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O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E SUA FUN(;AO CONSTITUCIONAL: o
julgamento da ADO 26

Matheus Vinicius Silva Brito?

Leonardo Jorge Sales Vieira?

RESUMO

O presente trabalho apresenta como tema o Supremo Tribunal Federal e sua fungéo
constitucional no julgamento da ADO 26. Elenca como objetivo geral revelar os
motivos a conceder a decisdo favoravel ao pleito e mostrar que se tratou do importante
marco na luta contra a discriminagéo e violéncia sofrida pela populacdo LGBTQIA+
(Iesbicas, gays, bissexuais, transexuais, queer, intersexo, assexuados e mais). Como
objetivo especifico procura evidenciar que o principio da dignidade da pessoa humana
representa a principal caracteristica do Estado Democratico de Direito; explicar o
papel contramajoritario, representativo e iluminista da Corte Suprema em suas
decis@es; expor os fundamentos utilizados pelos ministros para enquadrar a
homotransfobia em condutas tipificadas na lei de racismo. Utilizou como metodologia
as pesquisas bibliograficas e jurisprudenciais, fundamentando-se em doutrinas,
revistas e publicacdes de artigos cientificos. Utilizou-se o método dedutivo de natureza
gualitativa. Apresenta como resultado que ndo houve o rompimento da separacao dos
Trés Poderes e nem que o Supremo Tribunal Federal teria usurpado suas funcoes
tipicas e praticado atos do poder legislativo, apenas deu sua interpretacdo conforme
a Constituicdo. Considera-se, ao fim, que houve o protagonismo judicial na sua
decisdo quando o poder legiferante encontrava-se inerte a proteger a comunidade
LGBTQIA+.

Palavras-chaves: STF; funcéo constitucional; homofobia; racismo; LGBTQIA+

! Graduando no curso de Direito pelo Centro Universitario Fametro - Unifametro
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1 INTRODUCAO

Em 13 de junho de 2019, no julgamento em conjunto da Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao 26 e do Mandado de Injungéo 4733, 0 Supremo
Tribunal Federal decidiu por maioria dos votos considerar a equiparagao das condutas

homofébicas e transfébicas aos crimes de racismo previstos na Lei 7.716/89.

O presente trabalho pretende analisar as fun¢des constitucionais da Suprema
Corte brasileira na garantia de isonomia material por meio da hermenéutica
constitucional para garantir direitos das populacdes LGBTQIA+ devido a inércia
inconstitucional do Poder Legislativo na criacdo de leis que coiba a violéncia e

descriminacéo dessa parcela da sociedade.

Possui o intuito de demonstrar que o protagonismo judicial se faz necessario,
uma vez que, o Estado permanece inerte as violagdes de direitos humanos e que néo
foi capaz de criar legislagéo especifica mesmo diante de inimeros casos de ofensas,
homicidios, agressbes, ameacas e descriminacbes motivadas pela intolerancia a

orientacdo sexual e/ou identidade de género dirigidas a comunidade LGBTQIA+.

Questdes sobre orientacdo sexual e identidade de género sempre causam
debates calorosos, em especial, no meio de setores e pessoas conservadoras. No
Poder Legislativo essa situacédo néo é diferente, projetos de lei® que buscam garantir
a efetiva protecdo sdo tratados como ndo emergenciais e perduram décadas em

comissodes tematicas e nunca sao concluidos.

E constatado, também, omiss&o do Poder Executivo quando esse tema néo é
tido como necessario e ndo séao formuladas politicas publicas voltadas ao combate da

discriminacgéo e violéncia desse grupo social claramente vulneravel.

Resta incumbido, agora, o Poder Judiciario que € sensivel ao combate da

descriminacéo, pois, diante desses anos, vem tomando decisdes de cunho iluminista,

3 O Projeto de Lei 122/2006 da ent&o deputada lara Bernardi (PT/SP) ficou conhecido como “lei anti-
homofobia” sendo arquivado em 2014 no senado apds passar 8 anos em tramitacdo (BRASIL, 2015).
ApGs receber indmeras criticas, até grupos favoraveis ao projeto concordaram com seu arguivamento,
uma vez que a proposi¢ao ficou extremamente estigmatizada, sendo preferivel reformular uma nova
proposicao. Outra Projeto de Lei, esse mais voltado para conscientiza¢ao sobre o debate da homofobia,
de autoria da atual governadora do Rio Grande do Norte, Fatima Bezerra, PL 81/2007, também nao
saiu do papel.



por exemplo, o reconhecimento do casamento entre pessoas do mesmo sexo, a

possibilidade de doacao de sangue por homossexuais que até entédo era proibida.

A partir dai, pode-se tracar como é importante o papel contramajoritario,
iluminista e representativo do Supremo Tribunal Federal na interpretacéo conforme a
Constituicdo Federal baseada em um dos fundamentos de relevante importancia que

€ a dignidade da pessoa humana.

O trabalho foi dividido em cinco topicos, sendo o primeiro a introducdo. O
segundo, uma abordagem tedrica sobre o respeito a dignidade da pessoa humana
como uma caracteristica de um Estado Democratico de Direito. O terceiro, sera
responsavel por debate o termo ativismo judicial a luz das garantias dos direitos das
minorias sociais, se realmente esse termo é adequado ou se ele invade as
competéncias constitucionais dos poderes constituidos da Republica. No quarto &
analisado os votos dos ministros do Supremo Tribunal Federal em face da Acéao Direta
de Inconstitucionalidade por Omissdo 26. E o quinto ficara encarregado pelas

consideracoes finais do presente trabalho de concluséo de curso.

2. RESPEITO A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO CARACTERISTICA DE
UM ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O termo Estado Democratico de Direito esta explicito no primeiro artigo da
Constituicdo Federal de 1988, nas palavras do constitucionalista Edgard Leite (2018):
‘resumidamente, no Estado Democratico de Direito, as leis sdo criadas pelo povo e
para o povo, respeitando-se a dignidade da pessoa humana”. A Republica Federativa
do Brasil e seu ordenamento juridico possui alicerce no respeito a dignidade da
pessoa humana, ndo € possivel um pais ser considerado democratico se os direitos e
garantias individuais néo sao respeitados. A doutrina de José Afonso da Silva (2015)
prescreve que “a dignidade da pessoa humana € um valor supremo de uma

democracia”.

Fundamento previsto no inciso lll do artigo 1° da Carta Politica, a dignidade da
pessoa humana possui conceito amplo e ndo esta no inicio da Constituicdo por acaso,

pois, 0s artigos estdo dispostos com uma ordem de importancia (HORTA, 1991). O



professor Daniel Sarmento (2016) explica o cuidado que o legislador constituinte teve

com a estrutura da Constituicdo Federal em relacao aos direitos fundamentais:

A centralidade da pessoa humana, tratada ndo como meio, mas como fim da
ordem juridica do Estado, revela-se logo na organizagéo da Lei Maior. Se as
constituicdes anteriores comecavam disciplinando a estrutura estatal e so
depois enunciavam os direitos fundamentais, a Carta de 88 faz o oposto,
principiando pela consagracdo dos direitos das pessoas. A inversédo néo foi
gratuita. Trata-se de modelo adotado em diversas constituicbes europeias do
2° pés-guerra, que indica a absoluta prioridade dos direitos fundamentais em
nosso sistema juridico (SARMENTO, 2016, p. 72).

E recorrente, e ndo poderia deixar de ser, a invocacdo desse principio nas
decisBes judiciais, tendo ja o STF afirmado que é o “verdadeiro valor-fonte que
conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigente em nosso pais” (HC
106.435/SP).

Logo no preambulo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948) é
possivel vislumbrar a preocupacdo que os tratados internacionais tém com esse

principio fundamental:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo (Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, 1948)

Mas afinal, do que se trata o principio da dignidade da pessoa humana? E a
condicdo do ser humano de ser tratado livre de qualquer discriminacao, violéncia,

crueldade ou formas de opresséo. Nas palavras de André Carvalho Ramos (2019):

A dignidade da pessoa humana consiste na qualidade intrinseca e distintiva
de cada ser humano, que o protege contra todo tratamento degradante e
discriminagéo odiosa, bem como assegura condi¢cdes materiais minimas de
sobrevivéncia. Trata-se de atributo que todo individuo possui, inerente a sua
condi¢do humana, ndo importando nacionalidade, opc¢éo politica, orientacéo
sexual, credo, entre outros fatores de distingdo (RAMOS, 2019, p. 77).

Todo ser humano é livre e igual diante do Estado e da sociedade, a protecao
de direitos humanos é essencial para a construcdo e concretizacdo do Estado
Democratico de Direito, acdes que visam atentar contra os direitos e liberdades
fundamentais devem ser reprimidas, conforme mandamento expresso da Lei Maior no
artigo 5°, inciso XLI: “a lei punira qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e

liberdades fundamentais”.



Ha 13 anos, o Brasil figura no topo da lista dos paises que mais matam pessoas
transexuais no mundo (PINHEIRO, 2022), conforme relatério do ano de 2021 da
Transgender Europe (TGEU), que monitora dados globalmente levantados por
instituicdes trans e LGBTQIA+.

N&o é admissivel que se tenha noticias como de um menino de 8 anos ter seu
figado dilacerado pelo pai por ndo admitir que a crianca gostasse de lavar louca, sendo
repetidas vezes espancado por quem o devia proteger tdo somente para aprender a
“andar como homem” (ALVES, 2014). Ou o caso da travesti Dandara dos Santos que
foi espancada até a morte por motivagdes transfobicas em um bairro de periferia em
Fortaleza, Ceara (G1, 2018).

Diante desses fatos, € possivel constatar a clara motivacao de odio contra as
pessoas homossexuais e transexuais. E necessario destacar, ainda, a inadmissivel
violacao dos direitos humanos quando se trata do ndo reconhecimento da populacéo
LGBTQIA+ ao direito de identidade que esta intimamente ligado a dignidade da

pessoa humana.

O direito ao nome social foi alcancado pelo Decreto Presidencial N. °
8.727/2016, importante conquista para a populacdo LGBTQIA+, consiste na
designacao pela qual a pessoa travestis ou transexual se identifica e € socialmente
reconhecida. O nome é o principal instrumento da pessoalidade e individualizacao

humana. Angelo Mestriner (2015) alega que:

O nome (prenome + sobrenome), também conhecido por nome completo ou
nome de familia, é a expressédo utilizada para designar uma pessoa natural,
ou seja, trata-se de elemento de individualizacdo da pessoa. Vai dai que o
nome é direito fundamental da pessoa, pois insere o ser humano na familia e
na sociedade, particularizando-o (MESTRINER, 2015).

Celso de Mello (2019) enfatiza que questdes de género e orientacdo sexual
compfe a identidade da pessoa humana e integra as dimensdes do direito a
personalidade. E necessario fazer uma breve exposicédo do que se trata esses termos,

a luz dos Principios de Yogyakarta (2006) que definiu os conceitos abaixo:

1) compreendemos orientacdo sexual como uma referéncia a capacidade de
cada pessoa de ter uma profunda atracdo emocional, afetiva ou sexual por
individuos de género diferente, do mesmo género ou de mais de um género,
assim como ter relagBes intimas e sexuais com essas pessoas.



2) compreendemos identidade de género a profunda e sentida experiéncia
interna e individual do género de cada pessoa, que pode ou ndo corresponder
ao sexo atribuido ao nascimento (Principios de Yogyakarta, 2006).

Partindo de uma premissa filosofica e conceitual, sexo € uma condi¢cdo
biolégica, ou seja, ndo depende de escolha, é uma construcao fisico-quimica do corpo.
(BRASIL, 2017). Por outro lado, género ndo € algo natural, € uma construcao social,
parafraseando Simone de Beauvoir (1949): “ndo se nasce mulher, torna-se mulher”,
ou seja, trata-se da autopercepcéo da pessoa, ao pertencimento do ambito feminino,
masculino, ou nenhuma dessas defini¢des habituais (BRASIL, 2017). Um terceiro fator
da personalidade humana seria a orientacdo sexual que € a forma de atracao, desejo

que o individuo sente em relag&o ao outro (BRASIL, 2017).

E essencial o reconhecimento do direito a identidade de género por parte da
Administracdo Publica e sociedade civil, pois conforme o caput do art. 5° (artigo de
suma exceléncia) da Carta Politica, todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de

gualquer natureza.

Debates sobre ideologia de género é campo fértil de producdo de inverdades
por determinadores setores sociais, politicos e confessionais. Estimulacfes de
desprezo aliados uma suposta liberdade de expressao travestida de discurso de 6dio
e frequente no cotidiano brasileiro. Acbes que visam embaracar o debate publico
sobre questbes de género e orientacdo sexual € comprovadamente uma lesdo ao
Estado Democratico de Direito. De acordo com a Associacdo Nacional de Travestis e
Transexuais (ANTRA), a agenda anti-género, do atual governo federal, insufla a
violéncia nas ruas (BENEVIDES, 2021):

Ao se posicionar publicamente contra o debate da diversidade de género, que
foi apelidado de uma forma extremamente problematica e que contestamos
veementemente, a tal ideologia de género, [0 governo] torna a populagéo
trans em uma inimiga. (BENEVIDES, 2021)

Notadamente, ha uma clara distin¢éo entre liberdade de expressao (art. 5°, inc.
IX da CF/88) e discurso de 6dio, o qual ndo encontra amparo constitucional ou legal.
A Convencao Americana de Direitos Humanos (1969) é explicita ao repelir o discurso
de 6dio no seu artigo 13, 85°: a lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra,
bem como toda apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que constitua incitagdo

a discriminagédo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia.



Daniel Sarmento (2006) define o discurso de 6dio como “motivacdes de odio,
desprezo ou intolerancia contra determinados grupos, motivados por preconceitos”.
N&o existe liberdade de expressdo quando essa exteriorizacdo de pensamento
busque agredir ou menosprezar a individualidade das pessoas. Condutas
preconceituosas nao podem ser aceitas como forma de liberdade de expresséo, pois

nada diz respeito ao fim teleolégico da norma constitucional.

O discurso de 6dio contra gays é conhecido como homofobia, termo empregado
na década de 1970 (FERNANDES, 2012), consiste em sentimentos negativos que
visam discriminar ou violentar pessoas que apresentem orientacdo sexual diferente
de heterossexual. Ao passo que, transfobia é direcionada para individuos que
possuem a identidade de género diferente do seu sexo bioldgico. Na realidade vigente,
os termos homofobia e transfobia sdo emoc¢des ruins — como aversao, raiva, desprezo,

odio — direcionados aos membros da comunidade LGBTQIA+.

E importante salientar que para garantir a observancia dos principios do Estado
Democratico de Direito é necessario o respeito mutuo de todos os individuais da
familia humana. A garantia da dignidade humana nédo se trata de concessao de
privilégios a uma determinada classe, mas, sobretudo, da consolidacdo de um
processo civilizatorio e condizentes com as normas programaticas do artigo 3° da
Constituicdo Federal nos seguintes incisos: | — construir uma sociedade livre, justa e
solidéaria; IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo (CONSTITUICAO FEDERAL,
1988).

Os objetivos fundamentais da Republica sdo metas das quais todos os entes
federativos devem se comprometer na sua concretiza¢do. Philip Gil Franca (2011)
assevera que “deve ser o norte que direciona toda e qualquer agao dos integrantes
do Estado brasileiro”. De fato, o legislador constituinte se preocupou com a promocéo
do bem-estar social a fim de reduzir as desigualdades que se fez presente em toda a

histéria brasileira.

O preconceito faz parte do rol da ignorancia humana, odeia por ndo conhecer
ou ndo entender o diferente. Felipe Peixoto Braga Neto (2008) faz uma anélise sobre
o rumo que o direito vem tomando: “o direito caminha, a passos firmes, rumos a um

futuro de progressiva interagdo com a ética”. Decisdes de magistrados com o intuito
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de reproduzir o progresso pensado pelo legislador constituinte ao fabricar a
Constituicdo da Republica comegam a tomar forma mesmo sem que o legislador
ordinario se posicione para atualizar suas leis ordinarias. O Cadigo Civil brasileiro,
tradicionalmente € visto como a legislacdo ordinaria mais conservadora (BRAGA
NETTO, 2008), no entanto, decisbes como reconhecimento da unido homoafetiva pela
Suprema Corte brasileira traduzem o avanco civilizatério a qual o Brasil esta

percorrendo.

3. ATIVISMO JUDICIAL A LUZ DAS GARANTIAS DOS DIREITOS DAS MINORIAS
SOCIAIS.

A Suprema Corte brasileira € incumbida da guarda, protecéo e interpretacéo do
Texto Maior, sua funcao primordial € garantir que sejam assegurados todos os direitos
fundamentais previstos ao longo de toda Carta Politica. Por meio da interpretacao
juridica algumas lacunas deixadas pelo Poder Constituinte sdo preenchidas. Desde
sua promulgacdo, em 5 de outubro de 1988, até os dias de hoje, a sociedade brasileira
evoluiu bastante e a Constituicdo Federal ndo é um instrumento normativo estatico, e

sim, um projeto aberto, plural, fraterno e inclusivo.

O desapontamento com a politica majoritaria tem levado a uma certa
valorizacao do judiciario, pois situacdes controvérsias e que ndo haja um consenso,
como, por exemplo, direitos das minorias sociais ganham esteio estatal diante das
desordens legislativas por lacunas que, por vezes, sdo propositais. Como néo ha éxito
na solucao de determinadas ocorréncias por vias legislativas, a solucdo do conflito €,

guase sempre, alcancada apenas pelo Poder Judiciério.

No Brasil, apés a promulgacédo da Constituicdo de 88, a demanda por justica
aumentou significativamente (BARROSO, 2008). A Constituicdo brasileira é
extremamente abrangente, pois trata de variados assuntos que antes eram tratados
em legislacfes ordinarias. Ao longo dos anos, o Poder Constituinte Derivado trouxe
alguns acréscimos ao texto constitucional como a Emenda Constitucional N° 3 de
1993 que acrescentou o art. 102, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade de ato
normativo ou lei federal, atribuindo ao Supremo Tribunal Federal a competéncia de

processar e julgar essa acdo. Outra inovacao juridica foi a Emenda Constitucional N°
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45, conhecida como a reforma do judiciario, que introduzira a possibilidade de edicao

de simulas vinculantes mediante reiteradas decisdes sobre matérias constitucionais.

O termo ativismo judicial foi usado pela primeira vez pelo historiador Arthur
Schlesinger Jr., em um artigo intitulado The Supreme Court: 1947, publicado na
Revista Fortune (CAMPOS, 2014). E tema bastante polémico entre os estudiosos de
Direito Constitucional, pois consideram como uma disfuncdo no exercicio da funcéo
jurisdicional (RAMOS, 2015). Ativismo judicial € a forma proativa com que o Poder
Judiciario atua resolvendo litigios e interferindo nos demais poderes. Extraindo a licdo

de Elival da Silva Ramos ao se referir que deve ser entendido o ativismo judicial como:

O exercicio da funcgédo jurisdicional para além dos limites impostos pelo
proprio ordenamento que incube, institucionalmente, ao Poder Judiciario
fazer atuar, resolvendo litigios de feicdes subjetivas (conflitos de interesse) e
controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). (RAMOS,
2015, p. 273).

O argumento central dos juristas que sao desfavoraveis ao ativismo judicial €
gue quando o Poder Judiciario profere decisbes de cunho ativista estaria ferindo a
clausula da separacdo dos Poderes, principalmente o Poder Legislativo. Tese

sustentada pelo professor Uadi Lamméngo Bulos (2014):

Ativismo judicial é o ato em que 0s juizes criam pautas legislativas de
comportamento, como se fossem os proprios membros do Poder Legislativo.
Trata-se de um perigoso veiculo de fraude a constituicdo, podendo acarretar
mutagdes inconstitucionais, afinal um 6rgdo do Poder adentra na esfera do
outro, ao arrepio da clausula da separagéo de Poderes (CF, art. 2°) (BULOS,
2014, p. 442).

Vale ressaltar que a forca proativa da Justica, em especial da Corte Suprema,
parte do vacuo legal deixado pelos poderes, principalmente do Poder Legislativo. O
Judiciario quando é provocado deve assentar sua decisdo baseada nas normas legais
vigentes, mas quando ndo existe norma deve-se pautar pela interpretacdo conforme

a Constituicao.

Luis Roberto Barroso (2018), ministro do STF, considera o termo ativismo

judicial como:

Participacdo mais ampla do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros
dois Poderes. Em muitas situagfes, nem sequer ha confronto, mas mera
ocupacéao de espagos vazios (BARROSO, 2018, p. 234).
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Tal participacéo pode ser justificada quando h4d uma clara violacdo de direitos
humanos, impondo ao Supremo Tribunal Federal, func¢ao institucional de guardi&do da
ordem constitucional (CF/88, art. 102), o dever de velar pela protecdo dos direitos
fundamentais, aferir a prevaléncia da dignidade da pessoa humana e de anular

gualquer ato de agressao estatal ou privada.

Apoiando-se na tese de Roberto Barroso (2018), a Corte Constitucional
brasileira desempenha trés papeis ou funcdes essenciais para a salvaguarda do
Estado Democratico de Direito e dos direitos fundamentais previstos na Carta de 88.

Sao eles: papel contramajoritario, iluminista e representativo (BARROSO, 2014).

3.1 PAPEL CONTRAMAJORITARIO

Trata-se de um tema estreitamente constitucional, diz respeito a protecdo das
minorias contra eventuais excessos de grupos majoritarios. E a possibilidade de juizes
nao eleitos exercer a isonomia em suas decisdes de pessoas tidas como vulneraveis.
O Poder Judiciario exerce o equilibrio entre os poderes e torna-se um garantidor de

direitos fundamentais.

A Corte Suprema exerce essa funcdo principalmente no controle de
constitucionalidade quando declara uma lei inconstitucional por ferir principios
constitucionais. O ato legislativo que representa a maioria, quando esse fere preceitos
constitucionais, é invalidado pelo Poder Judiciario que atua em nome da Constituicao.

E possivel constatar o poder de contencdo da Corte ao assumir essa posicao.

O principal defensor dessa tese, Roberto Barroso (2014), preceitua que é a

funcao legitima do Poder Judiciario:

(...) entende-se que este é um papel legitimo dos tribunais, notadamente
guando atuam, em nome da Constituicdo, para protegerem os direitos
fundamentais e as regras do jogo democratico, mesmo contra a vontade da
maioria (BARROSO, 2014).

O jurista americano, Alexander Bickel, na obra The Least Dangerous Branch
(1962), em traducao livre “O ramo menos perigoso”, assenta que o Poder Judiciario é

0 poder menos perigoso, pois seus juizes ndo sofrem influéncias e ndo possuem temor
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a impopularidades (BICKEL, 1962). Diferentemente do que acontece com o Poder

Legislativo que dependem de aprovacgdo popular para seguirem na politica.

Vale ressaltar que a funcdo contramajoritaria ndo se manifesta apenas para
declarar inconstitucionalidade de uma lei, mas também, atua como forma de colmatar

lacunas legislativas deixadas pelo Poder Legislativo.

Populagbes tidas como minoritarios, por exemplo, pessoas transexuais,
possuem uma protecdo legal deficiente. Projetos de leis passam anos nas Casas
Legislativas e ndo sdo analisados, ou sdo, mas ndo recebem a atencé@o necessaria e

acabam sendo arquivados (BRITO, 2021).

Celso de Mello atribui a mora legislativa em formular ou aprovar leis que visam

proteger pessoas LGBTQIA+ porque séo influenciados por grupos religiosos:

O Poder Legislativo, certamente influenciado por valores e sentimentos
manifestados por grupos confessionais, tem-se mostrado infenso, nesse
tema especifico, a necessidade de adequacdo do ordenamento nacional a
essa realidade emergente das praticas e costumes sociais. Tal situacao
culmina por gerar um quadro de (inaceitdvel) submissdo de grupos
minoritarios a vontade hegemoénica da maioria (...) (MELLO, 2019).

O Poder Judiciario € o terceiro autor de uma ordem democratica que deve
protagonizar a defesa dos direitos fundamentais quando néo séao defendidos de forma

adequada a frente de omissdes inconstitucionais perpetradas pelo Estado.

Nas palavras de Professor Dirley da Cunha Junior, onde atesta que em defesa
das minorias em face de uma omissao legislativa o Poder Judiciario tem o poder-dever

de colmatar lacunas:

O Poder Judiciario ndo sé pode como deve, no exercicio da jurisdicdo
constitucional, integrar a ordem juridica e suprir a omissdo — asseveramos,
inconstitucional — dos 6rgédos de direcdo politica, a guisa de um controle
efetivo dessa omisséo (JUNIOR, p.223, 2007).

O Tribunal Constitucional deve ser fonte de valores constitucionais e razéo
publica em busca da defesa dos direitos fundamentais, e ndo dependem da
conformacao politica em suas decisdes, pois democracia que nao respeita direitos

fundamentais estéa carcomida e a beira da extincao.
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3.2 PAPEL ILUMINISTA

Decisfes iluministas significam decisbes com avancos civilizatérios baseado
em um ponto de vista racional, como exemplo, o julgamento conjunto da ADPF 132 e
da ADI 4.277 que reconhecia a unido homoafetiva, importante julgado que explana o
papel iluminista da Suprema Corte brasileira. Para Maria Berenice Dias (2021), a
decisdo do STF é de relevancia importancia para populagao LGBTQIA+: “que sempre
foi invisibilizado, discriminado e nunca teve direitos reconhecidos — nem direitos

pessoais e nem direito referente aos relacionamentos afetivos”.

Teorias iluministas orientam-se frente ao progresso social rompendo com
pensamentos estritamente religiosos e alinhando-se com o direito & busca da
felicidade. Direito esse inspirado em teorias iluministas € possivel extrair a seguinte

passagem da autora Stephanie Schwartz Driver (2006):

Em uma ordem social racional, de acordo com a teoria iluminista, o governo
existe para proteger o direito do homem de ir em busca da sua mais alta
aspiracdo, que é, essencialmente, a felicidade ou o bem-estar. O homem é
motivado pelo interesse préprio (sua busca da felicidade), e a
sociedade/governo é uma construcdo social destinada a proteger cada
individuo permitindo a todos viver juntos de forma mutuamente benéfica
(DRIVER, p.32-35, 2006).

Outro exemplo da funcéo iluminista do STF € no julgamento da ADI 5.543 que
considerou inconstitucional o art. 64, IV da Portaria N° 158/2016 do Ministério da
Saude e a Resolucédo (RDC N° 34/2014) da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA) que restringia homossexuais a doar sangue. Normativos claramente
discriminatérios que atribuiam aos homossexuais 0s principais propagadores do virus
do HIV (GYURICZA, 2020). A decisédo de tornar esses regulamentos inconstitucionais
€ a clara demonstracdo do papel iluminista e atual posicionamento da Corte
Constitucional pois traz a luz sobre temas até entdo carregados de preconceitos e
baseados em dados cientificos ja ultrapassados, uma vez que toda e qualquer doacgéo

de sangue passa por rigidos testes laboratoriais (GYURICZA, 2020).

Roberto Barroso (2019) explica como essa funcéo deve ser exercida:

O poder dominante, como regra geral, emana da vontade majoritaria e das
instituicdes através das quais ela se manifesta, que sao o Legislativo e o
Executivo. Vez por outra, no entanto, é preciso ascender luzes na escuridao,
submeter a vontade a razdo. Nesses momentos raros, mas decisivos, as
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cortes constitucionais podem precisar ser os agentes da histéria. (BARROSO,
2019)

Cabe ressaltar que essa competéncia deve ser exercida com equilibro e cautela
redobrada para que as cortes constitucionais ndo se tornem o Poder Supremo de um
Estado Democratico rompendo de vez com a triparticdo e o equilibrio de poderes, este
gue seria o principal contraponto as atitudes proativas das supremas cortes mundo a

fora.

3.3 PAPEL REPRESENTATIVO

A Corte exerce esse papel quando ha um profundo anseio da sociedade em
uma regulamentacdo de um direito previsto na Constituicdo, mas que necessita de

uma lei federal ou estadual.

Pode-se citar o exemplo do direito de greve dos servidores publicos previsto no
art. 37, VIl da Constituicdo Federal. Apos longos anos de morosidade do Poder
Legislativo em regulamentar o direito de greve do servidor publico, o STF determinou
gue, enquanto nao houvesse lei especifica que tratasse do assunto, seria utilizada a

Lei Geral de Greve (Lei 7.783/89) para o exercicio desse direito.

Extraindo a posicédo do Ministro Luis Roberto Barroso (2018) sobre esse papel

representativo que o STF ocupa no Estado Democrético de Direito:

Isso ocorre quando atuam (i) para atender demandas sociais que ndo foram
satisfeitas a tempo e a hora pelo Poder Legislativo, (i) bem como para
integrar (completar) a ordem juridica em situacbes de omisséo
inconstitucional do legislador (BARROSO, 2018).

Outra acdo do STF com indole de poder representativo foi a consolidacdo da
vedacdo ao nepotismo por meio do estabelecimento da Sumula Vinculante N° 13. Ato
extremamente rechacado pela sociedade brasileira e frequentemente presente na
Administracdo Publica (FERNANDES, 2018), consiste ha nomeacao de qualquer
parente até o 3° grau para cargos publicos de livre nomeacdo em qualquer dos trés
poderes. Pratica que viola frontalmente os principios da moralidade e impessoalidade
da Administracao Publica foi considerada inconstitucional mesmo sem haver qualquer

norma que estabelecesse essa restrigao.
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Por fim, ja entrando no mérito do julgamento da ADO 26, é importante ressaltar
gue esse tema sobre a proatividade do Supremo Tribunal Federal € bastante
controvertido, mas de fundamental importancia para salvaguardar os direitos das
minorias — quando estdo alheios a vontade do poder majoritario (Poder Executivo e
Legislativo), ou em menor escala, como no caso da vedacéo do nepotismo, em que
havia uma vontade da maioria, mas nédo atendida pelo poder legiferante, uma vez que

esse seria 0 mais afetado pela deciséo.

4 O JULGAMENTO DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO 26 QUE EQUIPAROU A HOMOTRANSFOBIA AO CRIME DE RACISMO

O Partido Popular Socialista, hodiernamente denominado como Cidadania,
impetrou a acao direta de inconstitucionalidade por omissdo (ADO 26) em face da
omissao inconstitucional legislativa do Congresso Nacional em criminalizar as
condutas discriminatorias contra gays (homofobia) e transexuais (transfobia). Com o
mesmo objetivo a Associacéo Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros (ABGLT)
impetrou o Mandado de Injuncdo (Ml 4733/DF), no entanto, o STF reunir as duas

acoOes e fazer o julgamento em conjunto por tratar-se do mesmo tema.

O citado autor da ADO 26 sustenta que condutas homofébicas e transfobicas
sejam reconhecidas como crime de racismo previsto na Lei 7.716/89 (Lei Antirracismo)
ou, subsidiariamente, como discriminacdes atentatorias a direitos e liberdades
fundamentais (art. 5°, XLI, CF/88).

Pede-se também que o STF reconheca a mora inconstitucional do Congresso
Nacional em criminalizar a homotransfobia e seja fixado um prazo razoavel para que

seja elaborada uma lei que prescreva tais condutas como crime.

Na fase das sustentacGes orais das partes e dos amicus curiae, o entao
Advogado Geral da Unido, André Mendonca, sustou que ndo ha omissao legislativa
do Congresso Nacional e inexiste qualquer comando constitucional expresso que
criminalize as condutas de homofobia e transfobia, nem tampouco o Poder Judiciario
poderia suprir lacunas legislativas, pois somente o Poder Legislativo detém a

competéncia em face do principio da reserva legal.
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A Associacdo Nacional dos Juristas Evangélicos (ANAJURE), como amicus
curiae, levantou a tese que se essas condutas fossem consideradas crime de racismo
iria restringir o direito de liberdade de consciéncia e de crencga, pois existem textos

religiosos que séo contrarios as praticas de homossexualismo.

O Congresso Nacional por sua vez alegou que existem matérias que estdo em
tramites nas duas casas legislativas, o que demonstraria que nao esta inerte sobre a
matéria em debate (BRASIL, 2019). E possivel exemplificar o que aconteceu com a
PL 5.003/01 de autoria da entdo deputada lara Bernardi (PT/SP) apresentado em 2001
e aprovado pela Camara dos Deputados e encaminhado para o Senado Federal em
2006, tornando-se a PLC 122/06 (BRASIL, 2011). O projeto de lei consistia em incluir
a discriminacdo por género, sexo, orientacdo sexual e identidade de género na Lei
7.716/89, no entanto, sofreu fortes criticas pelos senadores da bancada evangélica
por afrontar a liberdade de crenca religiosa (BRASIL, 2011). Em 2014, o projeto foi

arquivado no Senado Federal apos passar 8 anos em tramitagdo (BRASIL, 2015).

Cabe registrar, que a religido e suas escrituras € um fato social, pois na visdo
de Emile Durkheim, ela estabelece condi¢cBes necessarias para que o individuo viva
em conjunto com a sociedade (GABATZ, 2017). E inegavel que a liberdade religiosa
€ clausula pétrea por se tratar de direito fundamental ostentado no art. 5°, VI, CF/88.
O Poder Publico ndo pode e nem deve intervir nas crencas e liturgias humanas, no
entanto, por ndo se tratar de direito absoluto, eventuais abusos devem ser apreciados
pelo Poder Judiciario. Transcricbes em livros considerados sagrados pela religido nao
configuram discriminagdo, pois estdo apenas externando o seu conteudo teoldgico.
Portanto, salienta-se a importancia da distingéo entre a liberdade de manifestacdo e

expressao com o discurso de édio. Nas palavras do relator da ADO 26, Celso de Mello:

E que pronunciamentos de indole religiosa que extravasam os limites da livre
manifestagdo de ideias, degradando-se ao nivel primério do insulto, da ofensa
e, sobretudo do estimulo a intolerancia e ao 6dio publico contra os integrantes
da comunidade LGBT, por exemplo, ndo merecem a dignidade da protecdo
constitucional que assegura a liberdade do pensamento, que nado pode
compreender, em seu a&mbito de tutela, manifestacdes revestidas de ilicitude
penal (MELLO, 2019).
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O Ministro Relator Celso de Mello, proferiu um voto denso e bastante
expressivo, expondo um importante precedente da Corte, o0 HC 82.424/RS (Caso

Ellwanger).

Reconheceu a mora inconstitucional do Congresso Nacional na prestacao
legislativa aos grupos minoritarios LGBTQIA+, além disso, deu interpretacao conforme
a Constituicdo com base nos mandamentos constitucionais de criminalizacdo do
racismo previstos no art. 5°, XLI e XLII da Carta Maior, enquadrando, assim, a
homofobia e transfobia como crimes de racismos conforme definido na Lei 7.716/89,

até a superveniéncia de legislacdo propria, editada pelo Congresso Nacional.

O Ministro Edson Fachin, relator do Ml 4733/DF, ao consignar o seu Vvoto,
ressaltou que tramites de projetos de lei ndo isentam a omisséao legislativa por parte
do Congresso Nacional. Votou para que seja conhecida a mora legislativa,
entendendo que ha mandados de criminalizacdo na CFRB/88 para que seja punida

as discriminacdes negativas da populagéo LGBTQIA+.

Outro ministro que deu voto favoravel ao ADO 26 foi 0 Ministro Alexandre de
Moraes, ressaltando o padréo do legislador ao criminalizar condutas estabelecidas em
comandos constitucionais visando a protecdo dos direitos e garantias fundamentais
de grupos tidos como vulneraveis pelo legislador constituinte de 1988. Pode-se citar
exemplos como o art. 227 da Constituicdo Federal que assegura a efetiva protecao
dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente ao longo da Carta Politica
brasileira. O Congresso Nacional editou o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
8.069/90) com base no mandamento constitucional do art. 227. Outros exemplos é
legislacbes como o Cédigo do Consumidor (Lei 8.078/90), em conformidade com o
art. 5°, XXXII, CF/88 (“O Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”);
a Lei Maria da Penha (Lei 11.340/06), consoante o art. 226, 88°, CF/88; o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/15), nos termos do art. 227, §2°, CF/88; entre
tantas outras leis que foram formuladas com o intuito de proteger pessoas com

vulnerabilidade.

4 Em sintese, Siegfried Ellwanger era um escritor brasileiro que publicava livros com conteldo antissemita e fora
condenado pelo crime de racismo. Em sede de habeas corpus no Supremo Tribunal Federal, a defesa sustentara
gue os judeus ndo eram considerados uma racga, portanto, ndo haveria o crime de racismo, no entanto, o STF
negou o habeas corpus por considerar que o conceito de raga seria abrangente e ndo se enquadrava tdo somente
a pratica de racismo contra os negros (PELEGRINI, 2017). Concluiu o ministro que atos homotransfdbicos sdo
formas contemporaneas de racismo, muito além da cor da pele ou origem étnica.
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A comunidade LGBTQIA+ sofre dificuldades em aprovacgdes das suas pautas
por intensa pressdo da bancada evangélica, ilustrando o caso dos debates em 2011
sobre a ja mencionada PLC 122/2006, que era chamada pelos evangélicos e catélicos
como “a lei da mordaga” (OLIVEIRA, 2011) era bastante criticada a fim de tumultuar o
debate publico e inviabilizar a aprovacao pelo Senado Federal. Situagdes como essa
€ possivel constatar a dificil situacdo enfrentada pela populacdo LGBTQIA+ a qual o
todo projeto de lei que venha a tramitar nas Casas Legislativa sofre uma espécie de

embaraco e obstrucéo.

Na época que ocorria 0 julgamento, um grupo de deputados conservadores
encabecados pela deputada federal Bia Kicis (PSL-DF) protocolaram um pedido de
impeachment contra os ministros Celso de Mello, Edson Fachin, Alexandre de Moraes
e Luis Roberto Barroso (os ministros que ja tinham proferido seus votos na ADO 26 e
no Ml 4733) sob argumento que os ministros do STF estavam legislando no lugar dos
deputados e senadores (BRITO, 2019). A bem da verdade, trata-se apenas de
artificios pirotécnicos que os deputados e senadores conversadores usam para
atravancar o debate publico quando se trata de temas sobre os direitos das minorias
LGBTQIA+.

Os ministros Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli e Marco Aurélio foram os
unicos a votarem com divergéncia por entenderem que nao cabe ao STF criminalizar
condutas pelo respeito ao principio da reserva legal absoluta e da separacdo de
Poderes. Os demais ministros seguiram o voto dos ministros relatores Celso de Mello
(ADO 26) e Edson Fachin (Ml 4733).

Conforme acérddo da decisdo da Acao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao 26, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a mora inconstitucional do
Congresso Nacional na prestacdo legislativa sob mandado de criminalizacdo de
condutas discriminatorias da populacdo homoafetiva previsto no art. 5°, XLI e XLII da
CF/88; declara a omissao inconstitucional normativa do Poder Legislativo; cientifica o
Congresso Nacional dos seus atos omissivos e dar interpretacdo conforme a
Constituicdo para enquadrar a homotransfobia nos tipos penais previstos na lei de
racismo (Lei 7.716/89) até que venha uma legislacdo autbnoma editada pelo proprio

Congresso Nacional.
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Superandos 0s votos, € possivel perceber que esta decisdo da Suprema Corte
representa uma decisdo simbdlica para que haja um debate na sociedade sobre
condutas homofébicas e transfébicas como aconteceu com a criminalizagdo do
feminicidio (Lei 13.104/15).

Da mesma forma, a repressdo penal da pratica de condutas homofébicas e
transfébicas nado restringe de maneira alguma a liberdade de consciéncia e crenca. O
sentimento religioso é presente na sociedade desde os primérdios até o presente, no
entanto, externar convicgdes preconceituosas com o intuito de inferiorizar e ofender
pessoas com orientacdo sexual e identidade de género diferentes ndao encontra
respaldo em uma Estado Democratico de Direito e precisar ser responsabilizado

criminalmente.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A dignidade da pessoa humana é de longe a principal caracteristica com o
Estado Democréatico de Direito. Reconhecer o direito de alguém ser tratado como ser
humano ndo € um privilégio ou tratamento especial, trata-se de um dever do Poder
Publico e da sociedade. Nenhuma sociedade civilizada deve tolerar a inferiorizagéo,
desprezo, segregacao ou degradacdo do ser humano por ndo possuir uma posicao

hegemaonica, ou seja, constituir uma parcela minoritaria da sociedade.

Os Trés Poderes da Republica Federativa do Brasil devem ser cumpridores da
Constituicdo Federal e atuarem para salvaguardar os direitos fundamentais de
gualquer individuo sem qualquer discriminacdo baseada em género, sexo, raga, cor,
posicdo social ou orientacdo sexual. E necessario a convergéncia destes a fim de

encontrar o bem comum na garantia de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Em virtude da inércia do Poder Executivo e do Poder Legislativo, o Poder
Judiciario deve exercer o seu papel contramajoritario e proteger o direito das minorias,

além da sua funcéo iluminista e representativa.

A criminalizacdo da homofobia e transfobia € mais uma deciséo histérica para
a comunidade LGBTQIA+ que encontra reflgio no Poder Judiciario, essencialmente
no Supremo Tribunal Federal, uma vez que os demais poderes permanecem parados,

estaticos.
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Os dados da violéncia contra gays, lésbicas, transexuais e transgéneros séo
alarmantes, o Brasil € considerado o pais mais violento para essa comunidade. Pese-

se, ainda, as subnotificacbes, pois a coleta de dados é precéria.

E salutar reconhecer que houve avancos importantes na luta contra a
homotransfobia, como as decisdes relatadas neste trabalho, mas também, n&o
podemos fechar os olhos para as atrocidades que essa comunidade vive diariamente.
Muito embora o Poder Judiciario esteja sensivel ao tema e, em parte, os demais
poderes também tenham mostrado algum avanco, tais atitudes negativas, como
preconceito, discriminagcdo e toda sorte de tratamento desumano ainda é cometido,
tanto em casos noticiados e, mais ainda, em casos que sequer séo relatados, que néao

séo conhecidos além de quem proferiu o ataque e de quem o recebeu.
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