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RESUMO

A presente monografia visa verificar a decisdo do Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n°® 26 e o Mandado
de Injuncédo n° 4733, no qual equiparou as condutas de Homofobia e Transfobia na lei
n® 7.716/89, conhecida como a lei do crime de Racismo. O objetivo principal é
demonstrar que o resultado dessa equiparacgéo resultou em uma pratica de Ativismo
Judicial pelo Supremo Tribunal Superior. Observar a violagdo do principio da
Separacao dos Poderes, decorrente da postura dos ministros, por agirem como
Legisladores, no qual é funcdo do Poder Legislativo e ndo do Poder Judiciario. Além
disso aborda a violagdo em matéria penal, do principio da Legalidade, sendo que uma
conduta s6 podera ser considerada um tipo penal, caso esteja estabelecida em uma
lei que defina a conduta, procedendo a uma analogia in malam partem. A presente
pesquisa utiliza método dedutivo, advindo de pesquisa bibliogréafica, jurisprudéncia,
doutrinas, artigos e leis, visto que, a formulacdo geral da presente pesquisa, foi
constituida conectando elementos ligados ao assunto abordado. Por fim, com base
na informacdes tracadas, é que se entende que o Congresso Nacional induziu o
Supremo Tribunal Federal a pratica de Ativismo judicial, em virtude de agir como um
Poder Legislativo omisso ao longo dos anos, néo tendo interesse em criminalizar
condutas que ferem direitos e liberdades fundamentais do cidadao.

Palavras-chave: Ativismo Judicial; Separacdo dos Poderes; Supremo Tribunal
Federal; Principio da Legalidade; Poder Legislativo; Omissao; Criminalizacao
Homofobia e Transfobia.



ABSTRACT

The present monograph aims to verify the decision of the Federal Supreme Court, in
the judgment of the Direct Action of Unconstitutionality by Omission n. Racism crime
law. The main objective is to demonstrate that the result of this equation resulted in a
practice of Judicial Activism by the Supreme Court. Observe the violation of the
principle of Separation of Powers, resulting from the attitude of the ministers, for acting
as Legislators, in which it is the function of the Legislative Power and not of the
Judiciary Power. In addition, it addresses the violation, in criminal matters, of the
principle of Legality, and a conduct can only be considered a criminal type if it is
established in a law that defines the conduct, proceeding with an analogy in malam
partem. This research uses a deductive method, arising from bibliographical research,
jurisprudence, doctrines, articles and laws, since the general formulation of this
research was constituted by connecting elements linked to the subject addressed.
Finally, based on the information outlined, it is understood that the National Congress
induced the Federal Supreme Court to practice judicial activism, by virtue of acting as
a silent Legislative Power over the years, having no interest in criminalizing conduct
that hurts fundamental rights and freedoms of citizens.

Keywords: Judicial Activism; Principle of Separation of Powers; Federal Court of
Justice; Principle of Legality; Legislative power; Omission; Homophobia and
Transphobia Criminalization.
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1 INTRODUCAO

O presente pesquisa ira demonstrar e apresentar como uma deciséo do
Supremo Tribunal Federal levou a pratica de Ativismo Judicial, no qual as condutas
de homofobia e transfobia foram equiparadas ao crime de racismo, previsto na lei n°
7.716/89 (BRASIL, 1989), decorrentes da Acgdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omisséo n° 26 e Mandado de Injungéo n° 4733.

Para compreender o Ativismo Judicial, foi analisado o marco inicial do
Principio da Separacdo dos Poderes, ao qual foi consagrado e incorporado a
Constituicdo Brasileira atual no seu artigo 2° e sendo declarado como um principio
incapaz dé-se deliberar sobre sua abolicdo, de acordo com artigo 60, 84° Il da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), tal principio separa as funcdes de cada Poder
no Estado Democrético de Direito.

No segundo capitulo, adentrando no Principio da Separacdo dos
Poderes, no qual foi elaborado e pensado pelo filésofo Charles-Louis de Secondat,
mais conhecido como Montesquieu, na sua obra “O Espirito das Leis” no qual foi
publicada em 1748, que € considerada base da divisdo politica moderna dos trés
poderes, sendo referéncia mundial para legisladores e juristas. A ideia trazida por
Montesquieu era a divisdo dos poderes em trés formas, sendo Executivo, Legislativo
e Judiciario.

O trabalho analisa os poderes Legislativo e Judiciario, no qual s&o
explicados, mostrando seus 6rgaos, a forma como atuam, suas func¢des, sua previsao
constitucional, e quem faz atuacao. Importante saber que cada Poder possui funcbes
tipicas, que é aquela que consiste na funcdo preponderante, dominante e
prevalecente do poder, também possuindo funcéo atipica, que é aquela que consiste
guando houver precisdo de desempenhar outros poderes.

Apés, em ambito Legislativo, busca-se discutir sobre o Projeto de Lei n°
122 de 2006, tal projeto que pretendia criminalizar a homofobia, fazendo alteracdes
na Lei de Racismo n°® 7.716/89 (BRASIL, 1989), Codigo Penal e na Consolidacdo das
Leis do Trabalho, no entanto, esse projeto foi arquivado e ja se passaram 16 anos,
até o presente momento, sem tem uma lei especifica que criminaliza condutas
Homofdbbicas.

Portanto, a analise do Principio da Separacao dos Poderes é necessaria

para compreender posteriormente a violagdo deste Principio, no qual decorreu da



10

intervengcdo do Supremo Tribunal Federal fora do seu campo de atuagdo, nao
encontrando legitimidade politica-juridica, sendo assim, havendo extrapolacdo dos
limites constitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, na Acé&o Direta de
Inconstitucionalidade por Omisséo n° 26, como no Mandado de Injungdo n° 4733, por
agir além dos limites constitucionais.

No terceiro capitulo, adentrando no Ativismo Judicial, passa-se analisar
dois importantes pontos. O primeiro € a Judicializacdo da Politica, fenbmeno no qual
existe uma preferéncia pelo Poder Judiciario, sobre questdes de cunho politico, social
ou moral, no qual deveriam envolver o Congresso Nacional antes. E a Politizacédo do
Judiciéario, fendmeno no qual o Poder Judiciario exerce uma funcao politica, onde os
magistrados estao se sustentando os meios politicos, sem nenhuma sustentacéo do
ordenamento juridico, apenas seguindo a opinido publica, como no caso ocorreu com
o0 Supremo Tribunal Federal.

No quarto capitulo, vai ser analisado a Acao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26 e Mandado de Injuncdo n°® 4733, no qual
buscavam a criminalizacdo da homofobia e transfobia, e como essa decisao interferiu
o Principio da Separacao dos Poderes, e refletiu também na seara penal, onde houve
uma violac&o ao Principio da Legalidade no julgamento, sendo um dos principios mais
importante do Cddigo Penal, previsto no artigo 1°, e no artigo 5° da Constituicao
Federal, sendo que esse principio, menciona que ndo ha crime sem lei anterior que o
defina e ndo ha pena sem prévia cominacao legal, vedando a analogia in malam
partem, mas o resultado da equiparacao pelo Supremo Tribunal Federal, ja constitui
uma equiparacdo em desfavor do réu, por falta anteriormente de norma reguladora.

Por fim, € compreendido sobre a omisséo do Legislativo, no qual refletiu
em grande parte para que a decisédo de equiparacao de condutas acontecesse, visto
gue os Legisladores ndo atenderam os principios basicos da Constituicao,
permanecendo inerte a sua funcao, deixando o Poder Judiciario, no caso o Supremo
Tribunal Federal supervalorizado em relagdo aos demais.

Vale destacar que o método de pesquisa usado para na elaboracao
desse trabalho, é o método dedutivo, com jurisprudéncia e bibliografias, adequadas

para o desenvolvimento do presente trabalho.
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2 PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES: CONTEXTUALIZACAO DA
TEORIA E A DIVISAO DE FUNCOES ENTRE JUDICIARIO E LEGISLATIVO

A partir da Teoria da Separacao dos Poderes trazida por Montesquieu,
na sua obra “O Espirito das Leis”ao qual foi publicada no ano de 1748, que o principio
da separacao dos poderes foi incorporada a Constituicdo Brasileira atual e em outras
Constituicdes. Anteriormente a esta obra trazida por Montesquieu, diversos filosofos
ja tinham concepcdes e opinides sobre a organizacao dos poderes, como no caso de
AristOteles, em sua obra “A Politica” que tratava a separacdo do Estado em
deliberante, executiva e judiciaria. Nessa linha filoséfica, o filésofo John Locke
também contribuiu para o desenvolvimento da organizacdo dos poderes, na sua obra
“Segundo Tratado sobre o Governo Civil” que trazia a existéncia de trés poderes, que
seria o0 Legislativo, Executivo e Federativo, ao qual esta obra serviu como um ponto
de partida para o desenvolvimento da obra de Montesquieu.

A teoria da separacao dos poderes tem como finalidade, evitar governos
gue agem pela tirania e absolutismo, ou seja, exercendo um poder ilimitado sobre
tudo, naquele em que todos que todos os atos sao praticados por desejo e disposicéo
do soberano, dai que surge o que Aristoteles chamava de poder “incontrastavel de
mando”, pois 0 soberano era quem editava, aplicava e resolvia conflitos, visto que n&o
havia poderes independentes entre si. A egrégia frase dita por Luis XIV: "L'Etat c'est
moi”, isto significa, “0 Estado sou eu" , exemplifica a descricdo da tirania e o
absolutismo, com a concentracdo do poder em apenas um monarca. A triparticdo é
voltada a dar autonomia aos poderes, deixando o Estado equilibrado, harménico e
descentralizado, assim, o objetivo de Montesquieu € a desconcentracdo do poder, de
apenas uma pessoa ou apenas um poder, pois havendo a centralizacdo em unico
lugar, ndo haveria a possibilidade de opor-se caso haja violacdo de um direito, assim,
a fim que se evite o abuso. Montesquieu (1996, p. 176) da énfase a ndo ter uma
hierarquia entre os poderes, assim nenhum se prevalecendo sobre o outro, assim, 0s
poderes teriam que caminhar em concreto, caso contrario ocorreria uma inacao.

Com tudo, Montesquieu, declara o que ocorreria quando os poderes

estdo concentrando em apenas uma pessoa ou apenas um poder:

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo dos principais
ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer as leis,
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0 de executar as resolugbes publicas, e o de julgar os crimes ou as
divergéncias dos individuos. (MONTESQUIEU, 1996, p. 168).

Dessa forma, Montesquieu ao fazer a separacdo dos poderes, faz

referéncia a Constituicdo Inglesa e mostra a separacdo em trés formas:

Existem em cada Estado trés tipos de poder: o poder legislativo, o poder
executivo das coisas que emendem do direito das gentes e o poder executivo
daquelas que dependem do direito civi. Com o primeiro, o principe ou o
magistrado cria leis por um tempo ou para sempre e corrige ou anula aquelas
que foram feitas. Com o segundo, ele faz a paz ou a guerra, envia ou recebe
embaixadas, instaura a seguranca, previne invasées. Com o terceiro, ele
castiga os crimes, ou julga as querelas entre os particulares. Chamaremos a
este (ltimo poder de julgar e ao outro simplesmente poder executivo do
Estado. (MONTESQUIEU, 1996, p. 167 e 168).

Mesmo Montesquieu néo tratando especificamente do Poder Judiciario,
a separacao é de fundamental importancia, porque foi a partir dela que aplicou a
existéncia de trés poderes distintos (Executivo, Legislativo e Judiciario) e harménicos
entre si, cada um exercendo sua propria fungcéo, proporcionando assim, a liberdade
politica.

Até mesmo em 1789, através da A Declaracéo dos Direitos do Homem
e do Cidadao, que ¢ um marco da Revolucdo Francesa e que serviu como uma
inspiracao para Constituicdo Francesa de 1848, que prévia no seu artigo 16°, que: “A
sociedade em que nao esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a
separagao dos poderes nao tem Constituicao”, assim, demonstrando que a Teoria de
Montesquieu foi acolhida.

Foi a teoria da separacao dos poderes em que se consagrou a existéncia
desse principio e foi incorporada ao texto constitucional, que atualmente esta inserida
no artigo 2° da Constituicdo Republica Federativa do Brasil de 1988: “Sao Poderes da
Unido, independentes e harmbnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario
(BRASIL, 1988)".

Este principio foi extremamente valorizado pelos os individuos na época,
que foi declarado mais adiante, no artigo 60°, 84°, lll da Constituicdo Federal, como
clausula pétrea, ou seja, nem mesmo por meio de emenda constitucional podera ser

extinta a separacédo dos poderes:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

[..]

§ 4° N&o seré objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir:
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I[II] a separacdo dos Poderes; (BRASIL, 1988).

A divisdes de funcbes de cada poder € essencial para o desenvolvimento
do Estado de Direito, mas ocorre que algumas vezes se tem uma violacao ao principio
da separacdo dos poderes, entdo € importante ressaltar a funcao de cada um deles,
dando énfase aos poderes Legislativo e Judiciario que sempre se confrontam.

O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional que é composto
por duas camaras, sendo elas a Camara dos Deputados, onde se encontra 0s
Deputados Federais, e composto também pelo Senado Federal, onde se encontra 0s
Senadores, conforme previsto no artigo 44° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988),
e vai ser dividido por trés esferas (Legislativo Federal, Estadual e Municipal).

Basicamente umas das fungdes mais tradicional e principal do Legislativo das diversas

gue possui, é a elaboracéo de leis que regem a vida em sociedade e apresentacéo

publica de assuntos em prol da sociedade, ou seja, questdes de interesse dos

cidadaos, para que haja harmonia e que visam um melhor convivio.

A Assembleia de Minas discorre sobre o assunto:

As leis que o Parlamento aprova servem de referéncia para toda a sociedade
e os demais Poderes do Estado (Executivo e Judiciario), que aplicam essas
leis a0 caso concreto. Isso realca a relevancia da funcao legislativa no Estado
Democratico de Direito, que da énfase ao principio da legalidade. As leis
aprovadas pelo Poder Legislativo devem refletir a realidade social e
corresponder aos anseios da populacéo. (ASSEMBLEIA DE MINAS, 2014, p.
10)

Pode-se perceber entédo, que o Legislador deve avancar na elaboracéo
das leis, na medida em que a sociedade avanca, entdo as leis devem avancar. Caso
haja uma omissdo pelo Poder Legislativo na elaboracdo de leis que visam e
objetificam corresponder a necessidade da sociedade, acabara surgindo lacunas no
ordenamento juridico, e os efeitos se entendera nos demais Poderes, principalmente
no Judiciario.

O Poder Judiciario é exercido em varios 6rgaos de justica que atuam em
areas distintas umas das outras, mas exercendo a funcao jurisdicional, que estédo
todos dispostos no artigo 92° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), e tem como
objetivo principal resolver a lide entre os cidadaos, entidades (privadas ou publicas) e
o Estado, assim, também resguarda o direito de qualquer individuo, garantindo direitos

individuais, coletivos e sociais. A funcdo principal € de administrar a lei e a justica
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perante toda sociedade, devendo sempre agir dentro dos limites do ordenamento
juridico.

O Supremo Tribunal Federal, € o 6rgao de chefia do Poder Judiciario, ou
seja, € a mais alta instancia, sendo atribuido a competéncia de “guardido” da
Constituicdo Federal e devendo cuidar por seu cumprimento, conforme previsto no
artigo 102° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Mas cabe somente ao Supremo
Tribunal Federal o cumprimento da lei, ndo tendo a competéncia de mudar ou revisar
qgualquer lei, ou seja, ndo tem esse poder que s6 é cabivel ao Legislativo.

Ja foi declarado pelo Supremo Tribunal Federal na Sumula Vinculante
de n° 37: “N&o cabe ao Poder Judiciario, que ndo tem funcéo legislativa [...] (BRASIL,
2014).”. Com essa sumula vinculante fica mais evidente a divisdo e as funcbes de
cada poder, o Legislativo na criacdo de leis, e o Judiciario fazendo que as leis se
cumpram perante a sociedade, também fica evidente que o principio da separacao

dos poderes em cada orgao jurisdicional exerce sua funcao.

2.1 Funcdes Tipicas e Atipicas do Judiciario e Legislativo e a Criagcao do Tipo
Penal de Homofobia Pelo Supremo Tribunal Federal

Os Poderes, em especifico, Judiciario e Legislativo, é lhe atribuido
funcdes que consistem em tipicas e atipicas, ao qual a funcao tipica consiste naquela
gue é preponderante, dominante e prevalecente do poder, e a funcao atipica é aquela
gue surge quando houver precisdo de desempenhar outros poderes, com isso para
cada funcéo tipica, é exercido duas funcdes que séo atipicas em cada Poder.

Diante disso, o Poder Legislativo que tem por funcéo tipica de legislar,
ndo somente essa, mas como também de fazer fiscalizacdo contabil, financeira,
orcamentaria e patrimonial, e fiscalizar os atos do Executivo, conforme artigo 49°,
inciso X da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), mas como fun¢do principal de
elaboracdo e criacdo de leis, emendas, decretos e medidas provisorias, assim
disposto no artigo 59° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Por outro lado, a suas funcdes atipicas, se subdividem em natureza
executiva e natureza jurisdicional. Primeiro em relacdo a funcdo atipica de natureza
executiva, € em relacdo a sua organizacdo, no sentido de poder prover cargos,
conceder férias, licencas a servidores, assim sdo atos que ndo dependem de

concessao de outro Poder, e sim atos independentes. A funcdo atipica de natureza
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jurisdicional, € em relacdo ao Senado Federal que julga e processa o Presidente da
Republica, Ministros e Comandantes, quando se tem crimes de responsabilidade,
mesmo sendo o julgamento presidido pelo presidente do Supremo Tribunal Federal,
assim conforme artigo 52°, inciso | da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

O Poder Judiciario tem por funcao tipica de julgar as lides, promovendo
a aplicacéo da lei, ou seja, exercer a atividade jurisdicional, aplicando o direito nos
casos concretos em que sao apresentados, dirimindo e solucionando os conflitos de
interesses entre os individuos. Assim disp&e o artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo
Federal (BRASIL, 1988), que a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito, porém, desde que sejam provocados, regendo o principio
da inafastabilidade da jurisdigé&o.

Por outro lado, a suas funcbes atipicas, se subdividem em natureza
legislativa e natureza executiva, primeiro em relacdo a funcéo atipica de natureza
legislativa é elaboracao do seus regimentos internos pelo proprios Tribunais, ou seja,
cada Tribunal previsto no artigo 92° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), pode
estabelecer seus regimentos, ndo precisando ser um unico regimento para todos 0s
Tribunal. A funcéo atipica de natureza executiva, € aquela que o Poder Judiciario por
meio do seus Tribunais, tem a funcéo de administrar os servidores e magistrados, bem
como seus servicos, podendo também deliberar sobre férias, licencas, conforme artigo
96, inciso |, alinea f da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Em relacdo ao Poderes (Legislativo e Judiciario), cada um exerce suas
funcdes, sendo independentes, mas também cada um deles, exercem funcgdes tipicas
e atipicas, mas com observancia ao principio da separacéo dos poderes, ou seja, cada
poder, pode exercer funcbes dos outros poderes, porém, relacionadas com funcdes
de seu determinado 6rgao, ndo havendo uma interferéncia direta em cada um deles,
e sim para manter a harmonia entre si.

Recentemente, em 2019, o Supremo Tribunal Federal, fez a equiparacao
das condutas de Homofobia e Transfobia a lei n°® 7.716/89 (BRASIL, 1989) que trata
de condutas de Racismo, por meio da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao n° 26, ao qual vai ser discutida mais a frente. Mas é importante ressaltar que
com essa equiparacao feita pelo Supremo Tribunal Federal, ensejou na criacdo de
uma conduta penal, ou seja, toda e qualquer conduta praticada por algum individuo

gue seja Homofébica, sera enquadrada e penalizada na lei de Racismo.
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O grande ponto principal que decorre em torno dessa equiparagao e
essa criacdo desse novo tipo penal €, a ofensa ao Principio da Separacdo dos
Poderes, pois como foi discutido anteriormente, o Supremo Tribunal Federal € um
orgdo do Poder Judiciario, conforme artigo 92°, inciso | da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), que tem por funcao, a aplicacao jurisdicional, mas, mesmo a sua
funcéo atipica, seja legislativa ou executiva, ndo tem por objetivo e nem a funcao de
fazer a criacdo de leis ao qual compete o Poder Legislativo.

A Advocacia Geral da Unido informou que o Supremo Tribunal Federal
nao tinha competéncia para fazer essa equipara¢gao, uma vez que estaria criando um
novo tipo penal, e deixou claro que estaria ofendendo o principio da separacédo dos
poderes. Insta observar que essa decisdo do Supremo Tribunal Federal, violou o
Principio da Separacédo dos Poderes, dado que o proprio enquadrou a conduta de
Homofobia e Transfobia a Lei de Racismo, portanto, violou a funcéo estabelecida na
Constituicao, ja que quem tinha competéncia de fazer a criagdo desse tipo penal € o
Legislativo, ao qual o Judiciario deveria judiciar as leis ratificadas pelo Legislativo, ndo

deixando os Poderes independentes e harmonicos entre si.

2.1.1. Projeto de Lei n® 122/2006 e a criminalizacdo da homofobia

Antes de adentrar na Projeto de Lei n® 122/2006, é importante saber do
projeto que deu a origem a este, que € o Projeto de Lei n°® 5.003/2001 que era
denominado de “PL da Homofobia”, que tinha por autora a ex-deputada Lara Bernardi
(Partido dos Trabalhadores), ao qual o objetivo era estipular sancfes as praticas
discriminatérias em razdo da orientacdo sexual das pessoas, mas esse projeto ndo
tinha como foco principal fazer alteracdes e modificacbes na Lei de Racismo n°
7.716/89 (BRASIL, 1989), portanto esse projeto ndo houve manifestacdes suficientes
ao qual foi arquivado posteriormente.

Ao decorrer dos anos, houve inUmeras tentativas para tentar criminalizar
a homofobia no Brasil, mas, em 2006 nasceu um projeto que ficou marcado na historia
brasileira, que € o Projeto de Lei n® 122/2006, que era intitulado de “lei anti-
homofobia”, que se originalizou do Projeto de Lei n® 5.003/2001. Esse novo projeto de
lei tinha objetivo também a criminalizacdo da homofobia e transfobia, ao qual também
foi apresentado pela ex-deputada Lara Bernardi (Partido dos Trabalhadores), que

diante da necessidade, e para dar a maxima efetivagdo, foram reunidos e
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apresentados os Projetos de Leis n° 4.242/03, 3.770/00 e 05/2003, aos quais esse
foram reunidos dentro da Projeto de Lei n°® 122/2006.

Este projeto pretendia fazer uma alteracéo na Lei n°® 7.716/89 (BRASIL,
1989), conhecida como a Lei de Racismo, acrescentando, modificando e criando,
condutas e crimes que sejam resultantes da discriminagcdo de género, sexo,
orientacdo sexual e identidade de género, buscava trazer uma nova redagao ao artigo
140°, 83° do Cadigo Penal e no artigo 5° da Consolidagéo das Leis do Trabalho.

O Projeto de Lei n°® 122/2006, tinha por objetivo maior, fazer mudancgas
e alteracdes na Lei de Racismo, mas os artigos 1°, 4°-A e 20° foram 0s mais

guestionados por este projeto, ao qual passariam a ficar com a seguinte redacao:

Art. 1° Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de
discriminacdo ou preconceito de racga, cor, etnia, religido, procedéncia
nacional, género, sexo, orientacéo sexual e identidade de género;

Art. 4°-A. Praticar o empregador ou seu preposto atos de dispensa direta ou
indireta. Pena: reclusdo de dois a cinco anos; e,

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discrimina¢éo ou preconceito de
raca, cor, etnia, religido, procedéncia nacional, género, sexo,
orientacdo sexual e identidade de género.

§ 5° O disposto neste artigo envolve a pratica de qualquer tipo de acdo
violenta, constrangedora, intimidatéria ou vexatéria, de ordem moral,
ética, filoséfica ou psicoldgica (BRASIL, 2006).

Esses artigos foram duramente criticados, primeiro que se pretendia
equiparar as condutas homofdbicas a lei de Racismo, segundo que em especifico o
artigo 4°-A, estaria criando uma forma de estabilidade permanente em relacdo ao
emprego, a aqueles que se declararem sua orientacdo sexual para a
homossexualidade, assim os legisladores estaria violando, os principios trabalhista,
liberdade contratual e deixando o ambiente de trabalho de forma desigual.

Além da modificacdo na Lei de Racismo, este projeto buscava modificar
o Cdédigo Penal, em especifico o crime de Injaria, que consiste em atribuir ofensas que
ofendam a honra, decoro ou a dignidade da pessoa, que esta tipificado no artigo 140°
do cédigo penal, e esse projeto buscava modificacdo do 83°, que passaria a ficar com

a seguinte redacao:

Art. 140, 83° Se a injdria consiste na utilizacdo de elementos referentes a
raga, cor, etnia, religido, procedéncia nacional, género, sexo, orientacao
sexual e identidade de género, ou a condi¢cdo de pessoa idosa ou portadora
de deficiéncia
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Pena — recluséo de 1 (um) a 3 (trés) anos e multa (BRASIL, 2006).

Por fim, trazia modificacdo também na Consolidacdo das Leis do
Trabalho, ao qual acrescentava no artigo 5°, o paragrafo Unico, sendo assim, passaria
a ficar com a seguinte redacéo:

Art. 5° Paragrafo Unico. Fica proibida a adocdo de qualquer pratica
discriminatoria e limitativa para efeito de acesso a relacdo de emprego, ou
sua manutencdo, por motivo de sexo, orientacdo sexual e identidade de
género, origem, raca, cor, estado civil, situacdo familiar ou idade,
ressalvadas, neste caso, as hipoteses de protecdo ao menor previstas no
inciso XXXIII do caput do art. 7° da Constituicdo Federal. (BRASIL, 2006).

Durante todo o tempo, este projeto passou por discussdes, debates e
audiéncias publicas, mas somente em 2011 esse projeto acabou que ficando sem
tramitacdes e por fim, foi arquivado, com base no artigo 332° do Regimento Interno do
Senado Federal (BRASIL, 1970), porém logo apés o arquivamento, foi solicitado o
desarquivado pela ex-Senadora Marta Suplicy, ao qual passou ser relatora, no
entanto, apresentou um parecer que tinha por objetivo fazer uma modificagcdo no
projeto, apresentando uma nova redacao e alteracoes.

Com essa nova proposta do projeto apresentado pela ex-Senadora
Marta Suplicy, tinha por objetivo reprimir condutas de maior desvalor, sendo aqueles
gue a sociedade mais repudiava, independendo do individuo, sendo assim, buscava
trazer alteracbes na Consolidacdo das Leis Trabalhistas, Codigo de Defesa do
Consumidor, nas Prestacfes de Servicos Publicos e no Cédigo Penal.

No Caodigo Penal que se tinha a maior concentracao de alteracfes, neste
caso, punia a inducéo de violéncia, bem como as agravantes genéricas e especifica

guando resulta de preconceito por sexo, identidade de género ou orientacdo sexual.

Dentre eles, se o projeto tivesse sido aprovado, as altera¢cdes ocorreriam nos artigos:
artigo 61°, que tipifica sobre as circunstancias que agravam a pena; artigo 121°, que
tipifica o crime de homicidio; artigo 129°, que tipifica o crime de lesédo corporal; artigo
136°, que tipifica o crime de maus-tratos; artigo 140°, que tipifica o crime de injuria, e
por fim, artigo 286°, que tipifica a conduta de incitacdo ao crime.

O Projeto de Lei n° 122/2006, foi intensamente criticada todo esse
periodo, seja pela prépria populacéo, seja também pelos proprios representantes da
populacdo, por meio da tensdo que a bancada evangélica imp6s, manifestacdes

virtuais em paginas da Internet e redes sociais, manifestacées em locais publicos,
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revistas, blogs e entre outros. Atualmente este projeto se encontra arquivado, ao qual
o Projeto de Lei n® 236/2012 foi anexada ao projeto do Novo Codigo Penal, assim
tinha o objetivo de acrescentar ao novo cddigo repressdes a condutas homofdbicas.

Com a evolucdo dos tempos, projetos de lei igual o Projeto de Lei n®
122/2006, se tornaram cada vez mais frequentes de forma global, pois o objetivo
global é a criminalizagdo da homofobia ou discursos de 6dio contra um grupo ou um
individuo. Muitos paises fazem a criminalizacdo da homofobia com base no Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, em que o Brasil adotou pelo Decreto n°
592, de 6 de Julho de 1992, com base no artigo 20°, que disponha sobre:

ARTIGO 20 - 2. Sera proibida por lei qualquer apologia do 6dio nacional,
racial ou religioso que constitua incitamento a discriminacao, a hostilidade ou
a violéncia. (BRASIL, 1992)

Apensar do Projeto de Lei n°® 122/2006 né&o ter sido aprovada, e sim
arquivada por falta de interesse do Senado Federal, percebe-se que houve uma
tentativa para tentar criminalizar a homofobia no Pais, no entanto, ja4 se passaram
mais de 16 anos que este projeto se iniciou, afinal de conta, outras tentativas antes
de 2006 foram feitas para tentar criminalizar a homofobia, porém n&o houve sucesso.
Pode-se concluir que houve sim uma tentativa de incriminar condutas de homofobia,
porém os proprios legisladores nao estao interessados em banir essas condutas, logo,
0 grupo Lésbicas, Gays, Bissexuais e Transgénero, vem lutando todos os dias para
gue haja uma efetiva norma que buscar punir esses atos.

O que se buscar atingir € o mesmo tratamento com o Racismo, pois
temos uma lei especifica, que € a lei 7.716/89 (BRASIL, 1989) que criminaliza
condutas racista, entdo o Projeto de Lei n° 122/06, tinha o mesmo objetivo, a

criminalizar de condutas e atos homofébico e o discurso de 6dio homofdbico.
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3 ATIVISMO JUDICIAL: POLITIZACAO DO JUDICIARIO E JUDICIALIZACAO DA
POLITICA

O termo “ativismo judicial” que conhecemos hoje, surgiu nos Estados
Unidos, pela primeira vez em 1947, como “judicial activism”, sendo uma concepcao
apresentada pelo historiador americano Arthur Schlesinger Jr. (1947, p. 74), em seu
artigo juridico “The Supreme Court”, publicado na revista Fortune. No referido artigo,
Schlesinger tracejou e classificou os noves juizes da Suprema Corte norte-americana
como ativistas judiciais, em razao dos objetivos sociais ndo serem apenas alcancados
pelo Poder Judiciario, mas por outros Poderes.

Desde o aparecimento do termo ativismo judicial, tornou-se cada vez
mais popular entre os juristas ao redor do mundo, provocando estudos, controversias
e até mesmo discussdes sobre o0 tema, tanto € que ndo se tem até os dias de hoje um
entendimento preciso sobre seu significado, o que leva varios estudiosos a buscar um
conceito, restando diversas variacbes de significados sobre o seu verdadeiro
significado.

Pode-se dizer que o termo ativismo judicial é considerado um fenémeno
juridico, na qual o Poder Judiciario, em especifico os proprios magistrados, tem uma
elevacdo superior em relacdo a suas acodes, se baseando em uma interpretacéo
principiologica da Constituicdo, ou seja, € quando 0s magistrados por representarem
o Poder Judiciario, exercem sua funcéo jurisdicional além do limites do ordenamento,
entrando em conflitos com os demais Poderes.

Para Barroso (2009, p. 5), o ativismo judicial € quando o Judiciario tem
uma participacdo mais ampla e intensa na materializacdo dos valores e fins
constitucionais, tendo uma maior interferéncia na atuacdo dos outros Poderes, desse
modo, se trata de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, que vai
expandir o seu sentido. Portanto, Barroso, classifica essa postura ativista em trés

diferentes maneiras:

(i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situagbes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinério; (i) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que
os de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo; (iii) a imposicado de
condutas ou de abstenc¢des ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas. (BARROSO, 2009, p. 5).
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Com essa classificagdo, fica mais evidente entender que para o
fenbmeno do ativismo acontecer, o Poder Judicidrio precisa se impor e essa
imposicdo esta relacionada a sua forma de agir, visto que os magistrados estariam
agindo em disfuncdo ao proprio Poder Judiciario, ja que estariam exercendo uma
funcao jurisdicional constitucionalmente outorgada de outro Poder, atuando além da
sua propria competéncia jurisdicional.

Para Carlos Alexandre de Azevedo Campos, em sua obra “Dimensodes
do Ativismo Judicial do STF”, que trata especialmente sobre o ativismo judicial
praticado pelo érgao de chefia do Poder Judiciario, ou seja, a mais alta instancia, diz

que:

Para a maioria dos que se debrucam sobre o tema, os juizes ativistas sdo
sempre uma ameaca aos valores democraticos e a separacdo de poderes,
de modo que o termo acaba servindo como “substituto para excesso judicial”
(CAMPOQOS, 2014, p. 92)

Percebe-se entdo, que quando o ativismo judicial é praticado, passa a
ferir o Principio da Separacdo dos Poderes, por vezes o magistrado por achar que
estd fazendo o que deve ser feito, aplicando a “justica” de forma correta, este esta
interferindo em outro Poder, uma vez que o proprio passa a fundamentar com base
na sua propria convicgdo e ndo no ordenamento, ou seja, 0s magistrados deixaram
de interpreta lei e passaram a reescreve-las.

Sendo assim, Vanice Regina Lirio do Valle expde na sua obra “Ativismo
Judicial e o Supremo Tribunal Federal” cinco conceitos sobre o ativismo judicial, as

guais sao:

a) pratica dedicada a desafiar atos de constitucionalidade defensavel
emanados em outros poderes; b) estratégia de n&o-aplicacdo dos
precedentes; c)conduta que permite aos juizes legislar “da sala de sessbes”;
d) afastamento dos canones metodoldgicos de interpretacéo; e) julgamento
para alcancar resultado pré-determinado.

(VALLE, 2009, p. 21)

De acordo com esses conceitos acima apresentados por Vanice Regina
Lirio do Valle (2009, p. 21), em especifico o primeiro, terceiro e ultimo conceito, se liga
ao caso de ativismo judicial praticado pelo STF na ADO n° 26, ao qual equiparou
condutas de Homofobia e Transfobia ao crime de Racismo, ao qual vai ser discutido

mais a frente. Veja que, de acordo com o primeiro conceito, o Poder Judiciario
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invalidaria a funcéo de outro Poder, ja que o ativismo esta ligado a uma violacdo ao
principio da separacao dos poderes. O terceiro conceito, esté ligado aos magistrados
gue exercem uma funcéo legislativa, tal funcao tipica do legislador, assim estaria 0s
magistrados além do proprio limite da funcgédo principal. Por fim, o Ultimo conceito, esta
ligado quando o magistrado busca atingir um resultado ja previamente determinado,
ao qual o proprio faz contornos interpretativos para chegar a sua determinada
vontade, mas também é possivel, situacdes em que o magistrado faz esses contornos
interpretativos por esta relacionado com os fendbmenos da judicializagéo da politica e
politizacéo do judiciario, no qual o magistrados agiriam com ativismo para beneficio
proprio.

O filosofo Ronald Dworkin trata o ativismo como uma forma de preservar

a democracia e a Constituicéo, diz que:

Um juiz ativista ignoraria o texto da Constituicdo, a historia de sua
promulgagdo, as decisdes anteriores da Suprema Corte que buscaram
interpreta-la e as duradouras tradicées de nossa cultura politica. O ativista
ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do Estado seu préprio ponto
de vista sobre o que a justica exige. O direito como integridade condena o
ativismo e qualquer pratica de jurisdicdo constitucional que lhe esteja
préxima. (DWORKIN, 1999, p. 451)

E importante mencionar que o ativismo estéa ligado ao elemento volitivo
do magistrado, ou seja, a vontade, o querer, porque acaba ultrapassando os limites
da prépria Constituicdo, decidido fora do ordenamento juridico, tornando-se uma
decisdo antidemocratica. O Poder Judiciario (tribunais e magistrados) que busca
assegurar o cumprimento do ordenamento juridico, e agindo de forma que extrapole
0s proprios limites do ordenamento, acabam que ficando manchado perante a
sociedade, passando a ser conhecido como préprios “vilao”.

Assim, o ativismo pode-se dar pela vontade do magistrado que estéao
interpretando o ordenamento, tendo uma falha de interpretacdo do ordenamento,
expandindo ou contradizendo o ordenamento, mas o problema maior, € quando a
decisdo do magistrado se tem uma falsa juridicidade, ou seja, o proprio magistrado
cria a lei, aplicando lei inexistente, usam de fundamento sem qualquer conexao com
ordenamento, assim, estaria destruindo o Estado de Direito, visto que se tem uma
recusa dos tribunais em se manter dentro do limite jurisdicional, ao qual foi atribuido

pela CF.
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Para compreender melhor, podemos o observar muito notavelmente e
claramente a pratica de ativismo judicial, ao qual foi praticada pela ultima instancia do
judiciario brasileiro, o proprio STF, conforme equiparou as condutas de Homofobia e
Transfobia a lei n°® 7.716/89 (BRASIL, 1989) que trata de condutas de Racismo.

No entanto, os ministros que votaram a favor da equiparagéo, agiram
além dos limites da sua funcdo jurisdicional e do ordenamento, 0 que acaba
resultando em um conflito com o Poder Legislativo, por estarem agindo como ministros
legisladores, ou seja, essa equiparagdo de condutas resultou em novo tipo penal, em
gue o STF nao tinha competéncia legislativa para criacdo, mas em agiram assim para
sanar a lacuna deixada, em razdo da omisséo deixada pelo Legisladores.

Podemos concluir que o STF, ao tentar repelir essas condutas de
homofobia e transfobia, fazendo a equiparacdo de condutas a crime, ndo € a forma
correta de se fazer, por este motivo, o STF acaba violando o principio da separacéo

dos Poderes, 0 que é um atentado contra a Constituicdo em geral.

3.1 Judicializacéo da Politica

Primeiramente ha uma grande diferenca em relacédo aos fenébmenos do
ativismo judicial e judicializacdo da politica, de modo que o fenémeno judicializacao
da politica, trata-se de uma judicializacdo, que envolvem questdes significativas em
relacéo ao cunho politico, social ou moral, sendo assim, essas questdes precisaria ser
resolvidas anteriormente, antes de envolver o Poder Judiciario, como no caso o
préprio Congresso Nacional e o Poder Executivo, se necessario. De tal modo, ocorre
uma aproximacao entre o Direito e Politica.

Diante disso, Barroso conceitua a judicializacéo dizendo que:

Judicializacao significa que algumas questdes de larga repercusséo politica
ou social estdo sendo decididas por érgaos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo —
em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e
a administrac@o publica em geral. Como intuitivo, a judicializagdo envolve
uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteracdes
significativas na linguagem, na argumentacao e no modo de participacdo da
sociedade. (BARROSSO, 2009, p. 2)

Essa preferéncia pelo Poder Judiciario, e com esse aumento de

demanda que por consequéncia acaba tendo, faz com o que proprio judiciario ter uma
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super valorizacdo em relacdo aos demais, podendo até em se falar no ferimento do
principio da separacdo dos poderes. No entanto, o Judiciario apenas cumpre seu
papel conforme a Constituicdo, que quando é provocado, deve-se manifestar perante
as acoes postuladas.

Para Barroso (2009, p. 2) o fendbmeno judicializacdo da politica,
apresenta multiplas causas, sendo a nivel mundial, mas outras estdo ligadas ao
modelo institucional brasileiro. Em relagéo a isso, Barroso, faz uma divisdo em trés
principais fatores que teve como causa a judicializacdo da positivo, ao quais séao: ) A
redemocratizacdo do pais; Il) A constitucionalizacdo abrangente; e, lll) Sistema de
controle de constitucionalidade. Ao qual vao ser explicados a seguir

Primeiro, a redemocratizacdo do pais, teve como marco a promulgacéo
da Constituicdo Federal de 1988 (atual), diante disso, ap0s o pais ter passado pelo
periodo pos-ditadura militar, o Poder Judiciario se expandiu, no sentido de haver uma
maior procura e demanda pela sociedade. O Judiciario passou a ser um poder politico,
passando a ser um dos trés poderes brasileiros que sao distintos e independes entre
si, valendo-se da prépria Constituicdo Federal e leis, ao qual antes era considerado
um mero departamento técnico-especializado.

Com a redemocratizacdo, foi possivel com o ambiente democratico
ressurgindo, um o maior acesso a informacdes e direitos pessoais, também direitos
gue protegesse a coletividade, o que houve uma demanda em todo Pais a procura
pela Defensoria Publica, sendo assim, reviveu a cidadania em todos os sentidos,
inclusive, se teve um aumento da relevancia e atuacdo do Ministério Publico, ao qual
saiu somente do campo estritamente penal.

Diante do exposto, fica evidente que apds o periodo militar, a sociedade
passou a procurar o Poder Judiciario, para resolucéo lides, por isto as questdes de
cunho politico, social ou moral, sdo envolvidas primeiramente no Poder Judiciario, pois
se tem uma percepcao que qualquer destas questdes, compete a resolucao do Poder
Judiciério.

A segunda causa foi, “a constitucionalizacdo abrangente”, que o fato da
nossa Constituicdo de 1988 ser abrangente, foi possivel trazer assunto que era
deixado no campo do processo politico majoritario e legislacdo ordinaria, com o

objetivo de constitucionalizar. Nesse sentido, Lenio Streck, complementa dizendo que:
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A judicializagdo se caracteriza pelo deslocamento do polo de tensdo do
Executivo para o Judiciario, marcado Estado Social de Direito; questdes que
outrora estavam circunscritas apenas ao ambito da arena politica, com a
constitucionalizacdo de inimeras questbes sociais, passa(ra)ym a ser
judicializaveis e, portanto, passiveis de controle judicial por meio de
contendas juridicas. (apud RAUPP, 2016, p. 100)

Diante disso, com a chegada da Constituicdo de 1988 abrangendo os
assuntos que antes ndo era constitucionalizados, diversos assuntos se tornaram
juridico, sendo possivel a sua judicializacdo, por isto, a sociedade também tem a
percepcao que esses assuntos compete ao Judiciario, o que errado ndo esta, mas
deve primeiramente tentar resolver em sua seara propria, como no caso o Congresso
Nacional e o Poder Executivo.

Por dltimo, a terceira e Ultima causa, o sistema de controle de
constitucionalidade, que € considerado o mais abrangente do mundo, por ser
considerado um sistema hibrido ou eclético, ou seja, esse sistema é combinado com
dois sistemas distintos, nesse caso, 0 sistema americano, que tem um controle
incidental e difuso, que basicamente a lei pode deixar de ser aplicada em caso
inconstitucionalidade, e o sistema europeu, que exerce um controle de acédo direta,
gue permite teses sejam apreciadas pelo STF. Barroso (2009, p. 3) ainda menciona
gue o direito de propositura amplo, previsto no art. 103 da CF, pela qual diversos 6rgao
podem ajuizar, como no caso de entidades publicas e privadas, sociedades de classe
de ambito nacional e confederacdes sindicais, todas estas estdo asseguradas o direito
de acdo. A vista disso, percebe-se entdo, que qualquer questéo, pode ser apreciada
pelo STF.

Os fenbmenos do ativismo judicial e da judicializacdo da politica ndo se

confundem, ambos séo diferentes, conforme explica Luiz Flavio Gomes, em dizer que:

judicializacdo ndo se confunde com ativismo judicial. A judicializacdo nada
mais expressa que 0 acesso ao judiciario, que é permitido a todos, contra
qualquer tipo de lesdo ou ameaca a um direito. E fendmeno que decorre do
nosso modelo de Estado e de Direito. Outra coisa bem distinta é o "ativismo
judicial" (que retrataria uma espécie de intromissao indevida do Judiciario na
funcao legislativa, ou seja, ocorre ativismo judicial quando o juiz "cria" uma
norma nova, usurpando a tarefa do legislador, quando o juiz inventa uma
norma nao contemplada nem na lei, nem dos tratados, nem na Constitui¢&o).
(GOMES, 2009)

Podemos concluir que a judicializacdo da politica, estd bastante
presente na sociedade, ainda mais nos dias atuais, conforme podemos observar essa

divisdo apresentada anteriormente. Esse fenbmeno que deveria ter inicio em sua
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seara adequada e correspondente, como no caso o Poder Legislativo e Executivo,
para decidir e debater sobre questdes de grande relevancia social, as de cunho
politico, social ou moral, mas, que acabam tendo inicio no préprio Poder Judiciério.

E necessario observar que o STF também praticou o fendmeno da
judicializacdo da politica, uma vez que acabou interferindo em um ambito fora do
campo normal de atuacgdo, ou seja, além dos limites da sua funcéo jurisdicional, sendo
que era o proprio Poder Legislativo que teria competéncia para criagdo do um novo
tipo penal, na equiparacao de condutas a crime.

O grande questionamento que foi decidido e equiparado pelo STF que
por sua vez tinha grande relevancia social (cunho social e moral) e deveria ter iniciado
a sua discussédo na seara do Poder Legislativo, a qual é a competente, mesmo que
por outra vezes si tenha iniciado no Legislativo e ndo houve um efetivo desfecho pra
condutas de Homofobia e Transfobia, contudo acaba havendo uma super valorizacéo
do STF emrelacéo aos demais Poderes, induzindo o STF a acreditar ser o controlador
supremo da Constituicao, por ter “resolvido” um problema social e moral que nao tinha

competéncia.

3.2 Politizacao do Judiciario

Existe ainda mais um fenbmeno que € bastante atual em todo sistema
do Judiciario, sendo cada vez mais notavel o seu aparecimento na decisdo dos
magistrados. Esse fendbmeno é conhecido como “politizacédo do judiciario”, aonde o
proprio Judiciario exerce um papel politico, sem nenhuma sustentacdo do
ordenamento juridico brasileiro, de modo que, interfere em situacdes concretas do
processo em curso, visto que as questdes politicas se sujeitam a apreciacdo do
magistrado.

A fim de compreender melhor, Manoel Goncalves Ferreira Filho, diz que:

Demonstracdo desta politizac@o esta no fato de que, hoje, hd magistrados
gue notoriamente guiam seus votos pela “opinido publica”, o que realmente
significa dizer pelos meios de comunicagdo de massa. Estes “profetizam” os
votos dos membros de uma Corte — 0 Supremo Tribunal Federal, por exemplo
— analisando posic¢des juridicas como se fossem opgdes ideoldgicas ou
partidarias. E nisto sdo ajudados por membros do Judiciario, que, em off,
vazam informacgdes, antecipam votos, movidos pelo desejo ou de agradar ou
de justificar-se perante os “donos” da comunicacgéo. Isto, sem davida, veio a
abalar a confian¢a no juiz, dai a nitida perda em seu prestigio que hoje se
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registra no Pais. E este interesse dos meios de comunicacgéo pelos trabalhos
do Judiciario é outro sintoma dessa politizagdo. (FILHO, 2011, p. 231 a 232)

De fato cada vez mais, alguns magistrados estdo se aproximando da
opinido publica em cada decisdo proferida e afastando o préprio ordenamento, ou
melhor, os magistrados estdo cada vez mais sustentando os meios politicos, seja pelo
consenso popular (0 magistrado busca a aprovacdo da sociedade), pela propria
opinido publica (vai agir e julgar de acordo com o que a sociedade espera dele), pela
imagem que terd (estd ligado ao juiz progressista, pelo fato de ser favoravel ao
progressos e transformacfes) e até mesmo para ser prestigiado (este é o mais
comum, uma vez que ganhara notoriedade, como repercussao nacional e até mesmo
entrevistas em diversos canais de comunicacéao digital).

Nesse sentido, sobre a politizacdo da justica, ainda diz que:

Hoje, ha magistrados que notoriamente guiam seus votos pela ‘opinidao
publica’, o que realmente significa dizer pelos meios de comunicagdo de
massas. Estes ‘profetizam’ os votos dos membros de uma Corte — 0 Supremo
Tribunal Federal, por exemplo analisando posicées juridicas como se fossem
opcoes ideoldgicas ou partidaria. (FILHO, 1994, p. 16)

A politica ndo esta ligada somente ao Estado, mas sim, aquela que tem
um interesse de grupos, politico-ideolégico e também agentes politico-partidarios.
Tudo esta voltado ao interesse dos proprios, aos quais tudo se negocia, a depender
da tamanha relevancia, desde uma melhor decisdo até o melhor cargo.

Para compreender melhor o que foi dito acima, at¢é no momento de
escolha de um ministro, vai se sujeitar a aquele que mais se adequa aos interesse e

projetos de cunho politico, pois:

A indicacdo ganha maior carater politico porque o0s requisitos para
preenchimento do cargo séo vagos, diz o professor. E uma deciséo politica,
ele [o presidente da Republica] vai escolher quem considere mais adequado
para o cargo. Além disso, o indicado ndo precisa ser vinculado a um tribunal
de carreira, como Alexandre de Moraes, por exemplo. E diferente de outros
tribunais, em que existe tem uma légica mais interna. (JADE, 2017)

O 4pice desse fendmeno da politizacdo da politica, acontece no
momento em que o magistrado vai proferir a decisdo, pois essa decisdo deveria ser
aplicada com base nas premissas juridica, seja técnica ou legislativa, mas o que esta

acontecendo é totalmente ao contrario, dado que essa base juridica esta cada vez
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menos sendo empregada, e 0os magistrados estdo se utilizando no momento para
proferir, em decisbes motivada pela consequéncia e finalidade pratica que serédo
atingidas, ou seja, envolvem todo um malabarismo argumentativo conduzido por
politico-ideologico.

Podemos concluir que os magistrados estdo se rendendo a opiniao
publica, isto escapa completamente das premissas do Estado democratico de Direitos,
no qual garante principalmente a seguranca juridica, o principio da unicidade do direito
e aigualdade perante a lei. Decisdes que abarcam esse fendbmeno e magistrados que
atuam envolvendo a politica, estdo em total confronto com o principio da separacao
dos poderes, em confrontando também com principios basicos do sistema, haja vista
0 magistrado deve atuar com imparcialidade e portanto, tem a finalidade separar o
Direito da Politica, para garantir a seguranca juridica.

Diante o exposto, é plausivel mencionar que o préprio STF no momento
de emitir a decisdo de equiparacdo de condutas homofobicas ao crime de Racismo,
usou de um papel politico para deliberar sobre o caso. Logo, ha de se observar que
0S ministros em um momento como esse, ficam pressionados para deliberar e decidir
sobre essas situacdes que envolvem polémicas e gera uma grande repercussao
nacional.

Portanto, se tratando de homofobia, que sdo condutas que
frequentemente vem tendo um aumento no decorrer dos anos, o Legislador de modo
nenhum elaborou normas punitivas para essas condutas, visto que o proprio art. 5° da
CF (BRASIL, 1988) menciona que “todos séo iguais perante a lei”.

Toda decisao da mais alta instancia do Poder Judiciario Brasileiro, gera
impacto na sociedade e os ministros sdo responsaveis por tais decisfes, porém,
sendo uma falha e omissao do Poder Legislativo em néo ter durante todos esses anos,
uma lei especifica que criminalizasse as condutas de homofobia e transfobia, fazendo
gue o STF e seus respetivos ministro se sentissem pressionados a decidir sobre essa
guestdo, no entanto o ministro que ndo votasse a favor da decisdo de equiparacéo,
seria memoravel para sempre perante o Presidente da Republica (juntamente com o
seu partido) e o Senado Federal, por isto acabam agindo por vontade propria,

exercendo um argumento conduzido por politico-ideoldgico.



29

3.3 Em Busca da Legitimacdo da Atuacdo do STF a Luz da Politizacdo de Suas
Funcdes

E cada vez mais comum, vermos o0s proprios tribunais e seus
magistrados, inclusive mais notavelmente o STF e seus ministros, valer-se de casos
para influenciar na politica.

Mas ndo é dos dias atuais em que a politica influéncia o STF ou que STF
quer influenciar na politica, diante disso, devemos nos recordar para compreender
melhor o acontecimento no governo provisorio (1930-1934) de Getulio Vargas, ao qual
0 mesmo tinha intencdo na época de controlar o STF, buscando por ministros que se
sujeitavam a sua propria vontade e que posteriormente desistiu de seis ministros que
nao sujeitavam a sua propria vontade e nem forma de governo (ABAL, 2017).

No decorrer dos anos, o Poder Judiciario conseguiu uma posi¢cao muitos
mais notavel em relacdo aos demais Poderes, ficando conhecido como
“Supremocracia”’ ao qual € conhecido sobre dois sentidos. Em um primeiro sentido da
supremocracia, esta relacionado com STF, ao qual os seus poderes estdo sobre os
demais, ocupando assim o lugar de governar no Judiciario. Em segundo sentido da
supremocracia, esta relacionado a expansao e desenvolvimento do STF em relacéo
aos demais Poderes (Legislativo e Executivo), representando a Corte como centro do
sistema politico (VIEIRA, 2008).

Fica evidente e destacado que o STF passou a exercer uma funcéo
institucional ativa em todos os Poderes, principalmente no Legislativo, pois diante de
todo conflito politico que tenha repercussao nacional e para 0s assuntos que seja
relevante na via politica nacional, ja € suficiente para que haja intervencéao judicial, em
tal intensidade, sem mesmo que tenha necessidade na intervencdo, com isso,
podemos observar o grande conflito e embates que acontecem consecutivamente
entre o STF e Congresso Nacional.

O STF cada vez mais passa a usar de mecanismos e meios
diferenciados da legislacao, tendo uma forma singular de aplicacdo e interpretacdo da
Constituicao, se sentido entusiasmo em intervir no poder politico do Legislativo, de tal
modo, o Judiciario passa a considerar juridico os meios de atuacao e interpretacao
usado pelo STF, tendo em vista que o proprio faz parte do Poder Judiciario, mas a
natureza de sua funcdo e decisdes se tornou totalmente politica. De fato, esse

comportamento do STF chega a ser preocupante paratodos, uma vez que as decisdes
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ja proferidas acabam influenciando os destinos e as acdes das instituicbes
democraticas.

Essa legitima atuacdo sobre decisdes politicas sdo tomadas em funcao
de interesse politico, que envolvem questbes ideoldgicas, tratam também de
composicao de forcas politicas, todos esses aspectos estranhos a atividade neutra e
imparcial do magistrado. Quando o STF comeca a fazer politizacdo, sobre questdes
gue envolvem politica, acaba substituindo o legislador, dando a criacdo de normas
inéditas no ordenamento juridico, assim ndo ha mais o que se falar em equilibrio e
harmonia entre os poderes, uma vez que o STF sempre teve interesse em controlar a
atividade politica.

A Constituicdo assegura que 0S magistrado devem agir com
imparcialidade, além disso, exercem um poder representativo, devendo prestar conta
a sociedade, mas nao existe mecanismos para barrar ou impedir a atuacdo em relacao
ao seu poder, visto que os tribunais ndo tém poder para exercer qualquer funcéao que
seja politica, mas passa a interferir na separacdo dos poderes. A tendencia da
politizacdo do STF é de levar questbes politicas para serem debatidas no ambito

judicial, dessa forma, esses assuntos politicos passam a ser tornar juridicos.
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4 JULGAMENTO DA CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA

A partir de agora vai ser discutido o julgamento da ADO n° 26 e MI n°
4733, as quais levaram o STF a pratica de Ativismo Judicial e a violag&o do Principio
da Separacdo dos Poderes, assimilando e compreendendo a equiparagdo da
Homofobia e Transfobia ao Crime de Racismo.

A partir dessas a¢fes da ADO e o MI, é necesséario também uma anélise
ao Poder Legislativo, ao qual cometeu uma omissao Constitucional, ao ponto de guiar
e influenciar o STF a exercer um papel além dos limites Constitucionais, em sintese,
buscar compreender a lacuna deixada pelo o préprio legislador, do que fez ou deixou
de fazer para acabar com condutas de Homofobia na sociedade.

E fundamental entender o ambito do Direito Penal Brasileiro, em
correlacionar a equiparagdo com um dos principios mais importantes desse ramo, 0
principio da Legalidade, ressaltando que este principio ndo permitir em caso de

omissao legislativa que haja analogia in malam partem.

4.1 Mandado de Injuncéo 4733

Antes de adentrar ao tema principal, € necessario entender o que se trata
um Mandado de Injuncéo, por sua vez € considerado um remédio Constitucional, por
meio do qual é fazer valer os direitos assegurados pela Constituicdo, necessitando de
uma norma ou lei para ser concretizados, sendo assim, esta previsto no art. 5°, inciso

LXXI da CF, mencionando que:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LXXI - conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e
a cidadania. (BRASIL, 1988)

Portanto, pode-se recordar que houve inUmeras tentativas de
criminalizar as descriminacdes de homofobia e transfobia, como por exemplo a PL n°
122/2006, aconteceu que no dia 10 de maio 2012 foi protocolado o Mandado de

Injuncdo de n° 4733, pela Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais,
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Travestis e Transexuais em face do Congresso Nacional, por sua vez o objetivo

designado que tinha como proposito e finalidade nesse Mandado de Injuncéo era:

obter a criminalizagdo especifica de todas as formas de homofobia e
transfobia, especialmente (mas nédo exclusivamente) das ofensas (individuais
e coletivas), dos homicidios, das agressdes e discriminacdes motivadas pela
orientacao sexual e/ou identidade de género, real ou suposta, da vitima, por
ser isto (a criminalizacéo especifica) um pressuposto inerente a cidadania da
populacdo LGBT na atualidade (BRASIL, 2013, p. 1).

Em principio, a impetrante buscava a eliminagcdo de condutas que
lesionem os direitos e liberdades da populacédo da Associacdo Brasileira de Gays,
Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais, classificando determinadas condutas
como importantes para se assegurar sob a protecdo do Estado, como: ofensas,
homicidios, violéncias fisica, ameacas, discriminacdes, discurso de 0dio e condutas
de praticar, induzir e incitar ao preconceito a discriminacdo. Diante disso, que a
homofobia e transfobia fossem enquadrada no enunciado do racismo, presente no art.
59, inciso XLIl da CF (BRASIL, 1988) e também que seja reconhecida a discriminagao
em direitos e liberdades fundamentais que estéo previsto no art. 5°, inciso XLI da CF
(BRASIL, 1988), posto isto, foi proposto além do mais, uma declaracdo de mora
inconstitucional em relacdo ao Congresso Nacional, para que 0 mesmo puna a
homofobia e transfobia (BRASIL, 2013).

No presente Mandado de Injuncédo a impetrante também da dever ao
Estado em combater e punir todas as formas de descriminacdo, requerendo a
responsabilidade civii do Estado em indenizar as vitimas que sofreram a
descriminacdo motivada pela homofobia e transfobia, diante da inércia constitucional
de legislar sobre assunto (BRASIL, 2013).

O relator do Mandado de Injuncdo n° 4733 foi o Min. Ricardo
Lewandowski, ao qual deliberou para que a Advocacia-Geral da Unido e a
Procuradoria-Geral da Republica se manifestassem sobre o caso.

Primeiramente, a AGU, se manifestou sustentando (BRASIL, 2013) que
a impetrante impde responsabilidade ao Estado, mas nao se refere a uma legislacéo
especifica para homofobia e transfobia, ndo havendo nenhum tipo especial para a
conduta, e nenhum comando constitucional para triplicacdo dessa conduta, deste

modo, havendo impossibilidade de suprir judicialmente uma suposta omissdo do
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Poder Legislativo, considerando o principio da reserva legal penal (art. 5° inciso
XXXIX da CF), mencionou também, que:

A Unido, em manifestacdo apresentada por sua Advocacia-Geral, sustenta,
inicialmente, que o mandamus, por veicular, com base nos incisos XLI e XLII
do art. 5° da Carta Magna, “pedido de tipificacdo, por meio de legislagao
especifica, das condutas relacionadas a homofobia e a transfobia”, ndo
pretende assegurar o exercicio de um direito concretamente consagrado na
Constituicao Federal, “mas objetiva um regramento especifico, uma tipicidade
especial para condutas de homofobia e transfobia” (BRASIL, 2013, p. 2).

ApoOs isso, a Procuradoria-Geral da Republica, se manifestou através de
um parecer, no qual também mencionou o ndo cabimento do M.l, uma vez que n&o se
tem mora legislativa, visto que ja se tramitava no Senado Federal o PL n® 122/2006

gue foi arquivado por falta de interesse, mas ainda mencionou que:

“Porém, a pendéncia de aprovagao do Projeto de Lei da Camara n° 122/2006
no Senado Federal ndo deixa impunes os crimes praticados em razdo da
orientagdo sexual da vitima, pois ha no ordenamento juridico normas penais
gue tipificam os delitos de homicidio, lesGes corporais e contra a honra, ndo
havendo prejuizo concreto que justifique o cabimento do presente mandamus
e a necessidade do Supremo Tribunal Federal regulamentar provisoriamente
0 tema, enquanto a citada proposta legislativa ndo € aprovada.

11. Ademais, caso o Supremo Tribunal Federal admita este mandado de
injuncéo e profira uma decisdo aditiva, como pretende a impetrante, havera
grave lesdo a Constituicdo Federal, tendo em vista que a edicdo de normas
penais esta sujeita ao principio da reserva legal, e lei, em sentido estrito, é
somente a norma produzida pelo Congresso Nacional, sendo competéncia
privativa da Unido legislar sobre Direito Penal (art. 22, inciso |, da Constituicao
Federal).

12. Além dos dispositivos presentes no Cédigo Penal que tutelam os bens
juridicos que sdo usualmente ofendidos nos atos de homofobia e transfobia,
had que se considerar que as agressfes sofridas por homossexuais e
transgéneros enquadram-se, em uma interpretacdo condizente com as
normas norteadoras do Estado Democratico de Direito, no conceito de
discriminacdo ou preconceito de raca (BRASIL, 2013, p. 5).

Por fim, ainda destacou a Procuradoria-Geral da Republica (BRASIL,
2013) que a expressao “raga” que esta inserido na lei de racismo, art. 20 da lei n°
7.716/1989 (BRASIL, 1989), ndo deve ser interpretado em sentido literal, como no
caso a impetrante estd interpretando, mas sim levando em consideracado os valores
sociais, éticos, morais e 0s costumes existentes da sociedade, sendo assim, o
disposto artigo aplica-se a qualquer tipo de discriminacdo, seja homofobia ou
transfobia.

Logo entdo, o Min. Relator Ricardo Lewandowski (BRASIL, 2013),

decidiu acolher o parecer da PGR pela manifesta inviabilidade da via injuncional. No
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entanto, podemos perceber que tanto a Advocacia-Geral da Unido e Procuradoria-
Geral da Republica foram em oposi¢édo a este M.l, 0 que deixa ainda mais claro que
poderia ocorrer caso aprovado, uma violagdo Constitucional. Mas, o Min. Relator
(BRASIL, 2014) posteriormente inconformado com a decisdo, interpGs Agravo
Regimental, argumentando o cabimento writ injuncional, conforme art. 5°, inciso LXXI
da CF (BRASIL, 1988), mas aconteceu que, por forca regimental a relatoria do Ml
passou a ser do Min. Edson Fachin.

No entanto o Presidente do Senado Federal, na época mencionou
(BRASIL, 2019) que a inclusdo de condutas de homofobia e transfobia na lei de
racismo, ndo seria suficiente, visto que entende ja haver protecdo da classe LGBT,
mesmo sendo imperfeita, mas poderia se tornar perfeita caso nao tivesse ocorrido
omissao legislativo na época, portanto, haveria no caso ofensa ao principio da
Separacao dos Poderes perante o STF.

Portanto, em um momento posterior tanto a Advocacia-Geral da Uni&o,
como a Procuradoria-Geral da Republica (BRASIL, 2014), tiveram entendimento
diferente do momento anterior, AGU passou a entender que a homofobia e transfobia
violam os direitos fundamentais, sendo necessario uma imposi¢cao penal para essas
atitudes. A vista disso, a PGR passou a entender que deve considerar a homofobia e
transfobia como crime de racismo, por omissdo inconstitucional, mas afastando a
responsabilidade civil do Estado em indenizar as vitimas.

Apoés passar longos 8 anos de tramitacdo deste M.l n® 4733 para poder
ter uma resolucéao do conflito, passando por diversas suspensdes e julgamentos, no
dia 13 de junho de 2019, resultou parcialmente dos provimentos feitos na inicial,

portanto foi julgado procedente de forma colegiada, por maioria, pelo Tribunal, para:

(i) reconhecer a mora inconstitucional do Congresso Nacional e; (ii) aplicar,
até que o Congresso Nacional venha a legislar a respeito, a Lei 7.716/89 a
fim de estender a tipificacdo prevista para os crimes resultantes de
discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional a discriminacdo por orientacdo sexual ou identidade de género
(BRASIL, 2019, p. 02).

O Relator Min. Edson Fachin, entendeu que a Associacéo Brasileira de
Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais, pretendia conquistar nao
somente os direitos humanos a essa associa¢ao, mas a dignidade da pessoa humana

gue decorre do principio da igualdade, no entanto, o ministro também reconheceu
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haver omisséo por parte do Congresso Nacional, entendendo que no art. 5°, inciso
XLI da CF (BRASIL, 1988) que trata sobre a puni¢cdo que o Estado deve ter com a
pratica de discriminacdo, tem um mandado especifico para criminalizar as condutas
de homofobia e transfobia, considerando um bem juridico, portanto € dever do Estado
em proteger os bens juridico (BRASIL, 2019).

Reconheceu que o STF poderia atuar em caso de omisséao legislativa,
mesmo havendo uma ofensa minima a justica, portanto a essa ofensa seria em um
sentido de generosidade, porque 0os homossexuais seriam recompensados com a
criminalizacdo das condutas homofobia e transfobia, foi nessas argumentacgdes que 0
Relator Min. Edson Fachin votou e foi acompanhado pelos demais ministros que
concordavam, e equiparou as condutas de homofobia e transfobia ao crime de
racismo, previsto na lei n® 7.716/89 (BRASIL, 1989).

Pode-se perceber que as argumentacOes trazida pelo Relator Min.
Edson Fachin sdo de carater equivocadas, uma vez que 0S ministros ndo podem atuar
como legisladores, nem mesmo fazer generosidade para determinado grupo que
busca direitos, e sim haver a sua aplicacdo de maneira correta e conforme o
ordenamento juridico, onde ndo ocorreu, pois a decisdo foi de equiparacdo de
conduta, até o momento que o Congresso venha Legislar sobre o assunto, sendo
assim, configuraria violagéo do principio da separacéo dos Poderes.

Por sua vez, é demostrado de forma clara a ofensa ao principio da
separacao dos Poderes, visto que o proprio relator “ofenderia minimamente a justica”,
0 que ndo poderia haver nem se quer qualquer tentativa de ofensa, sendo assim, fica
evidente que a pratica de Ativismo Judicial ocorreu, dado que o Relator exerceu um
papel mais ativo e intervencionista, extrapolando o limite da interpretacdo no

reconhecimento do Mandado de Injuncdo n°® 4773.

4.2 Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo n° 26: Criminalizacédo da
Homofobia e Transfobia

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26, foi
protocolada no dia 19 de dezembro de 2013 pelo Partido Popular Socialista
(atualmente denominada de Cidadania), que tinha por Relator o Min. Celso de Mello,
no entanto por sua vez, o objetivo da presente acéo, tinha a mesma destinacéao e

objetivo do Mandado de Injungédo n° 4773, no qual se buscava a inconstitucionalidade
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por omissao, que supostamente ofendia o art. 5°, inciso XLI e XLIl da CF (BRASIL,
1988), mencionando que: “Para que seja, criminalizado todas as formas de homofobia
e transfobia, especialmente das ofensas, dos homicidios, das agressfes, ameacas e
discriminagdes motivadas pela orientacédo sexual e identidade de género (BRASIL,
2014, p. 3-4)".

Entretanto, foi julgado no mesmo dia do Mandado de Injungédo n° 4773,
em razao de que foi solicitado pela impetrante no M.I, um adiantamento no julgamento,
para que se conseguisse de julgar conjuntamente com a ADO n° 26, por se tratar do
mesmo tema, no qual foi concedido o pedido pelo Relator e julgado no mesmo dia.

A requerente da ADO ainda alegou impedimento em direitos
fundamentais, como a seguranca, livre orientacdo sexual e a livre identidade de
género, isto porque o Parlamento Brasileiro exerce uma ma vontade institucional em
criminalizar a homofobia e transfobia. Foi trazido para acdo também, o principio da
proporcionalidade, ao qual a populacdo LGBT tem seus direitos em despropor¢ao em
relacdo aos demais cidadéao (BRASIL, 2019).

No entretanto, foi solicitado e admitido, na condicdo de amicus curiae,

0S seguintes:

Grupo Gay da Bahia — GGB; Associacdo Brasileira de Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis e Transexuais — ABGLT; Grupo de Advogados pela
Diversidade Sexual - (GADvVS; Associacdo Nacional de Juristas Evangélicos
- ANAJURE; Frente Parlamentar Mista da Familia e Apoio a Vida, Grupo
Dignidade Pela Cidadania de Gays, Lésbicas e Transgéneros, Convencao
Brasileira das Igrejas Evangélicas Irmaos Menonitas — COBIM; Partido
Socialista dos Trabalhadores Unificado — PSTU; Conselho Federal de
Psicologia — CFP; Associacdo Nacional de Travestir e Transsexuais -
ANTRA;, e a Defensoria Publica do Distrito Federal (BRASIL, 2018, p. 9).

Foi solicitado pelo Min. Relator para que a Procuradoria-Geral da
Republica se manifestasse sobre o caso, no entanto, foi favoravel em emissao da
manifestacdo nos autos, mencionando que a Constituicdo deveria dar a interpretacao
do conceito de raca, para que se punisse condutas de discriminacdo de homofobia e
transfobia, nesse sentido que o Congresso legisle sobre o assunto, ja que ha mora
inconstitucional.

Posteriormente a manifestacéo acima, foi solicitado também para que a
AGU se manifestasse sobre o caso, no entanto, ndo foi favoravel em emissédo da
manifestacdo nos autos, mencionando que nao tem comando para tipificar

criminalmente a homofobia e transfobia, sendo assim, o Poder Publico ndo estd em
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mora inconstitucional e que conceito da lei racismo néo poderia ser interpretado para
gue abrangesse condutas de homofobia e transfobia, somente em caso de lei
especifica.

O STF julgou parcialmente procedente ADO n° 26, no dia 13 de junho
de 2019, em que pela maioria dos Ministros, reconheceu com efeito vinculante e

eficicia geral, por 8 votos a favor e 3 contra, que:

a) reconhecer o estado de mora inconstitucional do Congresso Nacional na
implementacdo da prestacéo legislativa destinada a cumprir o mandado de
incriminacéo a que se referem os incisos XLI e XLII do art. 5° da Constitui¢&o,
para efeito de protecdo penal aos integrantes do grupo LGBT; b) declarar, em
consequéncia, a existéncia de omissdo normativa inconstitucional do Poder
Legislativo da Uni&o; c) cientificar o Congresso Nacional, para os fins e efeitos
a que se refere o art. 103, § 2°, da Constituicdo c/c o art. 12-H, caput, da Lei
n® 9.868/99; d) dar interpretacdo conforme a Constituicdo, em face dos
mandados constitucionais de incriminacao inscritos nos incisos XLI e XLII do
art. 5° da Carta Politica, para enquadrar a homofobia e a transfobia, qualquer
gue seja a forma de sua manifestacéo, nos diversos tipos penais definidos na
Lei n° 7.716/89, até que sobrevenha legislacdo autdbnoma, editada pelo
Congresso Nacional, seja por considerar-se, nos termos deste voto, que as
praticas homotransfobicas qualificam-se como espécies do género racismo,
na dimenséo de racismo social consagrada pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento plenario do HC 82.424/RS (caso Ellwanger), na medida em
que tais condutas importam em atos de segregacdo que inferiorizam
membros integrantes do grupo LGBT, em razdo de sua orientacdo sexual ou
de sua identidade de género, seja, ainda, porque tais comportamentos de
homotransfobia ajustam-se ao conceito de atos de discriminacéo e de ofensa
a direitos e liberdades fundamentais daqueles que comp&em o grupo
vulneravel em questao; e e) declarar que os efeitos da interpretacéo conforme
a que se refere a alinea “d” somente se aplicarao a partir da data em que se
concluir o presente julgamento, nos termos do voto do Relator, vencidos os
Ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli (Presidente), que julgavam
parcialmente procedente a agdo, e o Ministro Marco Aurélio, que a julgava
improcedente (BRASIL, 2019, p. 565).

E importante destacar que que o Relator Min. Celso de Mello, em seu
voto, reconheceu que o STF ndo esta autorizado a tipificacdo de delitos em ambito
penal, sendo impossivel pela propria Constituicdo. Logo, o STF ndo poderia agir como
substituto do Congresso Nacional, visto que viola o principio da separacdo dos
poderes e reserva legal. Mas destacou sobre o tratamento preconceituoso, que €&
dirigido aos homossexuais nos dias atuais, por causa da identidade de género e
orientacdo sexual (BRASIL, 2019).

Além de enquadrar a homofobia e transfobia nos delitos da lei n°®
7.716/89 (BRASIL, 1989), estendeu a interpretacdo da Constituicdo, mais
especificamente no art. 5°, inciso XLI e XLII (BRASIL, 1988), em que entendeu que 0

Poder Publico deve abranger a todos sobre quaisquer preconceito ou discriminagéo,
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neste caso, por orientacdo sexual o identidade de género, nédo deixando o
entendimento apenas para a puni¢do do racismo, ja que mencionou que a homofobia
e transfobia s&o atos atuais e contemporaneos do racismo (BRASIL, 2019).

No fim, dois grupos habilitados como amicus cuirae, indagou o Min.
Relator sobre as possiveis préaticas de homofobia e transfobia em ambientes religioso,
portanto, foi vetada a concepc¢ao trazida, sobre o argumento que nao poderiam ser
impedidas, visto que o Estado € considerado laico.

Em oposicéo a deciséo, o Min. Ricardo Lewandowski em seu voto, disse

que:

N&o obstante a repugnancia que provocam as condutas preconceituosas de
gualquer tipo, é certo que apenas o Poder Legislativo pode criminalizar
condutas, sendo imprescindivel lei em sentido formal nessa linha.
Efetivamente, o principio da reserva legal, insculpido no art. 52, XXXIX, da
Constituicao, prevé que “nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominacao legal”. A Carta Magna é clara: apenas a lei, em sentido
formal, pode criminalizar uma conduta (BRASIL, 2019, p. 511-512)

Portanto, o resultado desta ADO 26 que proporcionou os efetivos direito
as pessoas da comunidade LGBT, ao qual buscaram por longos anos esses direitos,
no entanto, tais direitos hoje em dia, que se enquadram no crime de racismo, presente
na lei n® 7.716/89 (BRASIL, 1989).

No entanto, por mais que se deliberou e aclarou um problema social, que
€ um lado positivo, a também a parte um lado negativo, no qual se teve violacdo do

principio da separacao dos poderes.

4.2.1 Caso Gilberto Barros: primeira condenacéao criminal resultante da ado n°
26

Desde 2019 em que o STF fez a equiparacao de condutas de homofobia
e transfobia & ao crime de racismo, ndo houve nenhuma condenacéo referente a
esses atos, no entanto, no dia 12 de agosto de 2022, o apresentador Gilberto Barros,
que apresenta o programa “Amigos do Ledo — 70 anos da TV Brasileira com Sénia
Abrao” foi condenado em seara criminal pelo crime de homofobia, ao qual esta
equiparado em pelo racismo, enquadrada ao artigo 20, 82° da lei n°® 7.716/90 (BRASIL,
1989).
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Ocorre que durante o programa que apresentava, Gilberto Barros

afirmou que:

Eu tinha [...] ainda presenciar, onde eu guardava o carro na garagem, beijo
de lingua de dois bigode, porque tinha uma boate gay ali na frente, néo tenho
nada contra, mas eu também vomito, sou gente, gente. (...) Hoje em dia se
quiser fazer na minha frente faz, apanha dois, mas faz (BARROS, 2022).

O apresentador foi condenado pela 42 Vara Criminal do Foro da Barra
Funda, a pena de 02 (dois) anos de reclusdo, em regime inicial aberto, e ao
pagamento de 10 (dez) dias-multa, portanto, foi substituida por pena restritiva de
direito, dado a prestacao de servigco a comunidade e a multa foi convertida em cesta
basica para doacéo.

Conforme podemos observar, a declaracdo do apresentador durante o
programa, conteve preconceitos e ofensas em relacdo a populacdo LGBT, portanto,
pode-se observar diariamente inumeras ofensas e preconceitos conforme
correspondente a esta. Portanto, condutas de homofobia e transfobia devem ser
criminalizadas, mas, adequa-las em uma legislacéo especial e especifica, visto que o
apresentador foi condenado por meio da equiparacéao resultante da ADO n° 26 e 0 Ml
n° 4773, se enquadrando na lei da racismo. Vale enfatizar que foi apenas o primeiros

dos inUmeros casos que surgiram.

4.3 Omissao do Poder Legislativo

Quando falamos em omissao, ndo resta davidas que houve omissédo do
Poder Legislativo, no entanto, ndo € a toa que o Legislativo ndo defende os direitos
das pessoas LGBT, uma vez que sempre houve uma resisténcia em inUmeros projetos
de lei, sempre se mantendo inerte a esses assuntos, o que posteriormente deixou
ainda mais propenso para que o STF efetivasse a decisdo de equiparacao.

O proprio Poder Legislativo que tem por funcdo estabelecida
Constitucionalmente na elaboracdo de leis para a sociedade, a fim de regular o
convivio social e a necessidade da sociedade, dessa forma, € de praxe que 0s
legisladores deve avancar na elaboracao das leis, na medida em que a sociedade vai
avancando. Portanto caso isso ndo ocorra, deixard lacunas aberta no ordenamento
juridico, o que posteriormente deve acontecer o mesmo resultado que aconteceu com

a falta de criminalizacdo de condutas de homofobia e transfobia, o STF acabou
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exercendo uma fungao legislativa, a qual ndo tinha competéncia, dando mais énfase
em buscar o Poder Judiciario, quando o Poder Legislativo fica inerte.

A inércia do Poder Legislativo em legislar é preocupante, dado que o
desprezo do legislador em relagdo a essas questbes € uma recusa aos direitos
fundamentais. Podemos rememorar da PL n® 122/2006 e outros projetos que foram
debatidos, porém foram arquivados e que nem posteriormente houve outras tentativas
de criminalizar essas condutas através de leis especificas, sempre havendo uma
forma do Poder Legislativo e dos legisladores oporem uma certa resisténcia tocante a
esse assunto.

E importante mencionar, que a omiss&o ndo ocorre apenas quando o
Legislador ndo tem interesse em elaborar uma lei especifica, mas ocorre também
guando o proprio Poder Publico se tornar ineficiente, visto que a maioria dos projetos
de lei, por mais que resultaram no seu arquivamento, tiveram iniUmeros embargos,
levando a sua duracdo em anos, embora tenha atuacéo Legislativa, ainda falta a
absoluta satisfacéo e interesse.

Para melhor compreender, Sarlet, Marinoni e Mitidiero, dizem que:

A omissdao inconstitucional é parcial quando o legislador cumpre, de modo
insuficiente ou insatisfatério, o seu dever de legislar em face da norma
constitucional. Na omissdo parcial, embora exista atuacdo legislativa, nela
falta algo para se dar plena satisfacdo ao comando constitucional (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 1095-1096).

N&o é a toa que nas decisdes das acdes do M.l n° 4733 e ADO n° 26,
foram declaradas e reconhecida a mora inconstitucional do Congresso Nacional.
Portanto, na atualidade se tem uma busca mais intensa pelo Poder Judiciario,
enquanto o Poder Legislativo permanece inerte em resolver as demandas sociais,
resultando na instigacao dos magistrados em legislar.

A omissao do Legislador, acaba por sua vez, provocando uma reagao
em magistrados que estdo mais propensos ao ativismo judicial, uma vez que acabam
decidindo questdes que ndo foram regulamentadas pelo Legislador, por sua vez,
essas decisdes apenas mostram uma insatisfacdo com a atuacdo do Poder
Legislativo, o que justifica e resulta a pratica de ativismo judicial pelo STF em querer
suprir as lacunas e omissdes deixadas pelo legislador.

No entanto, o Poder Judiciario vem participando mais ativamente por

causa da omissdo do Poder Legislativo, visto que também esta ligado ao dinamismo,
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ou seja, uma dificuldade dos Legisladores enfrentarem a realidade da atual sociedade
moderna.

Diante disso, Mirelle Monte Soares, diz que:

O Judiciério ficou livre para tomar um espaco que o legislativo deixou vago: o
da producdo normativa. Ocorre que esse modelo de democracia enfrenta
uma desestabilizagdo, tanto no liame politico, quanto no vinculo civico.
Quanto aquele ha uma crise de representacao, ja que ha uma desconfianca
do povo em seus representantes, causada pela incapacidade deles
responderem as expectativas dos cidadaos, a corrupgdo do meio e a tentativa
de manipulacdo da opinido publica. Ainda, ha uma crise de participacéo,
decorrente da erosé@o da confianca. O absenteismo nas eleicdes encontra
niveis cada vez mais altos (SOARES, 2015, p. 85)

De fato o Legislativo estagnou perante a evolucdo da sociedade, nao
cumpre seu papel e fungéo principal estabelecida pela Constituicdo, deixou de discutir
guestdes essenciais para sociedade moderna, o que causou grande vacuo e lacuna
no ordenamento juridico, sendo que a atual legislacdo vigente precisa ser
complementada e moldada com os novos anseio da sociedade, para garantir a
seguranca da sociedade, dado que o seu ndo avanco Legislativo € umas das grandes
causas da supervalorizacdo do Poder Judiciario, uma vez que o cidadéo precisa da
protecdo do Estado, e ndo encontra-se amparado pela inercia que o Legislador se
mantem.

Conclui-se entédo, que houve omisséo do Poder legislativo, seja ela total
ou parcialmente, uma vez que os Legisladores ndo atenderam os principios basicos
da Constituicdo, permanecendo inerte a sua funcéo, sendo que em nenhum momento
demonstrou interesse em criminalizar especificamente atos e condutas de homofobia

e transfobia, que no caso ferem os direitos de liberdade fundamentais.

4.4 Relacdo com o Principio da Legalidade no Julgamento

A decisdo do STF que resultou pela equiparacdo e o enquadramento de
condutas de homofobia e transfobia na lei de racismo, ndo teve somente impacto na
Constituicdo, como a violagdo do Principio da separacdo dos Poderes, mas
inevitavelmente no ambito penal principalmente, uma vez que as condutas de
homofobia e transfobia foram equiparadas, por conseguinte a um tipo penal, ou seja,

um crime.
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Por sua vez, um dos principais Principios que regem o ambito penal, € o
Principio da Legalidade, ao qual estabelece que uma conduta praticada, s6 podera
ser considerada uma infracdo penal, caso esteja estabelecida em uma lei que defina
a conduta como infracdo penal antes de ser praticada. Este principio é de grande
relevancia e importancia, em razdo de impor ao Estado um limite ao poder punitivo,
fazendo valer o direito a liberdade humana, tendo em vista que nhenhuma pessoa teria
a sua liberdade garantida, caso fosse possivel condenar uma pessoa por uma infracéo
penal que nao praticou.

Por tamanha notoriedade, esta previsto na CF, tratando-se de direitos e

garantias fundamentais, prevista no art. 5°, inciso XXXIX, mencionando que:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacao legal (BRASIL, 1988).

Acerca do Principio da Legalidade, também foi tipificado no Cadigo
Penal, estando previsto no art. 1°, mencionando que: “Nao ha crime sem lei anterior
que o defina. Nao ha pena sem prévia cominagéao legal (BRASIL, 1988).”.

Existe uma relacdo entre o Principio da Legalidade e o Principio da
Separacao dos Poderes, uma vez que a Legalidade se subdivide, assim podendo ser
considerada Legalidade escrita, digo nullum crimen, nulla poena sine lege scripta, isto
significa, nenhum crime, nenhuma punicdo sem uma lei escrita, assim, podemos
compreender que apenas os Legisladores, 0s quais sdo competentes para criacdo de
um determinado tipo penal.

Para compreender melhor o que foi dito acima, Guilherme de Souza

Nucci, explica que:

Ao cuidarmos da legalidade, podemos visualizar os seus trés significados. No
prisma politico é garantia individual contra eventuais abusos do Estado. Na
Otica juridica, destacam-se os sentidos lato e estrito. Em sentido amplo,
significa que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei (art. 5.°, I, CF). Quanto ao sentido estrito (ou penal),
guer dizer que ndo h4 crime sem lei que o defina, nem tampouco pena sem
lei qgue a comine. Neste Ultimo enfoque, é também conhecido como principio
da reserva legal, ou seja, os tipos penais incriminadores somente podem ser
criados por lei em sentido estrito, emanada do Poder Legislativo, de acordo
com o processo previsto na Constituicdo Federal (NUCCI, 2014, p. 80).
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O Min. Ricardo Lewandowski, ao votar na ADO n° 26, mencionou que a
equiparacao afronta o principio da reserva legal, ao qual esta diretamente ligado ao

principio da Legalidade, disse que:

A extensdo do tipo penal para abarcar situacdes ndo especificamente
tipificadas pela norma penal incriminadora parece-me atentar contra o
principio da reserva legal, que constitui uma fundamental garantia dos
cidadaos, que promove a seguranca juridica de todos (BRASIL, 2019, p. 514).

No entanto, h4 de mencionar a vedagéo do uso da analogia in malam
partem, isto significa, € proibido a aplicacdo em desfavor do réu, uma vez que afronta
o Principio da Legalidade, em razdo do magistrado ndo poder aplicar determinada lei,
por motivo de lacuna ou falta de norma regulamentadora, de modo que prejudique o
réu.

Em casos de omissdo do Legislador, que os magistrado costuma a
aplicar esta analogia, portanto, caso o magistrado use em desfavor do réu, estara
violando o principio da Legalidade, mas, o fato constitui quando o processo ja estad em
andamento, porém o resultado da equiparacéao pelo STF, ja constitui uma equiparacao
em desfavor do réu.

N&o é permitido que o Judiciario supra uma lacuna na lei, uma vez que
violaria em ambito penal, o principio da Legalidade, sendo que estaria sendo
Legislador Penal. Portanto, para criminalizar condutas de maneira correta, €
necessario que o Legislador produza a lei em sentido formal, ao qual n&o ocorreu no
caso.

Conforme dito acima, podemos analisar abaixo a aplicacdo do Principio
da Legalidade pelo STF em um determinado caso, para compreender que o STF ja
deferiu julgamento que proibe analogia in malam partem, conforme Ementa do
Habeas Corpus n°® 97.261.:

EMENTA: HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. ALEGACAO DE
ILEGITIMIDADE RECURSAL DO ASSISTENTE DE ACUSACAO.
IMPROCEDENCIA. INTERCEPTACAO OU RECEPTACAO NAO
AUTORIZADA DE SINAL DE TV A CABO. FURTO DE ENERGIA (ART. 155,
§ 3°, DO CODIGO PENAL). ADEQUACAO TiPICA NAO EVIDENCIADA.
CONDUTA TIiPICA PREVISTA NO ART. 35 DA LEI 8.977/95. INEXISTENCIA
DE PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE. APLICACAO DE ANALOGIA IN
MALAM PARTEM PARA COMPLEMENTAR A NORMA.
INADMISSIBILIDADE. OBEDIENCIA AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
ESTRITA LEGALIDADE PENAL. PRECEDENTES. O assistente de acusagdo
tem legitimidade para recorrer de decisdo absolutéria nos casos em que 0
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Ministério Publico néo interpde recurso. Decorréncia do enunciado da Sumula
210 do Supremo Tribunal Federal. O sinal de TV a cabo ndo é energia, e
assim, ndo pode ser objeto material do delito previsto no art. 155, § 3°, do
Cddigo Penal. Dai a impossibilidade de se equiparar o desvio de sinal de TV
a cabo ao delito descrito no referido dispositivo. Ademais, na esfera penal néo
se admite a aplicacdo da analogia para suprir lacunas, de modo a se criar
penalidade ndo mencionada na lei (analogia in malam partem), sob pena de
violagdo ao principio constitucional da estrita legalidade. Precedentes. Ordem

concedida. (HC N° 97261 — RS, julgamento em 12 de abril de 2011).

Portanto, conforme jurisprudéncia citada, é entendido pelo STF que néo
se deve a interpretacdo in malam partem, uma vez que violaria o Principio da
Legalidade, haja vista que a interpretacdo ndo se deve dar para suprir lacunas do
ordenamento juridico, de modo que é vedado a aplicacdo de uma norma, sem que
haja previsdo normativa anterior a pratica da conduta. Nesse caso fica evidente o STF
aplicou a analogia in malam partem ao equiparar as condutas de homofobia e
transfobia na lei de racismo, passando a configurar um novo tipo penal, por motivo de
lacuna sobre o assunto.

Desta forma, Juarez Tavares ao tratar do assunto, diz que:

Como o principio da legalidade, além de estar na Constituicdo, também esta
disposto no Cédigo Penal, pode-se dizer que se trata de uma regra, ou de
postulado normativo, que ndo pode ser flexibilizado. Se uma conduta ndo
estiver prevista na lei penal como criminosa, nada podera transforma-la em
criminosa, nem a vontade dos governantes, nem as decisdes judiciais, ainda
que seus possiveis efeitos possam ser considerados socialmente relevantes
(TAVARES, 2018, p. 60).

Portanto, em relacéo ao resultado da equiparacéo, fica evidente que o
STF, agiu in malam partem, isso significa, em prejuizo ao individuo, uma vez que a
conduta de Homofobia e Transfobia ndo se encaixam perfeitamente na lei de racismo,

necessitando no entanto de uma lei especifica, assim nao é possivel a sua aplicagéo.

4.5 Ativismo Judicial na Decisao do STF na Seara Criminal

Conforme ja foi afirmado anteriormente, o STF incorreu na pratica de
Ativismo Judicial, violando dois importantes principios, em duas searas distintas, na
seara Constitucional e na seara Penal. Em consoante ao resultado que equiparou as
condutas de homofobia e transfobia ao crime de racismo, resultou em uma violacéo
autoritaria da suprema corte Brasileira, ao qual a omissdo do Poder Legislativo tem

grande parcela de culpa para essa equiparagao.
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Para compreender melhor as razdes que levaram o0s Ministros do
Supremo a decidir sobre a equiparacdo, passa-se a analisar na ADO n° 26, apenas
trés breves votos, de trés Ministros que tiveram entendimento diferente. Em que o Min.
Luis Roberto Barroso votou de forma procedente (posicdo da maioria do colegiado),
0 Min. Ricardo Ricardo Lewandowski que julgou parcialmente procedente, e por fim,
0 Min. Marco Aurélio que julgou improcedente.

O Min. Luis Roberto Barroso (BRASIL, 2019), mencionou que o Brasil é

considerado o pais que mais registra o maior nimero de assassinatos de transexuais
do mundo, além disso, com tamanha brutalidade € praticado. Afirmou que houve mora
inconstitucional do legislador, uma vez que se tem auséncia de normal criminal que
puna a homofobia e transfobia, pois ndo restou duvidas que atestam formas de
discriminacao atentatorias dos direitos e liberdades fundamentais.

Antes de proferir seu voto, Barroso, mencionou que:

Em circunstancias normais, meu voto seria no sentido de fixar um prazo para
o Congresso Nacional atuar e, somente no caso de persistir a omissao,
determinar a integracdo da ordem juridica, definindo a norma que deveria
reger a matéria. Porém, aqui, € um caso tipico em que o processo politico
majoritario ndo da conta de fazer valer o comando constitucional. Como
informado pelo préprio Congresso Nacional, esse tema é debatido no ambito
do Poder Legislativo desde 1997. A falta de perspectiva de solucdo do tema
no ambito legislativo tornaria meramente formal e in6cua uma fixacdo de
prazo, nessas circunstancias (BRASIL, 2019, p. 295).

Mas ao tratar sobre equiparar os conceitos de homofobia e transfobia na

lei de racismo, Barroso disse que:

Em 1989, a Lei do Racismo estabeleceu puni¢des para crimes resultantes de
discriminacdo de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional. N&o
contemplou textualmente, portanto, o preconceito fundado em orientacédo
sexual e identidade de género. E certo que, naquela época, o debate em torno
dessa pauta ndo se encontrava suficientemente maduro. Trinta anos depois,
esse cendrio se modificou: em todo o mundo e também no Brasil, houve
significativa evolugdo quanto ao reconhecimento de direitos das pessoas
LGBTI+ (BRASIL, 2019, p. 298).

Entendeu que na época, faltou ampliar o conceito de racismo, por isso
nao constava orientacdo sexual e identidade de género, e por fim o Ministro entendeu
gue ndo se trata de analogia in malam partem, reconhecendo a ADO n° 26 e o0 M.l n°

4733, e julgando procedente os pedidos.
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O Min. Marco Aurélio (BRASIL, 2019), mencionou que é inaceitavel a
pratica de homofobia e transfobia, sendo que o cenario atualmente é considerado de
“barbarie incompativel” com os avancgos civilizatérios, sendo que o grupo LGBT néo
tem protecao suficiente do Estado brasileiro, no qual o mesmo € o responsavel de
promover o bem estar de todos.

No entanto, mencionou (BRASIL, 2019) que n&o se pode reconhecer a
omissao do Congresso Nacional, por falta de norma tipificando crime, sendo assim,
ndo pode uma omissdo ser imposta ao Legislador, por este motivo existe a

independéncia e harmonia dos Poderes. Mas por sua vez, declarou também que:

0 cabimento do mandado de injuncdo ndo prescinde da demonstracédo da
existéncia de direito subjetivo de determinada coletividade — homossexuais,
transgéneros e demais integrantes desse grupo vulneravel — cujo exercicio
estaria inviabilizado pela auséncia de norma regulamentadora a versar “a
criminalizagdo especifica de todas as formas de homofobia e transfobia,
especialmente  (mas ndo exclusivamente) das ofensas (individuais e
coletivas), dos homicidios, das agress@es e discriminacdes motivadas pela
orientacdo sexual e/ou identidade de género, real ou suposta, da vitima”
(BRASIL, 2019, p. 551-552)

O Min. Marco Aurélio ainda se manifestou (BRASIL, 2019) dizendo que
0 principio da reserva de lei, ou seja, o0 principio da legalidade proibe a analogia, e
gue reconhece de forma taxativa os preceitos do racismo, assim, ndo podendo ser
exemplificativos e desprovidos, porém, indagou que se deve observar a
independéncia e harmonia dos Poderes, uma vez que o Poder deve atuar na area que
é reservada.

Ao tratar do Principio da Separacdo dos Poderes e da Reserva Legal,

mencionou que:

espera-se que a sinalizacdo deste Tribunal no sentido da necessaria protecao
as minorias e aos grupos socialmente vulneraveis contribua para a formacao
de uma cultura livre de todo e qualquer preconceito e discriminacéo,
preservados os principios da separacdo dos Poderes e da reserva legal
(BRASIL, 2019, p. 557).

Mas ao tratar do enquadramento das condutas de homofobia e
transfobia na lei de racismo, o Min. Marco Aurélio (BRASIL, 2019), mencionou que
nao viabiliza ao Tribunal, em desconformidade com a expressa e clara restricao
contida na Lei Maior, ndo podendo haver a complementacdo de novos tipos penais,

logo entdo, a lei de racismo n&o contempla sobre a orientacdo sexual.
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Por fim, o Min. Marco Aurélio, votou para:

Ante os limites impostos ao exercicio, pelo Supremo, da jurisdicao
constitucional, divirjo dos Relatores para inadmitir o mandado de injuncéo e,
admitindo em parte a agéo direta, julgar, nessa extensdo, improcedente o
pleito, deixando de reconhecer omissédo legislativa quanto a criminalizacéao
especifica da homofobia e da transfobia. (BRASIL, 2019, p. 557).

Por sua vez, o Min. Ricardo Lewandowski, foi em oposicdo ao

entendimento do colegiado, entendeu que (BRASIL, 2019) a lei pode muito, mas nao
pode tudo, por outro lado, reiterou com o colegiado que a situagéo que o grupo LGBT
se encontra € de injustica social, assim devendo haver a criminalizacdo dessas
condutas.

Ao contrario dos outros, Min. Ricardo Lewandowski tratou sobre a
guestdo da separacao dos Poderes, onde somente o Legislativo tem competéncia

para criminalizar, mencionando que:

€ certo que apenas o Poder Legislativo pode criminalizar condutas, sendo
imprescindivel lei em sentido formal nessa linha. Efetivamente, o principio da
reserva legal, insculpido no art. 5°, XXXIX, da Constituicdo, prevé que “nao
h& crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao
legal’. A Carta Magna é clara: apenas a lei, em sentido formal, pode
criminalizar uma conduta (BRASIL, 2019, p. 512).

O Ministro ainda ao tratar sobre a seara penal, trouxe uma jurisprudéncia
da Segunda Turma, ao qual tinha como o Relator Min. Celso de Mello, no qual € o

presente relator da ADO n° 26, disse que:

Em importante precedente a respeito do tema da reserva legal (RHC 121.835
Agr/PE, Rel. Min. Celso de Mello), a Segunda Turma desta Corte teve
oportunidade de afirmar que:

“Em matéria penal, prevalece o dogma da reserva constitucional de lei em
sentido formal, pois a Constituicdo da Republica somente admite a lei interna
como Unica fonte formal e direta de regras de direito penal, a significar,
portanto, que as clausulas de tipificacdo e de comina¢ao penais, para efeito
de repressao estatal, subsumem-se ao ambito das normas domésticas de
direito penal incriminador, regendo-se, em consequéncia, pelo postulado da
reserva de Parlamento. Doutrina. Precedentes (STF)” (BRASIL, 2019, p.
513).

Portanto, conforme dito acima, o presente Min. Ricardo Lewandowski
disse ainda que (BRASIL, 2019) admite a lei interna, apenas como fonte, em duas

maneiras, seja formal ou direta de regras de direito penal, conforme o disposto no art.
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59, inciso XXXIX da Constituicdo Federal, art. 9° da Convengao Americana de Direitos
Humanos e art. 15° do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Por fim,
votou para reconhecer apenas a mora legislativa e para o que o Congresso Nacional
tome as medidas necessérias.

Conforme essa pequena analise dos breves votos de trés ministros da
Suprema Corte, que tiveram entendimento diverso, fica entendido que a turma de
maneira colegiada busca a criminalizagdo das condutas de homofobia e transfobia,
uma vez que a classe LGBT é a que mais sofre discriminacdo, no qual deve ser
reprendido os individuos que praticam essa discriminacao.

Entretanto essa decisdo proferida pelo STF, no qual resultou a
equiparacao das condutas de homofobia e transfobia na lei de racismo, € considerada
imperfeita, deixando uma fissura no ordenamento juridico, uma vez que junto a essa
deciséo, o STF trouxe um conjunto de inconstitucionalidades. Sendo esses trés pontos
especifico, no qual praticou: I) Ativismo Judicial, por exercer uma funcéo institucional
ativa no Legislativo; Il) Violacdo do Principio da Separacdo dos Poderes, por exercer
a funcdo do Poder Legislativo, no sentido de criar criminalizacdo de conduta; e, Ill)
Violacao do Principio da Legalidade em matéria penal, em razdo do magistrado néo
poder aplicar determinada lei, por motivo de lacuna ou falta de norma
regulamentadora. Por fim, o estado de mora inconstitucional do Legislativo, deu causa
para que o STF agisse nesse sentido, visto que o Legislativo nunca quis de maneira
efetiva tentar criminalizar esse tipo de conduta, sendo assim, essa pratica que incorreu
o STF, apenas deixa brechas para momentos posteriores pratiqgue novamente as

mesmas condutas.
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5 CONCLUSAO

De acordo com todos exposto anteriormente, o Supremo Tribunal
Federal, apds o julgamento da Acédo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n°
26 e do Mandado de Injungéo n°® 4733, fez a equiparacao na decisao das condutas de
Homofobia e Transfobia a legislacdo do crime de Racismo. Sendo assim, é notavel
que houve uma ofensa ao Principio da Separacdo dos Poderes e Principio da
Legalidade, uma vez que nao tem por fungéo fazer a criacao de leis e normas, ao qual
compete ao Poder Legislativo.

Portanto, no segundo capitulo, podemos chegar a conclusédo de que o
Principio da Separagéo dos Poderes foi violado pelo Supremo Tribunal Federal, uma
vez que de acordo com esse principio, cada Poder tem que exercer a sua funcéo
separadamente, ndo podendo haver uma interferéncia, 0 que no presente caso néo
ocorreu, uma vez que os Ministros tiveram a fungao de Legisladores.

Tratando-se do Poder Legislativo, que € responsavel pela elaboracdo de
leis e normas que regem a vida em sociedade e que séo de interesse do cidadao para
gue consigam um melhor convivio e harmonia entre a sociedade, deixou de exercer
essa sua funcao, e ficou inerte a sociedade, uma vez que, ja se passaram anos sem
ter uma efetiva norma que criminalizasse as condutas que resultam de homofobia, o
préprio exemplo € o Projeto de Lei n® 122/2006, ao qual é resultante de outros projetos
de leis anteriores, mas que tinha o mesmo objetivo, de criminalizar essas condutas.

Sendo assim, por mais que esse Projeto de Lei n°® 122/2006 nao obteve
sucesso e foi destinada ao arquivamento, em nenhum momento posterior, ndo houve
gualquer manifestacdo dos Legisladores para criacdo de projetos de leis que
buscavam criminalizar condutas homofobicas, mesmo com os anseios da sociedade
em querer banalizar essas condutas.

No terceiro capitulo, adentrando no tema de Ativismo Judicial e seus
fenbmenos como politizacdo do judiciario e judicializacdo da politica, podemos
entender que o ativismo judicial € quando o Judiciario tem uma participacdo mais
ampla e intensa na interpretacdo da Constituicdo, tendo uma maior interferéncia na
atuacao dos outros Poderes, que no presente caso da decisdo de equiparacdo do
Supremo Tribunal Federal ocorreu.

A politizacdo do judiciario, fendbmeno no qual ocorreu, pelo proprio

Supremo Tribunal Federal, uma vez que o Judiciario ndo usou adequadamente na
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decisdo uma sustentacdo no ordenamento juridico, passando os magistrado a
exercerem um papel politico, sendo pelo meio do consenso popular e pela propria
opinido publica. E importante mencionar que o fendmeno da judicializacio da politica
também ocorreu, haja vista que questbes de homofobia e transfobia, deveriam
envolver o Congresso Nacional primeiro, antes de envolver o Poder Judiciério.

Ocorre que a falta de norma regulamentadora, faz com o que o Poder
Judiciario tenha mais demanda, sendo assim, fica notavel que o Judiciario acaba
tendo uma super valorizacdo em relacdo aos demais, sendo assim, os magistrados
por acharem que estao aplicando a “justi¢ca”, estao interferindo em outro Poder, sendo
gue passam a fundamentar com base na sua prépria conviccio e nao no
ordenamento, ou seja, 0s magistrados deixaram de interpretar a lei e passaram a
reescreve-las.

No quarto capitulo, pode-se perceber que o resultado dessa inércia do
poder Legislativo, foi quando o Supremo Tribunal Federal, equiparou as condutas de
homofobia e transfobia a lei n°® 7.716/89 (BRASIL, 1989), na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao n°® 26 e Mandado de Injuncéo n° 4733, tendo a
criacdo de nova conduta penal. Portanto, o resultado da decisdo de equiparacao
afetou na seara penal, no caso o Principio da Legalidade foi violado, uma vez que
esse principio estabelece que uma conduta sé podera ser considerada como crime,
caso a mesma esteja estabelecida na lei antes de ser praticada, por sua vez, pode-se
compreender que apenas o0s Legisladores podem definir qual conduta pode ser
estabelecida na lei, razdo pela qual sdo competentes, mas no caso, 0 Supremo
Tribunal Federal estabeleceu que punira condutas de homofobia e transfobia por
equiparacao na lei de racismo, portanto, ndo esta definido anteriormente a pratica
dessas conduta no ordenamento juridico, o que torna uma analogia in malam partem,
nao sendo permitido a sua aplicacdo, uma vez que 0S ministros por estarem em
desfavor do acusado, violam o Principio da Legalidade.

A omissdo legislativa € uma das principais causas que levaram o
Supremo Tribunal Federal a praticar Ativismo Judicial, por falta de norma
regulamentadora e interesse em criminalizar condutas de homofobia e transfobia, fez
gue a Suprema Corte entendesse necessario essa criminalizacdo, no entanto os
ministros que votaram a favor estariam exercendo uma funcéo jurisdicional
constitucionalmente outorgada de outro Poder, atuando além da sua propria

competéncia jurisdicional.
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