotransfobia como tipo penal caracteristico da Lei de Racismo (Lei
7.716/89), até que se editasse norma propria incriminadora das mencionadas praticas
homotransfébicas (APOLINARIO; COSTA; 2022).

Oportuno salientar trecho do voto exemplar e histérico do relator da ADO 26, Ministro
Celso de Mello, advertindo para a necessidade de protecdo de minorias sociais, visto que aquela
respectiva demanda se assentava em socorro a pessoas excluidas e renegadas até pelo prdprio
Estado:

Encerro 0 meu voto, Senhor Presidente, enfatizando que este processo revela
que, nele, esta em debate, uma vez mais, o permanente conflito entre
civilizagdo e barbérie, cabendo ao Supremo Tribunal Federal fazer prevalecer,
em toda a sua grandeza moral, a essencial e inalienavel dignidade das pessoas,
em solene reconhecimento de que, acima da estupidez humana, acima da
insensibilidade moral, acima das distor¢des ideoldgicas, acima das pulsdes
irracionais e acima da degradacdo torpe dos valores que estruturam a ordem
democrética, deverdo sempre preponderar os principios que exaltam e
reafirmam a superioridade ética dos direitos humanos, cuja integridade sera
preservada, aqui e agora, em prol de todos os cidaddos e em respeito a
orientacdo sexual e a identidade de género de cada pessoa que vive sob a égide
dos postulados que informam o préprio conceito de Republica. Aceitar tese
diversa significaria tornar perigosamente menos intensa e socialmente mais
fragil a protecdo que o ordenamento juridico dispensa, no plano nacional e
internacional, aos grupos formados com base na orientacdo sexual ou na
identidade de género, notadamente aquelas pessoas que se expdem, como 0s
integrantes da comunidade LGBT, a uma situacdo de maior vulnerabilidade
(BRASIL, STF, 2019).

Por sua vez, o relator do Mandado de Injungdo 4733, o Ministro Edson Fachin,

brilhantemente assevera que a procedéncia deste mandamus decorre do claro e inquestionavel



43

comando vindo da Constituicdo Federal no que concerne a criminaliza¢éo de todas as praticas
discriminatorias lesivas de direitos e liberdades, como € peculiar & homotransfobia, além de
enfatizar que é latente a omissdo do Congresso, 0 que consubstancia mais ainda o sofrimento

das pessoas LGBT:

No mérito, é procedente o presente mandado de injuncdo, pois o direito constante do
art. 5°, XLI, da CRFB efetivamente contém um mandado de criminalizacdo contra a
discriminacdo homofdbica e transfobica, ordem que, ante a mora do Congresso
Nacional, comporta, até que seja suprida, colmatacio por este Supremo Tribunal
Federal, por meio de interpretacdo conforme da legislacdo de combate a
discriminagéo. O dispositivo constitucional invocado, como j& se afirmou aqui, é o
constante do art. 5°, XLI: “a lei punira qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos
e liberdades fundamentais”. Inicialmente, cumpre reconhecer ser atentatoério ao
Estado Democratico de Direito qualquer tipo de discriminacdo, inclusive a que se
fundamenta na orientagdo sexual das pessoas ou em sua identidade de género [...]
Sendo, portanto, atentatoria ao direito a igual dignidade, a discriminagcdo homo e
transfobica é incompativel com o Estado de Direito e reclama, por expressa incidéncia
do art. 5° XLI, da CRFB, punicdo da lei [...] No presente caso, no entanto, ha uma
especificidade que est4 a indicar que a lacuna ndo decorre exclusivamente da falta de
norma que tipifique o ato atentatdrio, mas também da prépria ofensa a igualdade, uma
vez que condutas igualmente reprovaveis recebem tratamento juridico distinto. H4,
nessa dimensdo, uma gritante ofensa a um sentido minimo de justica. A omissdo
legislativa estaria a indicar que o sofrimento e a violéncia dirigida a pessoa
homossexual ou transgénera é tolerada, como se uma pessoa ndo fosse digna de viver
em igualdade [...] Nada na Constituicdo autoriza a tolerar o sofrimento que a
discriminacéo impde. Toda pessoa tem o direito de viver em uma sociedade sem
preconceitos. Toda pessoa deve ser protegida contra qualquer ato que atinja sua
dignidade [...] A discriminacdo sexual ou de género, tal como qualquer forma de
discriminacao, é nefasta, porque retira das pessoas a justa expectativa de que tenham
igual valor (BRASIL, STF, 2019).

Ressalta-se que, ainda que nao aprofundando em todos os pormenores do caso, em razéo
de suas varias camadas, as principais criticas tecidas por aqueles que discordaram da decisdo
foram as questdes relacionadas ao descumprimento do principio da legalidade penal e da
separacdo dos Poderes, haja vista que aos olhos de muitos o Judiciario, no caso o STF, estava
legislando, ja que instituiu novo tipo penal no ordenamento juridico brasileiro.

Segundo Gabriela Turra e Alvaro Machado (2021), o STF criou novo crime ao tratar da

homotransfobia e essa aludida criminalizacdo por decisdao judicial rompeu limites que
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sustentam uma democracia constitucional, tanto o importantissimo principio da legalidade
quanto a clausula de separagdo dos poderes. A decisdo da Corte desprezou o comando
constitucional no que tange a reserva legal para criacdo de crimes e consequentemente violou a
separacao de poderes, invadindo competéncia legislativa.

Esclareca-se, contudo, conforme apontamento de Ricardo Bittencourt (2020) que o
Supremo ndo instituiu crime novo algum, posto que j& existia previamente o tipo penal em
legislacdo, a Lei n° 7.716/89. Ocorre que houve interpretacdo conforme a Constituicdo, pela
qual o STF apenas considerou a homofobia como préatica condizente com o racismo, este
concebido socialmente, dissociado de elementos fenotipicos e bioldgicos de um grupo
determinado.

Assim, ndo houve descumprimento do principio da legalidade penal, o que implica dizer
gue os magistrados ndo legislaram, mas sim cumpriram pontualmente com a tarefa de
interpretacdo que lhes cabe, ainda mais nessa situacdo evidenciada pelo julgamento da ADO 26
e do MI 4733, onde foi possivel ver que o Poder Legislativo inadequadamente se manteve
omisso ante todas as violacdes significativas sofridas pelas pessoas LGBTQIA+, sigla esta mais

abrangente, e por fim, mais adequada.

4.2 A legitimidade do Supremo Tribunal Federal

A guarda da Constitui¢do, segundo redacdo do préprio texto constitucional no artigo
102, é consagrada ao Supremo Tribunal Federal, 6rgdo maximo do Poder Judiciario no Brasil.
Para além dos ditames que constam nas alineas desse mesmo artigo, como referentes a
apreciacdo da acdo direta de inconstitucionalidade e do mandado de injuncdo, instrumentos
anteriormente tratados, relevante é esta missao que o caput aduz num sentido hermenéutico
amplo, haja vista que a Constituicdo é a espinha dorsal do Estado Democratico de Direito;
portanto, a nobre tarefa exercida pelo STF implica em concretizacdo deste diploma juridico
maior gque confere direitos e garantias fundamentais aos cidad&os.

Assim, conforme Marcelo Novelino (2021), o papel do Supremo Tribunal Federal deve
voltar-se para promover a igualdade, a justica e a liberdade, dando efetividade aos direitos
fundamentais por meio de decisdes que traduzam ao maximo 0s preceitos normativos da
Constituicdo e que sirvam para orientar as apreciagoes judiciais futuras. Em virtude dos arranjos
constitucionais contemporaneos, essa especifica Corte precisa estar apta a dar solugdes as

complexas demandas que até ela chegam.
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Veja-se que, uma vez legitimado pela propria Constituicdo Federal, como principal arma
para resguardar os regramentos nela emoldurados, o Supremo tem a prerrogativa de controle
do que se alinha ou ndo ao texto constitucional, decorrendo dai uma primordial atividade
interpretativa, superando o mero oficio de dizer o direito, pela qual objetiva-se alcancar o
sentido mais produtivamente util ao pleno exercicio dos direitos fundamentais pelas pessoas.

Nos pontuais licdes de Mauro Cappelletti (1993), houve num dado momento, sobretudo
com a profunda transformacéo social do welfare state, a superacdo do pensamento tradicional
gue enxergava a pratica judiciaria como atividade puramente mecanica, sendo o juiz um mero
boca da lei. A dindmica social exigia uma forma de decidir que pudesse ir além da argumentacéo
abstrata légica e, assim, conforme abertura dada pelo direito, 0 magistrado desempenharia uma
atividade de interpretacdo da lei, exercendo de forma criativa seu papel judiciario, com margem
para fazer escolhas, sem, contudo, isso necessariamente representar arbitrariedade.

Nesse sentido, Felipe Alves Babiuk (2017) relata que a relativizacdo do formalismo
juridico tradicional promoveu maior atuacdo do Judiciario em questdes relevantes,

influenciando diretamente nos rumos vivenciados pela sociedade:

A ascensdo do Poder Judiciario no cenario politico do Estado durante o século XX
acaba por instigar renovagdes tedricas que procuram explicar a nova funcdo da
jurisdigdo constitucional dentro do desenho institucional, considerando que o papel
que por anos foi conferido aos juizes pelo positivismo cléssico, ao qual estes eram
meros aplicadores do direito através da subsuncdo, ndo havendo uma atividade
interpretativa, foi deixado de lado, aceitando-se um papel mais dindmico do juiz. O
formalismo juridico que defendia a concepcéo de que o direito era expressao da razao
I6gica e dedutiva, pautada na subsuncéo de fatos a norma, paulatinamente vai abrindo
espaco para a interpretacdo argumentativa e 0 nascimento do p6s-positivismo como

superacao ao positivismo juridico (BABIUK, 2017, p. 26).

No que tange especificamente ao Supremo Tribunal Federal, onde juizes e juizas ndo
apenas dizem o direito, conforme Daniel Mitidiero (2014), convém mencionar que por ser Corte
Suprema, goza da prerrogativa de busca de sentidos para a Constituicdo, cuja interpretagédo
resulta em pluralidade semantica ampla, sendo, portanto, um tribunal que se caracteriza por
uma atividade judicial interpretativa, desempenhando, pois, uma fungéo proativa.

Nessa linha de raciocinio, discorre Dirley da Cunha Junior (2018, p. 181) que:

Mais do que coparticipante do processo de criacdo do Direito, 0 juiz passa a

desempenhar, por meio da interpretacdo constitucional, uma atividade de atualizacdo
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da Constituicdo, operando uma verdadeira mutacdo constitucional ou mudanca
informal do texto constitucional. [...] E essa criatividade do juiz, isto &, sua capacidade
de criar o Direito, se acentua consideravelmente no dominio da interpretacdo
constitucional, sobretudo em razdo da estrutura normativo-material da Constituicéo,
que é composta por principios e regras que apresentam maior abertura, maior
abstracéo, maior indeterminacéo e, em
consequéncia, menor densidade normativa, circunstancia que atribui ao
intérprete  um notavel espaco de conformacdo. O que devemos discutir
presentemente, portanto, é o grau dessa criacdo do Direito e os seus limites, até
porque, por 6bvio, a criacéo judicial do Direito ndo é livre, assim como também néo
0 é 0 modo legislativo de produzi-lo, pois ha limites materiais e formais encarecidos

pela Constituicéo.

Ademais, frise-se que o fortalecimento da atuacdo jurisdicional teve significativa
influéncia do movimento constitucionalista, como ja relatado no primeiro capitulo deste
trabalho. Os tribunais tornaram-se arenas de decisdes orientadas pelas Constitui¢des, as quais
demandavam satisfacdo dos direitos ali contidos. No cenario brasileiro, por exemplo, a
Constituicdo Federal de 1988 provocou uma revolucdo judicial sem precedentes, sobretudo
porque apresentou ao longo de seu texto varios direitos, cuja prestacdo ineficiente pelo Estado
implicava em busca de sua satisfacdo no Judiciério.

Luis Roberto Barroso (2015) ressalta que com a promulgacdo da Constituicdo de 1988,
abrangente em temas, o Judiciario brasileiro viu crescer vertiginosamente sua participacdo na
realizacdo dos anseios de justica que se atrelavam a satisfacdo de direitos fundamentais pela
populacdo, em certo sentido somente possivel pela intervencdo dos tribunais, tornados mais
fortes e independentes, cuja dogmaética juridica interpretativa passava a ser sustentada em
principios constitucionais que reverberavam por todo o ordenamento juridico, inclusive
implicando numa criatividade maior dos juizes na tarefa de cumprir o que a Constituicdo
Federal emanava.

Segundo Gustavo Buzzato (2017, p. 218):

[.] E exatamente ai que estdi o grande papel do Poder Judiciario na
contemporaneidade, ndo no extremo negativo de mero aplicador, nem no extremo
excessivo de um Poder invasor da seara de atuacdo dos demais Poderes, mas de um
6rgdo que toma por base e considera todas as normas, principios, valores, objetivos e
espiritos juridicos para resolver todo e qualquer conflito, para satisfazer toda e
qualquer necessidade, direito ou anseio, para jamais deixar de dar provimento

jurisdicional sempre que provocado, para adequar o ordenamento vigente as
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realidades sociais que se apresentam e, assim, manté-lo sempre moderno e plenamente
aplicavel. Vé-se que o Judiciario, hoje, desempenha um papel muito mais importante
e abrangente do que de um simples 6rgédo que julga. Assim, o agir jurisdicional deve
sim ser amplo, intenso e ativo, dentro do seu respectivo &mbito funcional, e deve se
pautar na interpretacdo criativa e evolutiva no sentido originalista, com fins a
considerar todo o sistema juridico-constitucional e fazer realizar os fins almejados

pelo Direito, adequando-o0, modernizando-o, aprimorando-o e concretizando-o.

Em termos gerais, a evolucdo da jurisdi¢do constitucional ricocheteou na arena politica
os efeitos de uma nova era, marcadamente caracterizada por uma Corte, como no caso do STF,
que regula os atos normativos vislumbrando se estdo em conformidade com as exigéncias
constitucionais. Essa prerrogativa de controle de constitucionalidade foi sabidamente fruto da
reestruturacdo institucional provocada pela promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a
qual revestiu 0 mencionado STF com caracteres préprios de uma corte constitucional.

Pois bem, essas consideracdes preliminares, ainda que oportunas, nao efetivamente
denotam por quais motivos a legitimidade do Supremo Tribunal Federal se perfaz. Neste ponto,
logo, séo esclarecedoras as licbes de Luis Roberto Barroso (2015) aduzindo que o papel
contramajoritario do Supremo o legitima como verdadeiro agente defensor das minorias, uma
espécie de sentinela, que cumpre dentro do Estado Democratico de Direito a missdo de nédo
deixar ao léu aqueles que ndo compdem a maioria, até porque a pretexto de se conceber a
democracia como governo dessa maioria, existe uma faceta substantiva pautada na justica,
liberdade e igualdade que impede que os vencidos no processo politico figuem desamparados.

Conforme Barroso (2015), ainda que aparentemente se mostre incongruente o fato dos
atos normativos emanados pelo Legislativo, e também atos do Executivo, serem invalidados
por ministros que nao foram escolhidos por voto popular, diferentemente dos agentes desses
citados Poderes, a l6gica dessa sobreposicao se assenta no cumprimento da Constituigdo; assim,
a legitimidade da jurisdigéo constitucional se baseia na protecao dos direitos fundamentais e na
garantia de participacédo politica de todos, ai presentes as minorias, no processo democratico de
governo.

No contexto do julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo 26 e
do Mandado de Injuncéo 4733, o supramencionado autor tece argumentos pertinentes sobre o

assunto:

A criacdo primaria de leis é papel tipico do Poder Legislativo. O Congresso deve

refletir os interesses e sentimentos da sociedade, passando-os no filtro da Constituicdo
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para depura-los dos excessos da paixdo. J& a interpretacdo constitucional é o papel
tipico do STF, um exercicio de razdo publica. Na esséncia e como regra geral, a lei é
um ato de vontade; a jurisdicdo é um ato de razdo. No normal da vida, é possivel tragar
com clareza a fronteira entre uma coisa e outra, entre legislar e interpretar. Por vezes,
no entanto, essa fronteira se torna menos nitida. Nos casos em que a fronteira nao é
clara, hd uma linha que se procura tracar em boa teoria constitucional. Essa linha é
tracada em dois planos diferentes. O primeiro: quando o Congresso atua e produz uma
lei, o STF deve ser deferente para com as escolhas politicas do Congresso e s6 deve
invalida-las quando ndo haja margem a divida razoavel da afronta a Constituicdo. No
entanto, quando o Congresso ndo atua em situacbes em que havia um mandamento
constitucional para que atuasse, o papel do tribunal se amplia legitimamente para fazer
valer a Constituicdo. O segundo plano diz respeito a matéria em discussdo. A regra
geral é que o STF se comporte com autoconten¢do, deixando o maior espago de
atuacgdo possivel ao Legislativo. Isso vale para questdes econdmicas, administrativas,
sociais etc. Porém, quando estiver em questdo a protecdo dos direitos fundamentais
Ou 0 respeito as regras do jogo democratico, ai se justifica uma postura mais proativa
do STF. Porque essa é a missdo principal de uma suprema corte: assegurar direitos
fundamentais e proteger a democracia. Mesmo contra a vontade das maiorias. Direitos
fundamentais sdo oponiveis inclusive as maiorias politicas. S&o trunfos contra a

maioria, na formulacéo cléassica de Ronald Dworkin (BRASIL, 2019, p. 14-15).

Veja-se que a legitimidade da Corte se fundamenta no equilibrio que a mesma oferece
para 0 ambiente politico e social, além da ja reconhecida contribui¢do juridica. A atuacdo em
prol das minorias, com respaldo nos comandos constitucionais, corrobora uma determinada
deciséo judicial ante uma acdo ou omisséo inadequada do legislador ou administrador.

Destarte, ainda com base nos apontamentos do ilustre Luis Roberto Barroso (2015),
considerando a resisténcia a validade desse poder contramajoritario do STF, de maneira
perspicaz ele explica que existe também uma faceta de representatividade na atuacéo dos juizes,
haja vista que o ingresso na magistratura ocorre por meio de concurso publico, cujos
concorrentes e aprovados sdo oriundos de classes sociais distintas, provocando um efeito
democratizador dentro do Judiciario. Ademais, ressalte-se também que a atuagdo dos juizes e
tribunais depende diretamente de iniciativa das partes, aos quais muitas vezes se esta negando

a plenitude de direitos que s&o garantidos constitucionalmente.

4.3 A garantia de direitos via ativismo judicial
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Partindo-se da premissa de que a decisdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento
da ADO 26 e do MI 4733, que resultou na criminalizacdo da homotransfobia, pode ser
considerada como exemplo de ativismo judicial, nos moldes ja arguidos no capitulo inicial deste
trabalho, defende-se que este fenémeno juridico tem validade impar dentro do Estado
Democratico de Direito, quando serve a concretizacdo dos comandos normativos da
Constituicdo Federal, uma vez que efetiva o direito a igualdade, a liberdade, & dignidade e a
vida, todos estes diretamente atrelados a protecao das pessoas LGBTQIA+.

Segundo Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2012), sendo o ativismo judicial o
produto da ampliacdo interpretativa de normas e principios constitucionais para regular
situacBes, haja vista ndo haver intervencao legislativa, é assente o fato de que a construgéo
ativista dos tribunais em diversas partes do mundo se sustenta destacadamente na afirmacéo de
direitos fundamentais.

Ademais, as a¢fes dos magistrados ativistas sdo decorrentes de uma legitima realizacéo
dos ideais das constituicGes, o que implica em posturas que rompam o passivismo que se firma
nas limitacdes de um texto constitucional que diz mais do que a literalidade oferece. E nesse

sentido que o supracitado autor ressalta:

Os juizes ativistas ndo se sentem restringidos nem mesmo presos ao sentido literal das
constituicbes. Ao contrério, eles se sentem muito & vontade com a plasticidade das
normas constitucionais e as possibilidades de juizos politicos e morais que essa
caracteristica normativa cria. Esses juizes assumem que seu papel é o de manter a
constituicdo compativel com as circunstancias sociais sempre em transformacéo e
defendem que a interpretacdo criativa de normas constitucionais indeterminadas se
mostra como o0 mais importante meio de cumprir esse papel. Os juizes ativistas
enxergam a constituicdo como uma forca dindmica e, por isso, sentem a necessidade
de se afastar, caso necessario, do sentido literal do texto, de sua estrutura ou de seu
entendimento histdrico para poder aproxima-la da realidade social subjacente. Juizes
ativistas podem ser arquitetos sociais e a interpretacdo criativa das constituicdes é o
instrumento legitimo dessa atuacéo [...] O juiz ativista preencheria lacunas, omissdes
legislativas, corrigiria as leis, inovando, dando-lhes sentidos ou adicionando-lhes
novos significados, de modo a conforma-las melhor aos principios e valores
constitucionais (CAMPOS, 2012, p. 153-154).

Note-se que a busca pela concretizacdo dos direitos fundamentais vinculada ao ativismo
judicial funciona como um fator condicionante para sua validade, como sendo os fins que

justificam os meios, cuja extensdo interpretativa das normas constitucionais se legitima no
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proprio texto constitucional, este concebido como diploma normativo que ampara a todas as
pessoas e que direciona a prosperidade coletiva.

No que tange a realidade brasileira, Daniel Sarmento (2009) aponta que o ativismo
judicial se justifica enquanto instrumento de protecdo das minorias, tutelando direitos
fundamentais e garantindo o préprio status democrético, haja vista que a atuacdo determinante
do Judiciario serve a concretizacdo da Constituicdo Federal frente a robusta crise de
representatividade do Legislativo e a costumeira violacdo de direitos dos cidad&os brasileiros.

Se o ativismo judicial decorre de uma atuacéo proativa do Poder Judiciario na efetivacao
de direitos fundamentais, como ja reiteradas vezes destacou-se aqui, € possivel inferir-se que
tal fendbmeno logo resulta da necessidade de se cumprir a propria Constituicdo; ela que reeditou
0s parametros institucionais brasileiros para melhor atender as pessoas, ndo em intangivel plano
tedrico, mas sim no plano préatico. Dessa forma, dignidade, liberdade, igualdade e demais
direitos séo previsdes a serem desfrutadas, ja que estdo consagrados no texto constitucional e
este tem forca normativa. Se o legislador ndo cumpre com a tarefa de dar efetividade a isto, o
juiz ativista, ao ser provocado, deve valer-se da melhor interpretacéo para tal.

Ademais, oportuno a ressalva que faz Jorge Ferraz de Oliveira Junior (2014, p. 119):

Se ndo se esta diante de um caso de vulneracéo a direitos fundamentais, tampouco de
necessidade de desobstrucdo dos canais de acesso ao poder politico, o ativismo
judicial deve ser evitado, deixando que certas questes polémicas sejam decididas
pelo parlamento para fortalecimento do processo democratico mediante uma maior
participacdo dos cidaddos nas decisbes politicas ou responsabilizagdo dos

parlamentares perante seus eleitores.

Ou seja, o ativismo judicial deve ser considerado como uma ferramenta que impede
violagdes a direitos garantidos constitucionalmente, como arguido na ADO 26 e no Ml 4733,
pelas quais a decisdo do Supremo Tribunal Federal em equiparar os atos homotransfébicos as
condutas racistas, como forma de coibir tais praticas, endossou o tratamento igualitario e digno
oriundo do diploma constitucional de 1988 devido a populagdo LGBTQIA+.

A titulo de exemplo, ainda que ndo seja assunto desta pesquisa, mas conveniente ao
entendimento da mesma, a atuacdo ativista do STF na decisdo que reconheceu a unido
homoafetiva como entidade familiar, via julgamento conjunto da Acéo Direta de
Inconstitucionalidade 4277 e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132,

justificou-se pela efetiva garantia de direitos fundamentais até entdo negados aos casais de
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mesmo sexo, em decorréncia direta da satisfacdo do principio da isonomia, um dos pilares da
Constituicdo Federal.

Veja-se que o ativismo judicial, enquanto meio que efetiva direitos, atrela-se ao processo
de mudangas sociais que sdo marcantes na evolucdo constitucional dos paises, tendo no
dindmico papel interpretativo das cortes um aliado primordial na eficaz tarefa de cumprir a
normatividade do texto constitucional. Nesse sentido, Konrad Hesse leciona que:

[...] a interpretacdo tem significado decisivo para a consolidacdo e preservacdo da
forga normativa da Constituicdo. A interpretacdo constitucional estd submetida ao
principio da dtima concretizacdo da norma. Evidentemente, esse principio ndo pode
ser aplicado com base nos meios fornecidos pela subsuncgéo Idgica e pela construgéo
conceitual. Se o direito e, sobretudo, a Constituicdo, tem a sua eficicia condicionada
pelos fatos concretos da vida, ndo se afigura possivel que a interpretacdo faca deles
tabula rasa. Ela ha de contemplar essas condicionantes, correlacionando-as com as
proposi¢fes normativas da Constituicdo. A interpretacdo adequada é aquela que
consegue concretizar de forma excelente, o sentido (Sinn) da proposi¢do normativa
dentro das condigbes reais dominantes numa determinada situacdo. Em outras
palavras, uma mudanca das relagdes faticas pode - ou deve - provocar mudangas na
interpretacdo da Constituicdo (HESSE, 1991, p. 22-23).

Por dbvio, a interpretacdo constitucional tem como finalidade a concretizacdo da
Constituicdo, e uma vez que esta prevé uma gama de direitos, significa dizer que o objetivo
dessa atividade interpretativa € assegurar a plenitude dos direitos ali constantes. Nesse ponto, a
atuacdo ativista dos juizes se volta totalmente a esse fim e, se necessario, precisa buscar novos
sentidos normativos que se adequem a realidade social vivenciada. Assim, conforme discorre
Luis Roberto Barroso (2015), em virtude do reconhecimento da era em que se vive e dos anseios
sociais que ela traz, o juiz lida com uma tarefa interpretativa que o condiciona a uma atuagéo
mais proativa, sobretudo porque tem que atribuir sentidos a conceitos juridicos incertos e a
principios abstratos, ponderando e valorando aquilo que melhor traduza as exigéncias
constitucionais.

Por fim, consoante apontamento de Caldas (2017), o ativismo judicial, decorrente da
transformacédo paradigmatica da funcdo judicidria, caracteriza-se pela postura mais ampla do
Judiciario na concretizacdo de direitos constitucionais, assentados na dignidade da pessoa
humana, efetivando aquelas demandas sociais que interessam a coletividade, inviabilizadas pela
retracdo tanto do Legislativo quanto do Executivo. Para além disso, tal ativismo serve como
medida de efetividade também para o sistema de freios e contrapesos, importantissimo no
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Estado Democrético de Direito, haja vista que o controle da inércia inconstitucional feita pelo
Judiciario impde aos outros Poderes implementacdo dos negligenciados direitos fundamentais,
estes requeridos judicialmente.

Ademais, considerando todos os apontamentos aqui relatados, claramente o ativismo
judicial do Supremo Tribunal Federal reflete uma busca legitima de garantia de direitos,
sobretudo nas aludidas situacbes em que grupos vulneraveis sdo excluidos, invisibilizados e
violentados, como historicamente ocorreu as pessoas LGBTQIA+. Nenhuma omissao, exclusao
ou violéncia se justifica diante dos regramentos e previsdes que decorrem da Constituicdo
Federal, a qual privilegia os direitos a liberdade, a igualdade, a dignidade e a vida como impares
ao pleno bem-estar individual e coletivo. Portanto, se pautado com esse nobre intuito, o ativismo

judicial é oportuno e necessario.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou discutir o ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal,
decorrente da criminalizacdo da homofobia, assim como analisar de que forma esse fendmeno
se assentou como instrumento de garantia de direitos fundamentais, principalmente para grupos
minoritarios, no caso em questdo, a comunidade LGBTQIA+.

Para tanto, considerando os muitos fatores que orbitavam o assunto principal,
inicialmente foi necessario relatar a importancia do principio da separacdo dos poderes, surgido
na antiguidade, mas s6 ganhando ares de essencialidade a partir das ideias de Montesquieu, no
periodo pds-absolutista, denotando a necessidade de limitagdo do poder politico. Dessa
maneira, Legislativo, Executivo e Judiciario tornaram-se as bases da estrutura do novo modelo
de Estado, onde cada um deles tinha uma funcéo especifica.

Ocorre, entretanto, que as dinamicas sociais e politicas, até mesmo os conflitos bélicos
nos anos seguintes, promoveram a chamada expansdo do Judiciario, diretamente influenciada
pelo movimento neoconstitucionalista, cuja centralidade se apoiava na busca por efetividade
dos direitos consagrados nas constituicdes, reaproximando o direito da moral e da ética, na
tentativa de superar o banal estado da legalidade pura, que muito legitimou as atrocidades do
nazifascismo, marcante na Segunda Guerra Mundial.

E nesse contexto, uma vez que os tribunais ganharam destaque no meio politico ja que
precisavam decidir diversas contendas, demandas amparadas nos comandos normativos
constitucionais, que se origina o chamado ativismo judicial. Tal fenémeno, concebido como
uma forma proativa de atuacdo do Poder Judiciario, primeiramente esteve ligado a uma mera
classificacéo jornalistica onde os juizes da Suprema Corte norte-americana eram ditos ativistas
conforme decidiam em favor da defesa de direitos fundamentais de minorias, contudo, tais
posturas foram sendo criticadas por juristas que enxergavam nisso um claro desrespeito a
triparticdo dos poderes, o que deu ao ativismo judicial um certo viés pejorativo.

Destarte, observou-se que ainda que integrantes de um Estado Democratico de Direito,
alguns sujeitos sempre foram excluidos do real significado de plenitude do gozo de direitos,
como no caso de pessoas homossexuais, 0s quais historicamente formam invisibilizados,
taxados como anormais e alvos de violagBes diversas. No entanto, por todas as razfes ja
elucidadas no capitulo préoprio sobre este especifico assunto, notou-se que a vivéncia da
sexualidade se vincula diretamente aos direitos de liberdade, igualdade e dignidade e, portanto,
os atos de violéncia e discriminagdo em virtude de orientagdo sexual ameagavam direitos

fundamentais.
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A homofobia, contudo, sempre foi legitimada pelas sociedades. No que diz respeito ao
Brasil, viu-se que algumas tentativas de combaté-la esbarraram no descaso do legislativo,
amplamente omisso, 0 que fez com que a solucdo para o problema fosse requerida
judicialmente. Assim, tanto a ADO 26, quanto o MI 4.733, chegaram ao Supremo Tribunal
Federal como apelos robustos de cumprimento da Constituicdo, ela que foi promulgada como
diploma normativo maior, apresentando uma gama variada de direitos ao cidaddo.

Como visto, a apreciacdo das acdes pelo STF, culminando com a chamada
criminalizacdo da homofobia (mais adequadamente dita homotransfobia), causou controvérsia,
sobretudo com base no argumento de a Corte estar legislando. Todavia, a medida foi de
encontro aos ditames constitucionais referentes a punicdo devida aos atos discriminatérios
atentatorios aos direitos e liberdades fundamentais, haja vista flagrante omissao do parlamento
brasileiro na producdo de legislacdo inibitdria das praticas homotransfobicas, as quais foram
consideradas como especie de racismo, evidenciando-se a sorrateira tendéncia de se impor a
superioridade heterossexual em detrimento daqueles que vivem a sexualidade de maneira
diferente e particular.

Nesse ponto, o ativismo judicial do Supremo serviu como instrumento habil para
garantir igualdade, liberdade e dignidade as pessoas LGBTQIA+, minoria social no sentido de
representar grupo vulneravel, historicamente exposto a violéncias diversas, cujo extremo
chegou em incontaveis vezes a ataques que lesaram o direito a vida dessas pessoas. Ademais, 0
STF agiu enquanto for¢a contramajoritaria, reservando para si o papel de legitimo guardido da
Constituicdo, atuando empenhado na concretizacdo de um Estado Democratico de Direito
pleno, onde todas as pessoas (e ndo apenas a maioria) desfrutem verdadeiramente dos direitos
consagrados no texto constitucional. A legitimidade do STF na ja aludida criminalizacéo,
portanto, justificou-se como medida de amparo as pessoas indevidamente renegadas. Em certo
sentido, o ativismo judicial funcionou como uma grande operacao de resgate, simbolizando um

avanco gigantesco em direcdo de uma sociedade mais justa e plural.
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