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RESUMO

Este artigo tem por objetivo realizar uma analise da conduta do Supremo Tribunal
Federal ao julgar a ADO 26 e o MI 4733, que versam sobre a equiparacdo dos
crimes motivados por LGBTfobia ao racismo, tipificado no artigo 1° da Lei
7.916/1989. Averiguou-se o0 risco do ativismo judicial & Separacdo dos Poderes
prevista na Constituicdo Federal e a legitimidade democréatica para a tomada de
determinadas decisGes. Analisando, assim, se nos julgados em tela houve invasao
da competéncia constitucional do Poder Legislativo, pelo Judiciario, para editar
normas penais incriminadoras, insculpida no artigo 22, | da Carta Magna. Para tanto,
fez-se uso de revisdo bibliografica, com o levantamento de arcabouco tedrico,
doutrinario e jurisprudencial acerca do tema. Norteado pelo conceito de ativismo
judicial de Luis Roberto Barroso, marco tedérico deste estudo, concluiu-se, por meio
de uma andlise critica dos votos proferidos no bojo das referidas acbes, que a
postura da Corte Constitucional ao considerar que racismo, em sua acepg¢ao social,
contempla a LGBTfobia, usurpa a competéncia do Legislativo, por falar mais do que
o contido tipo penal. Houve uma ampliacdo das condutas passiveis de subsuncéo ao
preceito primario, sem a existéncia de Lei, por meio de decisao judicial, 0 que carece

de legitimidade constitucional e democratica.

Palavras-chave: ativismo judicial, criminalizagdo da homofobia, ADO 26, M| 4733
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1 INTRODUCAO

Para além do poder de “dizer o Direito”, hodiernamente, o Judiciario,
nao sO o brasileiro, assumiu o papel de protagonista no Estado Democratico de
Direito, atuando como um semideus, que tudo vé, conhece e se dispde a solucionar.
Ocorre que, como principio basilar e edificante da Republica Federativa do Brasil,
tem-se a separagao e independéncia entre os Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciério, com funcbes em delimitadas e insculpido na Constituicdo Federal de
1988. Ao chamar para si outras responsabilidades, por meio de uma postura ativista
e criativa que vem se disseminando no pais, desenvolve-se o risco latente de que se
proceda a invasdo das atribuices constitucionalmente previstas para outro entre
estatal, por parte do Judiciério.

Na Acao de Inconstitucionalidade por Omissdo 26 e no Mandado de
Injuncéo 4733, vulgarmente conhecidas como julgamento sobre a criminalizacdo da
homo e transfobia, o Supremo Tribunal Federal enfrentou as teses de
reconhecimento destas modalidades de discriminacdo e violéncia como formas de
racismo e a mora inconstitucional do legislativo em cumprir o mandado de
criminalizacao previsto no artigo 5°, XLI, XLII e LIV da Constituicdo. O caso em tela é
paradigmatico com relacdo ao ativismo judicial vislumbrado e abre margem a
discussdo sobre a legitimidade do judiciario para a tomada de algumas decisfes,
bem como sobre a observancia de principios e garantias necessarios a
determinacdo do preceito primario da norma incriminadora, que deve ser feito de
forma clara, explicita e taxativa.

E indiscutivel a necessidade de que se confira especial tutela a
populacdo LGBTQI+, diante das violacBes constantes, reiteradas e extremamente
gravosas sofridas pelos individuos que compde esse grupo, sob pena de que se
depare com auséncia de protecéo ou protecao insuficiente de direitos fundamentais,
constantes do artigo 5° da Carta Politica.

Pretende-se com este estudo efetuar uma analise critica, norteada
pelas disposi¢cdes do artigo 5°, XXXIX, LVII e 22, | da Constituicdo Federal de 1988 e
pelo conceito de ativismo judicial apresentado por Luis Roberto Barroso, da atuacéo
do Supremo Tribunal Federal na ADO 26 e no MI 4733 e sua legitimidade para a

tomada das decis@es proferidas, no sentido ampliar um tipo penal sem a existéncia



de lei, em sentido formal e material, especifica sobre a matéria, sob o argumento de
conferéncia de interpretacdo conforme a Constituicao.

Para tanto, realizou-se 0 presente estudo através de revisédo
bibliografica, delineando os contornos da controvérsia que se instaurou no
julgamento da ADO 26 e do MI 4733. Foi apresentado o principio da separa¢do dos
poderes dentro do Estado Democréatico de Direito e as atribuicdes de cada Poder
Estatal na ordem constitucional brasileira. No momento seguinte uma andlise do
Principio da Legalidade e todos os outros que dele decorrem, considerado o pilar do
entendimento sustentado no presente estudo. Posteriormente efetuada a abordagem
das teses apresentadas quando da propositura da ADO 26 e do Ml 4733 e o
entendimento firmado pelo Tribunal Constitucional, acompanhado de uma analise

critica de sua atuacao ao encarar a materia.

2 SEPARACAO DOS PODERES E ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

A separacéo dos poderes foi estruturada, inicialmente, por Jhon Locke,
que concebia a divisdo das funcdes estatais em quatro. Eram elas o Poder
Executivo, concentrado no Monarca, o Federativo, que deliberava sobre as
situacdes de guerra e paz no Estado e o Legislativo, na funcdo que conhecemos.
Contemplava ainda um quarto poder, também exercido pelo Rei, que versava acerca
da res publica e o poder de decisdo sobre tal matéria, era o denominado poder de
Prerrogativa (LOCKE, 2006).

O modelo de Locke foi aprimorado ao longo da histéria e assumiu a faceta
tripartida de Montesquieu, que acabou por se tornar a mais influente e copiada no

mundo moderno. Karina Bonetti Badawi expds de forma licida e consciente.

Montesquieu separa os Poderes Legislativo e Executivo dando direito
de veto ao monarca. Para ele, quando uma s6 pessoa comanda n&o
ha liberdade ou “em um mesmo corpo de magistratura, o Legislativo
reunido no Executivo, ndo pode existir liberdade, pois se podera
executé-las tiranicamente”. Igualmente o poder de julgar ndo pode
estar “absorvido pelos outros sob pena de arbitrio e opressdo sempre
em prejuizo da liberdade e da vida”. Afinal, conclui afirmando que
“tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou um mesmo corpo de
principais ou dos nobres, ou do povo, exercesse estes trés poderes:
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o de criar leis, o de executar as resolugdes publicas e o de julgar os
crimes e as querelas dos particulares”. (BADAWI, 2014, p. 17)

Ainda como desdobramento da concepcdo de Jhon Locke e do
aprimoramento da estrutura elaborada por Montesquieu, tem-se 0 moderno
parlamentarismo limitado de Bruce Ackerman. O entendimento trazido pelo
estudioso emerge da analise critica e comparativa das estruturas estatais dos
Estados Unidos da América e do sistema inglés, e traz uma proposta, que segundo
ele, € o mais préoxima do ideal democratico. Para ele os autores classicos nao
esgotaram o tema e modelos tdo antigos ndo sdo o suficiente para a organizagao
estatal na conformacdo atual da sociedade. O autor delineia grandes frentes de
atuacdo do Estado, que contempla a vontade popular, auferida por meio dos
referendos. A Corte Constitucional, com funcdo assemelhada a do Judiciario é
responsavel pelo controle de constitucionalidade. Prevé as instancias Regulatoria,
de Integridade e Democratica. A primeira volta-se a verificacdo da adequacao
técnica da legislacdo editada pelo parlamento. A de Integridade objetiva a
fiscalizacdo de modo a evitar e sancionar casos de corrupcdo. E, por ultimo, a
instancia Democratica, que, idealmente, garante a manutencdo da democracia por
meio da realizacdo de referendos periédicos e sequenciais (ACKERMAN, 2009).

Como destacado por Bruce Ackerman, muitos paises apenas importaram
a separacao classica dos poderes de Montesquieu, sem uma adequacéo a realidade
fatica da sociedade em que era implantado, o que ocorreu no Brasil, conforme se

apresentara a seguir.

2.1 A Separacdao dos Poderes na Constituicdo de 1988

Apbs os anos sombrios vividos pelo Brasil no regime ditatorial militar nas
décadas de 60 e 70, marcados por violacbes béarbaras perpetradas em face
daqueles que se opunham ao governo e suas medidas, censura da imprensa, das
artes e imensa resisténcia de movimentos populares, como as “Diretas Ja”, foi
convocada por José Sarney a assembleia constituinte que culminou com a
promulgacéo, em 1988, da Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil.
Conhecida como “Constituicdo Cidada”, € o marco da vitéria da democracia sobre o

autoritarismo, da tomada da dignidade humana como centro do ordenamento
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juridico, das politicas estatais, limite e objetivo das ac¢des do Legislativo, Executivo e
Judiciério.

Dentre esses elementos edificantes da nova ordem constitucional, tem-
se a triparticAo na manifestacdo da vontade estatal, concebida na tese classica de
Montesquieu e tratada como clausula pétrea pela Constituicdo de 1988 em seu
artigo 60, 84°, Ill. Adotou-se no pais o sistema de pesos e contrapesos, calcado na
harmonia e independéncia no desenvolvimento das atividades pelo Legislativo,
Executivo e Judiciario. Ha previsdo de funcdes tipicas bem delineadas no texto
constitucional que, mesmo independentes, ndo s&o estanques. Atipicamente, em
situacdes expressamente prevista na prépria Constituicao, € possivel que se exerca
a atribuicdo conferida a outra esfera de Poder, sem a violagdo do principio insculpido

no artigo 2° da Carta Magna, como bem destaca Pedro Lenza.

Ressaltamos serem os “Poderes” (6rgaos) independentes entre si,
cada qual atuando dentro de sua parcela de competéncia
constitucionalmente quando da manifestagdo do poder constituinte
originario. Neste sentido, as atribuicbes asseguradas ndo poderdo
ser delegadas de um Poder (6rgdo) a outro. Trata-se do principio da
indelegabilidade de atribuicbes de outro, ou da natureza tipica de
outro, quando houver expressa previsdo (ai surgem as funcdes
atipicas) e, diretamente, quando houver delegacdo pelo poder
constituinte originario, como ocorre, por exemplo, com as leis
delegadas do art. 68, cuja atribuicdo é delegada pelo Legislativo ao
Executivo. (LENZA, 2018, p. 180)

Para efetuar a andlise proposta neste artigo, € necessario deixar trazer
a luz as incumbéncias de cada Poder estatal de modo a verificar se, em dado
momento, ocorre a usurpacdo da competéncia e legitimidade democratica pelo
Judiciario do papel constitucionalmente atribuido ao Legislativo, quando dele é
demandada uma atuacdo criativa em casos paradigmaticos e de grande

repercussao.

2.1.1 Poder Legislativo

Dotado de legitimidade democratica, por ser composto de cargos
providos por meio de elei¢cbes diretas, o Poder Legislativo é disciplinado no Capitulo
IV da Carta Maior, denominado “Da Organizagdo dos Poderes” e exercido, nos

termos do artigo 44, pelo Congresso Nacional. Este por sua vez é formado pela
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Camara dos Deputados e o Senado Federal, adotado, por simetria, pelos Estados e
Municipios. Desempenha, tipicamente, funcéo legiferante e de fiscalizacdo do Poder
Executivo, conforme preceitua o artigo 70 da Constituicdo Federal.

E mais bem esmiucado nos dispositivos subsequentes ao artigo 44, onde
h& previsdo especifica de quais as matérias objeto de apreciacédo e deliberacdo por
cada uma das casas legislativas. Interessa deixar claro a quem é vinculado o poder
de editar leis que veiculam conteddo de Direito Penal. No artigo 22, | fixa-se a
competéncia privativa da Unido para o desempenho de tal funcdo, como bem

destaca Ingo Sarlet.

As competéncias legislativas privativas da Unido estao arroladas no
artigo 22, | a XXIX, da CF, elenco que, numa primeira mirada e como
refere André Ramos Tavares, sugere uma relativamente forte
centralizagdo. Tais competéncias ndo se esgotam naquelas
enunciadas no art. 22 da CF, podendo ser encontradas em outros
dispositivos constitucionais, como se verifica no caso do art. 48 e
seus respectivos incisos, bem como em matéria de direitos e
garantias fundamentais, nas diversas hipéteses em que o dispositivo
expressa reserva de lei (...). (SARLET, 2018, p. 180)

Assim, da conjugacao destes dispositivos constitucionais que disciplinam
0 processo legislativo patrio, depreende-se que a criacdo das leis penais e
processuais penais, deve ser realizada pela Camara dos Deputados, por meio da
elaboracdo de lei ordinaria, o que serd melhor detalhado no item 3, nomeado

Principio da Legalidade e seus corolarios.

2.1.2 Poder Executivo

E concebido sob duas O6ticas previstas em dispositivos distintos da
Constituicdo de 1988. No artigo 2° tem-se o Executivo como Poder, por meio do qual
se realiza a manifestacdo volitiva estatal. JA no artigo 76, se extrai a figura do
Executivo como cargo, posto ocupado pelo representante eleito pelo voto popular,
no qual, culturalmente, concentram-se o0s atos de governo e gestdo da
administracao publica.

Gilmar Mendes € cirdrgico e objetivo ao dissertar sobre a tematica,

citando Konrad Hesse.



13

A referéncia ao Poder Executivo contempla atividades diversas e
variadas, em que envolvem atos tipicos e Chefia do Estado (relagbes
com Estados estrangeiros, celebracdo de tratados) e atos
concernentes a Chefia do governo e da administracdo em geral,
como a fixacdo das diretrizes politicas da administracdo e disciplina
das atividades administrativas (direcdo superior da Administracéo
Feral), a iniciativa de projetos de lei e edicdo de medidas provisorias,
a expedicdo de regulamentos para execucdo das leis, etc. (CF, art.
84), a iniciativa quanto ao planejamento e controle orcamentarios,
bem como sobre o controle de despesas (CF, arts. 163-169) e a
direcdo das Forgas Armadas. (MENDES, 2015, p. 935)

Outrossim, ndo se faz necessario adentrar demasiadamente no que é
determinado como funcdo do Poder Executivo, uma vez que o presente trabalho
atenta-se para a tensao entre o exercicio das atribuicbes do Judiciario e do

Legislativo, como exposto.

2.1.3 Poder Judiciario

O Poder Judiciario constituido no Brasil, possui sua regulamentacdo no
corpus legis da Constituicdo Federal em seus artigos 92 a 126 e suas funcbes
determinadas no sentido da pratica da jurisdicdo, ou seja, do poder-dever de compor
litigios. Trata-se de um poder autbnomo e independente para apreciar toda e
qualquer lesdo ou ameaca de lesao a direito, o que se depreende da inteligéncia do
artigo 5°, XXXV da Carta Politica, onde foi positivada a inafastabilidade da jurisdicéo
e o direito de acédo, em todas as esferas do Direito.

A interacdo entre Legislativo e Executivo € notéria e tem-se uma
concepcao equivocada de que o Judiciario age de forma totalmente independente
dos demais atores estatais, o que, quando analisado no caso concreto, ndo se opera
como regra. Em seu Manual de Direito Constitucional, o Ministro do Supremo
Tribunal Federal Gilmar Mendes expde de modo assertivo e de facil compreensao.

O principio da protecdo judicial efetiva configura pedra angular do
sistema de protecdo de direitos. Conceberam-se novas garantias
judiciais de protecdo da ordem constitucional objetiva e do sistema
de direitos subjetivos, a exemplo da acgdo declaratéria de
inconstitucionalidade, da ac&o declaratéria de constitucionalidade, da
acado de direta por omissdo, do mandado de injuncdo, do habeas
data e do mandado de seguranca coletivo. (...) Destaca-se que,
diferentemente do Legislativo e do Executivo, que se encontram em
relacdo de certo entrelacamento, o Poder Judiciario, ou a Jurisdicao,
€ aquele que de forma mais inequivoca se singulariza com referéncia
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aos demais Poderes. Konrad Hesse observa que ndo é o fato de o
Judiciario aplicar o Direito que o distingue, uma vez que se cuida de
afazer que, de forma mais ou menos intensa, é levado a efeito pelos
demais Orgdos estatais, especialmente pelos da Administragéo.
Todavia, o que caracterizaria a atividade jurisdicional é a prolacédo da
decisdo autbnoma, de forma autorizada e, por isso, vinculante, em
casos de direitos contestados ou lesados. (MENDES, 2015, p. 961)

Nesta toada, quando se analisa a atuacdo do Judiciario na esfera penal,
tem-se que, para além de dizer o Direito, € ele quem detém o exercicio do jus
puniendi estatal, por meio dos seus mais diversos 6rgdos. E este é realizado
segundo o sistema acusatorio, para o qual pende o ordenamento brasileiro.
Entretanto o Cddigo Penal e de Processo Penal ainda s@o recheados de institutos
caracteristicos do modo inquisidor de persecucao penal, circunstancias que elevam
o Poder Judiciario ao protagonismo na protecdo das garantias individuais. Tal
situacdo ganha maior relevancia e destague em um Estado onde é crescente o
pleito pela imposi¢cdo de penas mais graves e pela criminalizagdo de condutas e
observa-se um esforgo do o Poder Judiciario para atender este clamor popular. E o
limite desta atuacao judicial a tematica sobre a qual me debrucgo no presente estudo,

atentando-me as previsdes constitucionais e licbes que delas se extraem.

3 PRINCIPIO DA LEGALIDADE E SEUS COROLARIOS

Na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, produto dos ideais
lluministas do século XVIIl em seu artigo 8° previu que “Ninguém podera ser punido
sendo em virtude de uma lei estabelecida e promulgada anteriormente ao delito e
legalmente publicada”. Tal disposicdo espraiou-se pelas Constituicbes
posteriormente surgidas e passou a ser um dos pilares do Estado Democrético de
Direito ao redor do mundo, funcionando como mecanismo de garantia e
previsibilidade da interferéncia dos Estados na vida do cidad&o.

Na ordem constitucional vigente no Brasil foi positivado no artigo 5°, Il e

XXXIX da Carta Maior, que estabelecem:

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, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
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Il — ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude de lei;
XXXIX — ndo ha crime sem lei anterior que o define, nem pena sem
prévia cominacao legal,

Per si, o Principio da Legalidade ndo se demonstra suficiente a protecao
do individuo diante de possiveis abusos e desmandos perpetraveis pelo Estado,
seus governantes e organismos da persecucao criminal. Isso implica na
necessidade de construcdo de um arcabouco legal robusto para que seja efetivo
como desejado pelo Constituinte Originario e, para isso, a previsdo do mandado
proibitivo de forma geral, abstrata, clara e taxativa € imprescindivel. (VERDAN,
2012)

Tem-se, deste modo, os corolarios do referido principio, que se manifesta
na Reserva Legal, anterioridade da lei penal incriminadora, na exigibilidade de que
esta seja escrita e taxativa e na vedacao a analogia in malam partem.

Sobre o Principio da Reserva Legal e sua ligagdo com o da legalidade,

Cezar Roberto Bitencourt destaca:

Quanto ao principio da reserva legal, este significa que a regulacéo
de determinadas matérias deve ser feita, necessariamente, por meio
de lei formal, de acordo com as previsdes constitucionais a respeito.
Nesse sentido, o art. 22, |, da Constituicdo brasileira, estabelece que
compete privativamente a Unido legislar sobre Direito Penal.
(BITENCOURT, 2018, p. 55)

O fato de o ordenamento péatrio consagrar os principios mencionados
demonstra a necessidade de conferir seguranca juridica aos individuos e,
consequentemente, propiciar a manutencdo do Estado Democratico de Direito, uma
vez que as normas incriminadoras impositivas de um dever de abstencao séo fruto
do debate democrético e por isso, legitimo, por emanarem do Poder Legislativo.
(BITENCOURT, 2019).

Neste sentido, mister destacar que, diante da previsdo da legalidade
estrita, ndo se admite que mandados proibitivos sejam extraidos de outras fontes,
razdo pela qual as decisbes judiciais, decretos, medidas provisorias e outros
instrumentos normativos, ainda que ditem a lei no caso concreto, ndo tem aptidéao
para criar e conferir sentido diverso a literalidade do contetdo do tipo penal. (NUCCI,
2017)
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Ainda como consequéncia do Principio da Legalidade e demonstracdo da
necessidade de autocontencao do Estado, a disciplina penalista brasileira contempla
o Principio da Taxatividade que fixa o norte para a interpretacdo da Lei Penal, que,
como toda matéria de Direito, sofre as influéncias e se modifica ao longo do tempo,
mas deve ater-se a critérios interpretativos, ndo perdendo de vista a seguranca
juridica.

A taxatividade obriga que o preceito primario, ou seja, a conduta vedada
ao cidadao que, quando infringida, resulta na aplicacdo de uma sancao seja clara e
traga de maneira explicita o imperativo proibitivo. Ndo gerando duvidas e trazendo
efetiva seguranca juridica.

De todo o exposto anteriormente, por se tratar o Direito Penal de
instrumento de garantia, precipuamente, e ndo possuir como objetivo primario a
aplicacdo de uma sanc¢do a aquele que infringe o tipo penal, decorre a vedagédo a
analogia in malam partem. Assim, impede-se o aplicador do Direito, no exercicio
interpretativo da legislacéo criminal que, por vezes exige a integracdo da norma, de
criar circunstancias que impliqguem na expansdo do proibitivo de modo a abarcar
condutas ndo expressamente contempladas no preceito primario emanado do
legislativo.

Sobre o tema, Guilherme de Souza Nucci leciona:

E certo que principios ndo s&o absolutos e devem harmonizar-se
com outros. Eis o fundamento pelo qual se pode admitir 0 uso da
analogia em favor do réu (in bonam partem), mas ndo se deve
aceitar a analogia em prejuizo do acusado. Por que se poderia
tolerar uma forma de ranhura na legalidade e nao outra? Ha
integracdo de Principios e metas constitucionais para a resposta a tal
indagacdo. Em primeiro plano, ressalte-se a finalidade da existéncia
dos direitos e garantias fundamentais, qual seja, proteger o individuo
contra os eventuais abusos e excessos do Estado. Logo, a razao de
ser da legalidade — alids, desde a sua expressa evidéncia na Magna
Carta, de 1215 — é a constituicdo de um escudo protetor contra a
prepoténcia do soberano (ou simplesmente, Estado, na
modernidade). (NUCCI, p. 91)

Nesta toada, ndo pode, sob pena de grave violagdo aos direitos e
garantias fundamentais, em Direito Penal consubstanciada de forma maxima no
Principio da Legalidade e seus corolarios, admitir que a atuacéo judicial valha-se de
analogia in malam partem para a fixagdo de novos modelos criminalizadores e

criacao de situacdes prejudiciais aos membros da sociedade.
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Desta maneira, no exercicio interpretativo da legislagdo, a luz da
Constituicdo Federal, é importante recordar que como limitacdo inicial a pratica da
jurisdicdo tem-se a vinculacdo ao direito posto, da observancia do sentido
denotativo, das palavras inseridas nos diplomas legislativos, ou seja, merece
atencdo especial o sentido proprio, real, o significado no mundo dos fatos, e nédo
conotativo e figurado. Tudo isso em nome da seguranca juridica e da previsibilidade
necessarias a persecucdo penal e préatica do jus puniendi pelo Estado.

4 ATIVISMO JUDICIAL: O QUE E E COMO SE OPERA

Para melhor compreender as questdes propostas é necessario entender a
conjuntura que propiciou a elevacao do Judiciario ao protagonismo politico e social
gue exerce na contemporaneidade, diferenciar ativismo judicial de Judicializacao da
politica e das demandas cotidianas, que cada vez mais tem ocupado os tribunais
patrios e alargado a margem de atuacdao jurisdicional para além das fronteiras que
Ihes foi imposta pela Constituicdo e 1988.

O modo como foi elaborada a Carta Magna vigente, diz muito acerca dos
fendbmenos que tem sido observado no ambito juridico brasileiro. Trata-se de uma
Constituicdo que almeja abarcar as mais diversas situacdes que podem acontecer,
fixando desde as bases sobre as quais serdo exercidos os Poderes estatais até a
definicdo do que sera considerado familia, por exemplo. Em suma, tenta limitar, por
todas as margens, a ingeréncia do Estado na vida do particular e da sociedade
como um todo, objetivando a estabilidade e previsibilidade no papel desempenhado
por ele e seus membros. (BARROSO, 2010)

O sistema juridico, com as peculiaridades culturais brasileiras e o contexto
histérico de onde emergiu 0 neoconstitucionalismo, tem a Carta Maior como
referencial e o Judiciario como detentor da ultima palavra, do poder de decisédo
guando os individuos ou os outros poderes ndo forem capazes de solucionar 0s
conflitos que entre eles se estabelecem. Tudo isso, somado ao modelo de controle
de constitucionalidade adotado pelo Brasil, de carater misto, onde é possivel o
ajuizamento de agbes de controle concentrado e também seu exercicio de forma
incidental, por qualquer juizo ao realizar o direito no caso concreto, efetuando a

analise da validade da norma aplicavel, culmina no fenbmeno que se denomina
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Judicializacdo. Luis Roberto Barroso, assim o define, lembrando que né&o se

confunde com o ativismo judicial, melhor destrinchado a seguir.

Judicializac&o significa que questdes relevantes do ponto de vista
politico, social ou moral, estdo sendo decididas, em carater final, pelo
Poder Judiciério, Trata-se, como intuitivo, de uma transferéncia de
poder para as instituicdes judiciais, em detrimento das instancias
politicas tradicionais, que sdo o legislativo e o Executivo. Essa
expansao da jurisdi¢cdo e o discurso juridico constitui uma mudanca
drastica no modo de se pensar e praticar o direito no mundo romano-
germanico. (BARROSO, 2018, p. 6)

Assim, é entendida como a atuacéo do Poder Judiciario a fim de atender
as demandas que sdo a ele levadas sobre questdes que repercutem de forma
grandiosa na vida em sociedade, também no campo politico, e que nao tem
encontrado éxito nas instancias ordinarias. Neste aspecto, a a¢do do Judiciario vem
da provocacéo feita por atores sociais e politicos, no cumprimento da funcédo que lhe
foi conferida constitucionalmente.

Neste contexto, € notdria a importancia do Judiciario independente para a
garantia da ordem institucional e da democracia. Entretanto, por vezes, 0 que se
observa é a inércia proposital dos outros Poderes acerca de matérias controversas e
gue podem gerar desconforto sociopolitico o que acabar por provocar a atividade
jurisdicional com o objetivo de eximir-se das responsabilidades e consequéncias de
encampar um posicionamento que v de em encontro aos interesses de
determinados grupos politicos e sociais.

Dai emerge uma das probleméticas do Estado Democratico de Direito, o
tracado da linha que separa o exercicio interpretativo dos diplomas legais e da Carta
Magna, levado a cabo pelos 6rgéos judiciais da criacdo do Direito propriamente dito,
o cerne da discussdo proposta neste estudo. Nitidamente, ndo se tem a pretensao
de esgotar o tema, que € controverso e de suma importancia no cenario sociopolitico
gue nos encontramos. Pretende-se uma analise dos limites impostos a atuacao
judicial ao realizar o Direito nas acdes de controle concentrado em tela,
especialmente em matéria de Direito Penal, mecanismo pelo qual o Estado interfere
de forma mais drastica na vida do individuo e configura uma ameaca ao bem que lhe
€ mais caro e, inclusive, colocado como um dos principios edificantes do

ordenamento patrio, a liberdade.
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Ouviu-se falar em ativismo judicial, num primeiro momento, nos Estados
Unidos e ele consistia em um modo de exercicio da competéncia atribuida ao
Judiciario, que, entre os anos 60 e 70, orientou sua atuacdo para a ampliacdo de
direitos e garantias fundamentais. E € assim definido pelo Ministro do Supremo

Tribunal Federal Luis Roberto Barroso.

(...) € uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente ele se instala em situacbes de retracdo do Poder
Legislativo, de certo descolamento entre a classe politica e a
sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas
de maneira efetiva. A ideia de ativismo judicial esta associada a uma
participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretiza¢do dos
valores constitucionais, com maior interferéncia no espacgo de
atuacao dos outros dois Poderes. (BARROSO, 2009, p.22)

Apresenta-se, entdo, o ativismo judicial como um processo, por meio do
qual h& producdo normativa, de carater abstrato e geral, por parte do Judiciario e
néo pelo Legislativo, competente, a priori, para a atividade legiferante. Schimidt Neto

aborda de maneira cirdrgica os motivos deste processo.

Basicamente, a forma de Constituicdo Federal altamente analitica
(conta com 250 artigos) e o aprofundamento dos assuntos
administrativos e tributérios, a falha do legislativo e das instituicdes
gue deveriam regular suas respectivas areas (Agéncias
Reguladoras); a excessiva intervencao do Judiciario, que, ao declarar
a inconstitucional determinada norma, receoso de um vazio
legislativo, dita normas, extrapolando sua competéncia (NETO, 2009,
p. 95).

Quanto a legitimidade democratica para o exercicio deste papel, a
discusséo de pontos como o fato de o provimento de cargos ndo se dar por meio do
voto e também a capacidade técnica dos membros do Judiciario para deliberar
acerca de determinadas demandas, também existem discussfes acaloradas tanto

na doutrina quanto na jurisprudéncia patrias. Barroso destaca

(...) a jurisdicdo constitucional bem exercida é antes uma garantia
para a democracia do que um risco. Impbe-se, todavia, uma
observacado final. A importancia da Constituicdo — e do Judiciario
como seu intérprete maior — ndo pode suprimir, por evidente, a
politica, o governo da maioria, nem o papel do Legislativo. A
constituicdo ndo pode ser ubiqua. (BARROSO, 2009, p. 26)
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Conforme apresentado, mister ponderar conscientemente sobre a
legitimidade do Poder Judiciario para agir fora da algcada que lhe é designada pela
Constituicdo e analisar a manutencdo da democracia, da separacdo dos poderes

neste processo de ativismo e expansao judiciais.

4.1 Limites a atuacéo do Poder Judiciario

O Judiciario, especialmente do Tribunal Constitucional, como guardido da
Carta Magna, deve atentar-se a cumprir o que lhe é determinado, principalmente, no
que versa sobre o controle de constitucionalidade, uma de suas principais fungoes.
Imperativo o cuidado para nao ultrapassar os limites impostos pelo texto
constitucional e exercer, de forma ilegitima, o papel designado ao Poder Legislativo,
a saber, o de formulacdo de leis gerais e abstratas que estruturam e coordenam a
conduta dos cidaddos dentro do Estado Democratico de Direito. Como dito
anteriormente, a observancia das disposi¢cdes dos artigos 22, 44 e seguintes da
Constituicdo Federal de 1988 é indispensavel.

E assentado o entendimento de que o juiz deve agir em nome da
Constituicdo e das Leis, respeitando a presuncdo de validade das mesmas e a
vontade fundante do legislador. Além disso, 0 magistrado nédo deve perder de vista
qgue, embora nao eleito, o poder que exerce é representativo. Ademais, o Judiciario
nao deve suprimir o didlogo e decidir unilateralmente, mas sim deliberar
racionalmente por meio de um processo dialético, de construcao.

Sabe-se da primazia do Judiciario para ditar a norma aplicavel ao caso
concreto quando provocado, entretanto, ela ndo assume carater absoluto e sua
interferéncia deve ser orientada, cautelosamente, por sua capacidade institucional e
sem olvidar-se dos efeitos produzidos pelas decisdes tomadas.

Mais especificamente, sobre o limite da atuacéo judicial na esfera penal,
tem-se como expressdo maxima da autocontencdo do Estado o Principio da
Legalidade, e a Reserva Legal que dele decorre e, conforme exposto, determina que
apenas o Parlamento é detentor de legitimidade para criar tipos penais
incriminadores, modifica-los de modo propiciar a abrangéncia de mais condutas
lesivas, vedando, assim, a criminalizacdo via decisdo judicial, por mais nobre que

seja razdo que culmine na assuncao deste papel pelo judiciario.
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5 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO 26
E MANDADO DE INJUNCAO 4733

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséao n° 26 e o Mandado
de Injuncédo 4733, propostos pelo Partido Popular Socialista em face do Congresso e
Senado nacionais ante a suposta mora em concretizar o mandado de criminalizagéao
contido na Constituicdo Federal e a constante violagdo dos direitos fundamentais da
populacdo LGBTQI+, objetivavam o reconhecimento da omisséo inconstitucional do
legislativo patrio e a atribuicdo de interpretacdo conforme a Carta Magna, para que a
homofobia e transfobia fossem reconhecidas como modalidades de racismo.
Formulando, ao fim, os pedidos transcritos abaixo.

(@) que seja reconhecido que a homofobia e a transfobia se
enquadram no conceito ontologico constitucional de racismo, de
sorte a enquadra-la na ordem constitucional de criminalizar o racismo
constante do artigo 5°, inc. XLIl da CF/88, jA que elas inferiorizam
pessoas LGBT relativamente a pessoas heterossexuais cisgéneras,
ou, subsidiariamente, reconhecé-las como discriminacdes
atentatorias e direitos e liberdades fundamentais, de sorte a
engquadra-las na ordem constitucional de criminalizar constante do
art. 59, inc. XLI, da CF/88;

(b) seja declarada a mora inconstitucional do Congresso Nacional na
criminalizacdo especifica da homofobia e da transfobia;

(c) cumulativamente, seja fixado prazo razoavel para o Congresso
Nacional aprovar legislagéo criminalizadora de todas as formas de
homofobia e transfobia, especialmente (mas ndo exclusivamente)
dos homicidios, das agressdes, ameacas e discrimina¢cdes motivadas
pela orientacdo sexual e/ou identidade de género, real ou suposta,
da vitima;

(d) caso transcorra o prazo fixado pela Suprema Corte, seja
efetivamente tipificada a homofobia e a transfobia como crime
especifico e fixada a responsabilidade civil do Estado Brasileiro em
indenizar as vitimas de todas as formas de homofobia e transfobia.

Ao decidir conjuntamente as a¢fes o Supremo Tribunal Federal as julgou
procedente em parte com eficacia erga omnes, por ampla maioria, reconhecendo a
mora inconstitucional do Congresso Nacional e determinando que este fosse
cientificado da decisdo para que, em tempo habil, possa supri-la. De forma
complementar, até que o mandado incriminacdo insculpido no artigo 5°, XLI e XLII
seja cumprido, a subsuncéo dos crimes com motivagdo LGBTfobica as disposi¢cdes

da Lei 7.916/1989, que em seu artigo 1° com redacdo pela Lei 9.459/1997 dispbe
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“serdao punidos, na forma desta lei, os crimes resultantes de discriminacdo ou
preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.”.

Divergiram da maioria da Corte Constitucional os Ministros Ricardo
Lewandowski, Dias Toffoli e Marco Aurélio Mello, sendo que este ultimo alegou que
nao restou configurada a mora legislativa na tutela ao segmento LGTBQ+. Ademais,
no mérito, os Ministros destacaram, assim como 0s votantes pela procedéncia das
acOes, a gravidade das violéncias sofridas e a necessidade de conferéncia, pelo
Estado, de protecdo efetiva dos direitos e garantias fundamentais do grupo em
destaque, especialmente a liberdade de expressao e de sexualidade, contempladas
pela Constituicdo Federal, e que comp8em, sem qualquer controvérsia, o nucleo da
clausula geral da dignidade humana.

Os dados sobre a violéncia com motivacdo homo e transfobicos deixam
nitidos a necessidade da especial tutela a esses grupos, conforme escancarado por
todos os Ministros do Supremo Tribunal Federal.

420 LGBT+ (lésbicas, gays, bissexuais e transexuais) morreram no
Brasil em 2018 vitimas da homolesbotransfobia: 320 homicidios
(76%) e 100 suicidios (24%). Uma pequena reducdo de 6% em
relacdo a 2017, quando registraram-se 445 mortes, niumero recorde
nos 39 anos desde que o Grupo Gay da Bahia iniciou esse banco de
dados. A cada 20 horas um LGBT é barbaramente assassinado ou
se suicida vitima LGBTfobia, o que confirma o Brasil como campeao
mundial de crimes contra as minorias sexuais. Segundo agéncias
internacionais de direitos humanos, matam-se muitissimos mais
homossexuais e transexuais no Brasil que nos 13 paises do Oriente
e Africa onde ha pena de morte contra os LGBT. (Mortes Violentas
de LGBT+ no Brasil, Relatério 2018, Grupo Gay da Bahia).

Entretanto, apresentaram o entendimento de que ndo cabia a Corte
determinar que os crimes homo e transfobicos fossem enquadrados na Lei
7.916/1980, por ser funcéo privativa do Poder Legislativo.

Em seu voto Lewandowski, conscientemente, citou julgados do préprio
Supremo Tribunal que consagravam a supremacia da Reserva Legal em matéria
penal e destacou que, na literalidade dos artigos 1° e 20 da Lei de Racismo, estao
previstas expressamente as hipoteses abarcadas pelo referido diploma legal, ndo se
estendendo as discriminagdes de cunho sexual ou de género.

Em que pese a sabida e latente necessidade de protecédo suficiente e

eficiente aos direitos fundamentais dos grupos LGBTQ+, a motivacdo social tida
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como norte para o julgamento em andlise e a fixacdo das teses acima apresentadas,
se tratando de Direito Penal, flexibilizagdes como as realizadas no caso em comento
acarretam nitida e grave violacdo ao Principio da Legalidade, o que gera
inseguranca juridica.

Merece destaque, ainda, o tratamento constitucional dado aos crimes de
racismo, considerados imprescritiveis e inafiancaveis, com consequéncias gravosas
em demasia para quem viola o dever de abstencédo da conduta discriminatoria nos
moldes do artigo 1° da Lei 7.916/1989. Igualmente, a evolucéo do referido dispositivo
demonstra que o legislador, legitimado democratico e constitucional para a edi¢do
de leis penais, ampliou por este meio a abrangéncia do tipo penal, haja vista as duas
redacdes distintas que aquele teve ao longo de sua vigéncia. Uma dada pela lei
originaria previa que seriam considerados crimes de racismo aqueles motivados
praticados em raz&o da cor e da raga, a nova disciplina trazida pela Lei 9.459/1997,

que inseriu as expressoes “etnia, religido ou procedéncia nacional’.

6 CONSIDERACOES FINAIS

E inquestionavel, a omissdo do legislativo para enfrentar o tema, diante
das controvérsias existentes, dos riscos de encampar um posicionamento que possa
vir a refletir nos processos eleitorais patrios, pelos motivos acima relatados e pela
lenta tramitacdo de projetos de Lei que versam sobre a matéria. O que se observa
no pais € uma omissao providencial e estratégica, para que o Judiciario provoque a
atuacao do Legislativo pelas vias previstas na Constituicdo Federal de 1988.

As pretensdes exarada na peticao inicial da ADO 26 e do MI 4733 sédo
legitimas, justificam-se sécio e politicamente, ante o sabido e notério comportamento
homofdbico e transfébico que se observa na sociedade brasileira. O Grupo Gay da
Bahia, em seu relatério anual, cuja citacao foi anteriormente realizada, trouxe dados
alarmantes acerca da violéncia perpetrada em face da populacdo LGBTQ+ no pais.

Logo, a declaracdo da mora inconstitucional é necessaria, atende ao
clamor social e a pretensdo de reconhecimento dos membros destes grupos como
reais sujeitos de direito com a devida protecdo a sua dignidade, in casu, expressa
pelo exercicio da sexualidade e da liberdade de identificacdo de género.

Entretanto, o que se observa nos votos apresentados pelos Ministros

do Supremo € uma ampliacdo do consequencialismo na prolagéo de suas decisofes,
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independentemente da manutengao das premissas sobre as quais se ergue a ordem
constitucional patria. Delineia-se um objetivo e, a partir de entdo, sdo buscados
argumentos que propiciem sua justificacdo, ainda que, para sustentar um
entendimento que visa atender dar uma resposta a sociedade, se proceda a
inobservancia de um principio basilar do Estado Democratico de Direito e do sistema
penalista como o da legalidade. Tal situacdo merece um muito cuidado, uma vez
gque o mandado de incriminacdo de condutas atentatdrias aos direitos e garantias
fundamentais ndo constitui espaco em branco para exercicio interpretativo arbitrario.

Isto posto, neste mesmo caminho consequencialista, atentando-se ao
conceito de ativismo judicial construido ao longo do presente artigo, nota-se que no
julgamento em tela, houve a adocdo de uma postura proativa dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal ao acordarem, por ampla maioria, que crimes de
discriminacdo em razdo de género ou sexualidade enquadram-se como crimes de
racismo, decidindo de sentido contrario ao texto legal, uma vez que o legislador,
conforme exposto acima, quando desejou a ampliacdo das condutas contempladas
pelo referido diploma legal o realizou, valendo-se das prerrogativas que lhes séo
conferidas pelo artigo 22, | da Constituicdo Federal, ou seja, por meio da edicao de
lei em sentido formal e material.

Assim, ao efetuar a andlise proposta como problema neste artigo,
entendo que a decisdo da Corte Constitucional ao julgar a ADO 26 e o M| 4733 vai
de encontro aos postulados e garantias positivadas no ordenamento brasileiro.
Invade a competéncia do poder legiferante e cria norma geral e abstrata em matéria
penal, o que carece de legitimidade constitucional e democratica.

A Corte Suprema, em diversos momentos, tem extrapolado os limites
impostos ao exercicio da jurisdicdo constitucional. Quando as discussfes sao
transferidas para a esfera penal, o debate torna-se ainda mais acalorado, diante da
crescente pro atividade judicial punitivista e expansionista do Direito Penal. Noutra
toada, tem-se poucas iniciativas judiciais inovadoras com interpretacdo mais
favoraveis aqueles que infringem a norma incriminadora, caminhando na contraméo
dos principios norteadores do exercicio do jus puniendi titularizado pelo Estado e
gue objetivam a protecdo do individuo, que, sem nenhuma duvida, encontra-se em
franca hipossuficiéncia e vulnerabilidade.

Parece olvidar-se o Poder Judiciario que a disciplina penalista, antes

de um mecanismo para propiciar a aplicacdo de sancbes, foi concebida como
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instrumento de contencdo do direito de punir, da persecucdo penal e que a
flexibilizacdo de garantias diante da demanda social e midiatica constitui indubitéavel
ofensa a ordem constitucional e ao Estado Democratico de Direito.

Ademais, ndo € plausivel, que em um ordenamento erguido sob a
égide de uma constituicdo como a brasileiro, com a pretensa limitacdo da atuagéo
estatal, em todas as esferas, e ampliacado das garantias individuais e sociais, que se
admita a flexibilizacdo de direitos, especialmente em matéria penal, tdo caros e
imprescindiveis a existéncia e manutencdo de um Estado verdadeiramente

Democrético e de Direito.
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