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RESUMO

0 presente trabalho tem por objetivo analisar a crimi-
nalizagdo da homofobia pela Agdo Direta de Incons-
titucionalidade por Omissdo (ADO) n.° 26 e a postura
supremocratica (Vieira, 2018). A referida decisdo
busca enfrentar a necessidade de mitigar a condi¢do
devulnerabilidade das pessoas LGBTQIAP+ (lésbicas,
gays, bissexuais, transgéneros, queer, intersexuais,
assexuais, pansexuais e outros), que convivem com a
violéncia e a discriminagao cotidianas no Brasil, pais
que lidera ha anos o ranking dos mais violentos para
as pessoas do coletivo LGBTQIAP+. Tendo em vista
tratar-se de uma decisdo que atua em cima de um
vacuo legislativo, o presente artigo propde expor as
discussdes perante o papel ocupado pelo Supremo
Tribunal Federal nesse caso. Assim, o trabalho usa
uma metodologia de pesquisa qualitativa, de méto-
do dedutivo, com base em procedimentos de revisdo
bibliogréfica e documental, incluindo o estudo de
caso da ADO n.° 26. O itinerario apresenta, primei-
ramente, questdes pertinentes ao sistema de freios e
contrapesos, dentro da democracia contemporanea,
a fim de identificar a posicéo de proeminéncia que a
jurisdicdo constitucional tem ocupado. Como resul-
tado, esta pesquisa, identifica que o ativismo judicial
na ADO n. ° 26 proporciona um avango na prote¢ao
dos direitos fundamentais voltados a comunidade
LGBTQIAPN+. Mostra ainda que é necessario, em vir-
tude de maior seqguranca juridica, que o Poder Legis-
lativo discuta e proponha uma legislagdo especifica
acerca do tema para mudancas de paradigmas e na
efetividade dos Direitos Humanos no pais.
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ABSTRACT

The present work aims to analyse the criminalization of homophobia by the Direct Action of Uncon-
stitutionality by Omission (ADO) No. 26 and the supremacratic stance (Vieira, 2018). This decision
seeks to address the need to mitigate the condition of vulnerability of LGBTQIAP+ people (lesbians,
gays, bisexuals, transgenders, queer, intersex, asexual, pansexual and others), who live with daily
violence and discrimination in Brazil, a country that has led the ranking of the most violent for people
of the LGBTQIAP+ collective for years. Considering that this is a decision that acts on a legislative
vacuum, this article proposes to expose the discussions in the face of the role played by the Federal
Supreme Court in this case. Thus, the work uses a qualitative research methodology, with a deductive
method, based on bibliographic and documentary review procedures, including the case study of ADO
No. 26. The itinerary presents, firstly, issues pertaining to the system of checks and balances within
contemporary democracy, to identify the position of prominence that constitutional jurisdiction has
occupied. As a result, this research identifies that judicial activism in ADO No. 26 provides an advance
in the protection of fundamental rights aimed at the LGBTQIAP+ community. It also shows that it is
necessary, due to greater legal certainty, for the Legislative Branch to discuss and propose specific
legislation on the subject for paradigm shifts and the effectiveness of Human Rights in the country.
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RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo analizar la criminalizacién de la homofobia en la Accién Directa
de Inconstitucionalidad por Omisién (ADO), nimero 26, y la supremocracia (Vieira, 2018). Esta decisién
busca atender la necesidad de mitigar la vulnerabilidad de las personas LGBTQIAPN+ (lesbianas, gais,
bisexuales, transgéneros, queer, intersexuales, asexuales, pansexuales y otros), que viven diariamente
conviolenciay discriminacién en Brasil, el pais que lidera dos afios clasificando a los mas violentos para
las personas de la comunidad LGBTQIAPN+. Tiendo a ver que se trata de una decisién que esta en la
cima de un vacio legislativo, es decir, este articulo propuesto como se discute como presidente o papel
desempefiado por el Tribunal Supremo Federal en este caso. Asi, el trabajo utiliza una metodologia de
investigacién cualitativa, un método deductivo, basado en procedimientos de revisién bibliografica y
documental, incluido el estudio de caso de ADO n.° 26. El itinerario presenta, en primer lugar, cuestio-
nes pertinentes al sistema de pesos y contrapesos, dentro del contexto contemporaneo. democracia,
con el fin de identificar la posicién destacada que ocupa la jurisdiccidn constitucional. Como resultado,
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esta investigacién identifica que el activismo judicial en ADO n. ° 26 brinda avances en la proteccién de
dos derechos fundamentales dirigidos a la comunidad LGBTQIAPN+. También muestra que es necesario,
por mayor seguridad juridica, que el Poder Legislativo discuta y proponga legislacién especifica sobre el
tema para cambiar paradigmas en la vigencia de los Derechos Humanos en el pais.

PALABRAS CLAVE

Activismo judicial; Homosexualidad; Poder Judicial; Separacién de poderes, ADO n.° 26.

1INTRODUGAD

A estrutura classica da separacao dos poderes, proveniente da Ciéncia Politica, formulou o siste-
ma de freios e contrapesos visando estabelecer limites no exercicio do poder estatal, especialmente
diante do risco de arbitrariedade e supressao de direitos fundamentais. Logo, com previsdo no cons-
titucionalismo brasileiro, trata-se de uma das principais ferramentas para garantir que esses direitos
sejam respeitados e efetivados.

No entanto, o afastamento dos poderes exercidos pelo Legislativo, Executivo e Judiciario da
concepgdo classica dos poderes perante a democracia constitucional tem levado ao surgimento de
questdes dileméticas sobre o sistema politico e juridico. Considerando isso, a proeminéncia do Poder
Judicidrio, especialmente apds a ascensdo neoconstitucionalista, tem sido discutida no campo da
teoria constitucional e até mesmo denominada, na realidade brasileira, como uma espécie de supre-
mocracia, como conceituou Vieira (2018).

Nesse interim, o ativismo judicial tem sido amplamente discutido dentro dos debates de natureza
juridico-politico, especialmente no que tange a necessidade de garantir a efetividade dos direitos
fundamentais em detrimento a uma possivel ameaga dessa atuagdo ao equilibrio dos poderes e a
prépria concepgdo classica de democracia como premissa majoritéria.

Entre os casos com maior embate na questdo do protagonismo judiciario esta a criminalizagdo da
homofobia. A Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n° 26, julgada pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) em 2019, equiparou o crime de homofobia a previsdo legal de racismo. Sob este
contexto decisério, destaca-se a necessidade de expandir discussdes em torno do papel do Estado bra-
sileiro na protecdo da populagédo LGBTQIAPN+, especialmente no combate a discriminagdo e violéncia.

Outrossim, a criminalizagdo da homofobia é um tema de grande importéncia social e juridica, pos-
to que estatisticas revelam o Brasil ser o pafs que, por mais de 10 anos, persiste na posicdo de local
em que mais se mata a popula¢do LGBTQIAP+ no mundo (Antra; Abglt, 2021). Diante da auséncia de
atividade legislativa perante essa condigdo, justifica-se a relevancia em compreender a decisdo da
criminalizacdo da homofobia de modo a proporcionar uma visualizagdo dos seus efeitos na estrutura
contemporanea do sistema juridico e politico brasileiro.
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Muito embora a homofobia tenha sido tipificada como crime andlogo ao racismo, de acordo com o
Anudrio Brasileiro de Seguranca Publica (2023), um aumento alarmante nos crimes de 6dio com moti-
vagdo LGBTfébica é registrado. Esse crescimento é fundamentado por estatisticas concretas, que for-
necem uma visdo quantitativa da escalada desses incidentes ao longo do Gltimo ano. Esses dados sdo
cruciais para dimensionar a gravidade do problema e embasar a¢ées e politicas de combate a violéncia.

Justifica-se, portanto, o estudo sobre ativismo judicial e o sistema de freios e contrapesos, espe-
cialmente em torno da criminalizagdo da homofobia tendo em vista a relevancia de ser compreendida
a estrutura que atualmente temos no Estado Democratico de Direito vigente.

Sob essa 6tica, o presente trabalho questiona qual foi o papel ocupado pelo Supremo Tribunal
Federal no sistema juridico-constitucional brasileiro na criminalizagdo da homofobia? A partir disso,
com uma metodologia de pesquisa qualitativa, de método dedutivo, de natureza explicativa e descri-
tiva, serd analisada o impacto da ADO n° 26, a fim de avaliar criticamente os riscos juridicos e sociais
decorrentes desse tipo de atuacdo judicial.

O itinerario da pesquisa esta composto por trés sec¢des: a primeira se¢do apresentara uma revisdo
bibliogréfica sobre o sistema de freios e contrapesos na protecdo de direitos fundamentais, discutin-
do a atuacao dos poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio na efetivacdo desses direitos; a sequnda,
tratara da supremocracia (Vieira, 2018), apresentando as principais teorias sobre o tema e analisando
sua aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro; por fim, a terceira se¢do expde uma analise da ADO
n° 26 e consequentemente o contetdo decisério desta.

Acredita-se que a analise critica do tema proposto permitird uma compreensdo mais precisa dos
limites e das possibilidades do ativismo judicial, bem como dos riscos envolvidos em sua utilizagao.
No qual, sera abordado o papel do STF no processo de efetivagdo dos direitos fundamentais, o uso da
jurisdi¢do constitucional como meio de combate a discriminacdo e a violéncia e os limites do ativismo
judicial no contexto brasileiro.

2 SISTEMA DE FREIOS E CONTRAPESOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS
NO DESENHO INSTITUCIONAL BRASILEIRO

Essencialmente, a historicidade constitucional atribuiu a Carta Politica como caracteristica for-
mal ser o documento dotado de juridicidade que tem por destinatéario os titulares do poder (Ferrajoli,
2010). Sob essa perspectiva, o constitucionalismo classico emerge com a finalidade de romper com os
poderes ilimitados provenientes dos absolutistas e apresenta, especificamente, os chamados direitos
de liberdade, que impdem uma abstengdo ou uma postura negativa do Estado perante os individuos.

Apesar do desenrolar juridico ter destacado, do mesmo modo, a necessidade de direitos sociais, ad-
vindos com o denominado Estado de Bem-Estar Social (Silva, 2022) e implementados em textos como o
do México (1917) e o da Alemanha (1919), e, posteriormente, com os direitos de natureza coletivos, com
preocupacdes solidarias e fraternas, identifica-se que, desde o primérdio, o campo da Teoria da Consti-
tucional apresenta uma preocupacao voltada a necessidade de equilibrio do poder estatal.
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Com o objetivo de regular tal condigdo, a Carta Politica apresenta mecanismos essenciais ao enforce-
mentconstitucional como, em teoria oriunda da Ciéncia Politica, o sistema de freios e contrapesos ou che-
ck and balances que, ao estabelecer controles reciprocos entre os poderes (Arantes; Couto, 2019) exista
um impedimento estrutural frente ao exercicio arbitrario e ilimitado de um dos poderes (Bonavides, 2010).

A prépria Constituicao Federal de 1988 apresenta condi¢bes que buscam, para além de determinar as
fungdes tipicas dos poderes, a atuagdo como um contrapeso aos demais poderes (Brasil, 1988). O Poder Le-
gislativo, por exemplo, tem como funcg&o principal a elaboracdo das leis, mas também exerce controle sobre
o Poder Executivo por meio da fiscalizacdo e aprovagdo das contas publicas e dos atos governamentais.

O Poder Executivo, por sua vez, é responsavel pela implementagdo das politicas pulblicas e de
administracdo do Estado, mas é fiscalizado pelo Poder Legislativo e pelo Poder Judiciario. Este, é
responsavel pela aplicagdo das leis e pela solucdo de conflitos, mas também exerce controle so-
bre os demais poderes por meio do controle de constitucionalidade das leis e da interpretagdo da
Constituicao (Mendes; Branco, 2018). Por exemplo, o Poder Executivo tem o poder de vetar projetos
de lei aprovados pelo Poder Legislativo, contudo, esse veto pode ser derrubado por uma maioria
qualificada de votos dos parlamentares®.

Outro exemplo de como o sistema de freios e contrapesos funciona na prética é o poder de fiscalizagdo
do Congresso Nacional sobre o Poder Executivo. O Legislativo pode convocar ministros e outros agentes
publicos para prestar esclarecimentos e apresentar documentos, além de ter o poder de instaurar comis-
sdes parlamentares de inquérito para investigar possiveis irreqularidades no governo (Brasil, 1988).

Ja o Poder Judiciério, tem o poder de interpretar as leis e a Constituigcdo, além de julgar casos
concretos e aplicar dignamente. No entanto, o Judicidrio também estd sujeito a limites e controles,
como a possibilidade de que suas decisées sejam revisadas pelos tribunais superiores e de que seus
membros sejam alvo de processos disciplinares (Reale, 2017).

Assim, busca-se um sistema em que cada um dos poderes constituidos possui suas préprias atri-
buicdes e poderes, mas nenhum possui soberania plena (Mendes, 2013). Nesse sentido, para que o
sistema de freios e contrapesos funcione de forma efetiva na protegdo dos direitos fundamentais, é
necessario que cada um dos ramos do governo exerca suas atribui¢des de forma auténoma e indepen-
dente, mas também em colaboracdo com os outros ramos (Bastos, 2014).

Nessa toada, percebe-se que o sistema supracitado funciona como um mecanismo de controle e
equilibrio entre essas trés esferas do poder, evitando que uma delas se torne dominante e abuse de suas
prerrogativas. Logo, busca-se garantir que nenhuma instituigdo governamental possa violar os direitos
dos cidadaos sem sofrer as devidas consequéncias, atuando de forma a proteger os direitos fundamen-
tais, tendo em vista ser essa a garantia de liberdade e igualdade dos individuos (Bobbio, 2010).

Os direitos fundamentais ocupam, inclusive, a esfera do que nao pode ser violado por uma so-
berania popular (Ferrajoli, 2010), ou seja, por meio da legitimidade atribuida pelo campo politico
majoritario. Tendo isso em vista, a aplicagdo do sistema de freios e contrapesos depende, primor-
dialmente, do respeito mutuo entre as diferentes esferas do poder e do cumprimento das regras e
procedimentos na constitui¢do e nas leis.

4 \lide art. 84, inciso V, da CRFB/1988:
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A necessidade de revisitar o sistema de freios e contrapesos decorre desta pesquisa enfrentar os
questionamentos contemporaneos que permeiam o papel que o Poder Judiciario tem ocupado dentro
do panorama juridico-institucional brasileiro. Dessa forma, considerando que ndo devem existir nem
sujeitos nem poderes soberanos (Ferrajoli, 2010), trata-se de uma importante abordagem teérica pri-
mordial para discutir a necessidade de existir um equilibrio e um controle do poder estatal que, ao
manter um Estado Democratico de Direito, evite a violagdo dos direitos fundamentais.

2 SUPREMOCRACIA E ATIVISMO JUDICIAL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O constitucionalismo contemporaneo tem enfrentado questdes dileméticas dentro da sistematica
classica de separagdo dos poderes frente a proeminéncia do Poder Judicidrio. O fenémeno do ativis-
mo judicial tem suas bases filoséficas na ascensdo do movimento neoconstitucionalista que atribuiu
um exercicio criativo aos juizes na hermenéutica (Silva, 2022), especialmente quando os principios
se tornaram normas tal qual as regras.

Em contraponto, surgem criticas que alegam existir um desequilibrio no sistema de freios e con-
trapesos, especialmente sob a justificativa de uma auséncia de legitimidade por parte de juizes que
ndo foram eleitos pela populagdo estarem confrontando a posicdo de membros do Poder Executivo e
Legislativo que, enquanto representantes, foram postos por pleito eleitoral (Sllva, 2022).

Assim, observa-se, que o ativismo judicial surge como uma resposta a insuficiéncia das normas
juridicas para dar conta das complexas questdes sociais, politicas e culturais que surgem no mundo
contemporaneo (Canotilho, 2013). Para o referido autor, é papel do juiz, diante de casos dificeis e con-
troversos, interpretar as leis de forma mais ampla, para garantir a protecdo dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, especialmente como consequéncia da caracterizacao dos principios como normas,
o ativismo judicial rompe com a rigidez classica do positivismo juridico. A vista disso, atua como sen-
do uma das formas de se chegar a uma interpretacéo mais pluralista do Direito, que leve em conside-
racdo outros elementos além da lei, como a moral, a politica e a histéria (Neves, 2006).

0 avanco do direito constitucional, nesta perspectiva, proporcionou um novo papel para os jul-
gadores, que ndo mais contempla apenas a funcdo de realizar a subsuncdo do fato a norma, mas de
atuar como coparticipante no processo de criacdo do Direito (Barroso, 2018) e de articular o debate
publico em torno dos principios constitucionais (Binenbojm, 2001).

Destaca-se, no entanto, que o fendmeno do ativismo judicial ndo significa uma substituicéo do le-
gislador pela figura do juiz, visto que deve ser uma complementagdo da atividade legislativa, para su-
prir omissdes que estejam violando contextos de direitos fundamentais (BARROSO, 2018). Esta con-
traposicdo surge, especificamente, pela discussdo em torno da legitimidade democratica dos juizes.

A critica utiliza-se, sobretudo, de um conceito de democracia oriundo da premissa majoritaria,
que se encontra superado tendo em vistas necessidades contemporaneas da sociedade e a sistemati-
zacao juspolitica. A concepgdo constitucional de democracia exige, portanto, que os institutos tradi-
cionais ampliem sua preocupagdo ndo somente ao campo majoritdrio, que fortalece a manutencéo de
estruturas dominantes corroborando com a manutencdo de desigualdades (Dworkin, 2019).
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Logo, a necessidade de uma proeminéncia judiciaria ocorre especial quando se trata de grupos
vulneréveis, tendo em vista que estes individuos sempre saem derrotados no campo majoritario (Sar-
mento, 2020). Assim sendo, ao ocorrer uma inacdo do Poder Legislativo, e, buscando suprir as lacunas
deixadas, o Poder Judiciario tem sido convocado a enfrentar questdes de direitos fundamentais nao
apreciados nas casas legislativas (Barroso, 2018).

Especialmente na realidade latino-americana, o fendmeno expansionista dos Tribunais Constitu-
cionais promoveu este ator juridico a condi¢do de agente catalisador no sistema democrético (San-
tos, 2021). No Brasil, especialmente como resultado da hiperconstitucionalizagio e do descrédito da
politica (Vieira, 2018), o Poder Constituinte reservou um papel central no sistema juspolitico para o
Supremo Tribunal Federal.

Diante disso, na estrutura politica brasileira, o Supremo Tribunal Federal serve de tribunal cons-
titucional (analisa a constitucionalidade das leis e dos atos normativos), bem como é um passivel de
acgdes origindrias, como em caso de foro especializado para julgar altas autoridades e causas politi-
cas, além de ser um tribunal de apelagdo ou Ultima instancia para alguns casos.

No periodo recente da histéria constitucional brasileira, tem sido posta em evidéncia discussdes
sobre o ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal (STF), que tem sido mais atuante na definicao
de politicas publicas e na protecdo de direitos fundamentais. A proeminéncia que a Jurisdigdo Cons-
titucional tem tomado diante de questdes de carater originalmente politico tem caracterizado um
contexto de Supremocracia, no qual tem cabido ao Tribunal Constitucional dar a dltima palavra em
assuntos de natureza diversa (Vieira, 2018).

O panorama constatado poderia significar uma contribuicdo no fortalecimento do Estado de
Direito, como também poderia ser um sinal de fragilidade do sistema representativo. Em uma ana-
lise da atividade judicante no percurso das ultimas trés décadas, o Supremo Tribunal Federal teria
partido de uma postura omissa, adotou um comportamento diferente e avangou para uma postura
responsiva. A partir do ano de 2013, entretanto, estaria sendo caracterizado uma conjuntura de
decisdes usurpadoras (Vieira, 2018).

Entre as decisdes dileméticas quanto a sua caracterizagdo de usurpagdo ou responsividade, en-
tre elas, incluem-se a legalizagdo do casamento entre pessoas do mesmo sexo, a autorizacao para
a interrupcao da gravidez em casos de anencefalia, a criminalizagdo da homofobia e da transfobia,
e entre outras (Barroso, 2005). Nesta pesquisa, destaca-se a (ADO) n°® 26, em que o STF aplicou por
analogia a Lei n® 7.716/1989 (Lei do Racismo) ® aos crimes de homofobia e transfobia (Brasil, 2020).

Cabe destacar que, em um breve panorama, a centralidade dos direitos LGBTQIAP+ tem ocorrido
no Supremo Tribunal Federal (Silva, 2022). Para além dos casos de criminalizacdo da homofobia e do
reconhecimento de unides homoafetivas, houve o julgamento de questdes como o direito a autode-
terminagdo de pessoas trans, garantindo a retificagdo do nome sem cirurgia de transgenitalizagdo e
a inconstitucionalidade de normas que proibiam doagdo de sangue de homens que fazem sexo com
homens (Silva; Abreu; Sposato, 2023).

5 A referida lei busca punir crimes em que se caracterizam discriminagao ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou pro-
cedéncia nacional.
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A construgdo histérica de uma jurisprudéncia em prol dos direitos fundamentais de minorias se-
xuais no Supremo Tribunal Federal torna relevante aprofundar pesquisa em torno de suas decisdes,
especialmente quando se estd diante de um caso de omissdo do Poder Legislativo, e, assim, passivel
de discussdes no campo da estrutura cldssica de separagdo dos poderes.

3 A CRIMINALIZAGAO DA HOMOFOBIA E A AGAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO N. 26

A Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26 foi uma provocagdo juridica, por meio
da via judicial, movida pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT) promovida no Supremo Tribunal
Federal (STF) em 2017 (Brasil, 2019). A acao foi ajuizada com o objetivo de questionar a omissdo do
Congresso Nacional em legislar sobre a criminalizagdo da homofobia® e da transfobia no Brasil. A de-
cisdo teve repercussdo e producdo de um efeito geral, ou seja, deve ser aplicada por todos os tribunais
do pais em casos semelhantes.

Na pratica, a ADO n° 26 pedia que o STF desse um prazo para que o Congresso Nacional criasse
uma lei especifica para criminalizar a homofobia e a transfobia, uma vez que, até entdo, esses cri-
mes ndo eram tipificados de forma clara na legislagdo brasileira. Nesse toar, alega-se em inicial da
referida agdo que possam ser identificadas normas administrativas espagas com o objetivo de inibir a
pratica da homotransfobia, nenhuma destas, sejam municipais ou estaduais, se comparam, e, alcan-
cam de fato a validade de uma norma penal criada a fim de perseguir os atos criminosos que ferem a
dignidade da pessoa humana (Brasil, 2019).

Assim, restou necessaria a proposi¢ao da acdo supracitada, com finalidade plena de preservar
os direitos da populagdo LGBTQIAP+. Dessa forma, embasados em um discurso taxativo e politi-
co do heterossexismo, a homo transfobia tomou uma proporcéo inimaginavel ao longo dos anos,
decorrente de uma visdo massiva a qual considera o “diferente”, um “corpo estranho” dentro do
organismo social brasileiro (Brasil, 2019).

A tese majoritaria empregada pelo Supremo Tribunal Federal adotou uma posi¢do ativista quando
equiparou a homofobia ao crime de racismo, por meio da interpretagdo hermenéutica da Constitui-
¢do Federal e da aplicagdo da Convencao Internacional de Eliminagdo de Todas as Formas de Dis-
criminagdo Racial. Essa decisdo foi baseada na ideia de que a perseguigdo por orientagdo sexual ou
identidade de género é analoga a discriminagdo racial, e que ambas devem ser combatidas de forma
semelhante pelo Estado (Mendes; Coelho, 2019).

Para a formulagdo dessa tese, os votos utilizaram-se do conceito juridico-constitucional de racismo que
foi determinado pela corte no Caso Ellwanger, que ampliou o conceito anteriormente compreendido apenas

6 Configuram-se condutas ou discursos homofdbicos situagdes em que hé violacdo da dignidade da pessoa em razdo de
questdes oriundas de orientac¢do sexual ou identidade de género. Considerando isso, constata-se, especialmente diante do
panorama histérico, uma vulnerabilidade de pessoas LGBTQIAPN+ no exercicio de sua cidadania, havendo contextos de pre-
cariedade e ofensas aos seus direitos fundamentais (Silva, 2022).
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na seara racial. A partir disso, houve um destaque a condigdo histérica de crime de édio que tem afetado a
cidadania da populagdo LGBTQIAP+ e, por isso, foi destacado a relevancia do papel do STF em mitigar tal
condicdo de negligéncia por meio do reconhecimento da necessidade de criminalizar a homotransfobia.

No julgamento da ADO n° 26, houve um amplo debate sobre a interpretagdo da Constituicdo Fe-
deral e a protegdo dos direitos fundamentais. O ministro Celso de Mello, por exemplo, afirmou que “o
dever estatal de proteger as minorias vulneraveis impde a criacdo de instrumentos normativos que
assegurem a protecdo juridica desses grupos” (Brasil, 2019, on-line).

Nesse sentido, é cristalina a mora legislativa decorrente da néo tipificagdo especifica dos crimes de
homo transfobia pelo Congresso Nacional, sendo o Direito Penal, a ferramenta mais vidvel para promo-
ver a repreensdo de atos que violem a dignidade da pessoa humana, ferramenta esta plausivelmente
utilizada pelo STF, a fim de evitar a continuidade das lesdes aos grupos minoritarios (Brasil, 2019).

Ainda nesse sentido, um dos argumentos utilizados na ADO n° 26 foi que a omissdo legislativa em
relacdo a criminalizagdo da homofobia e da transfobia viola o principio constitucional da dignidade
da pessoa humana e impede o0 acesso a direitos fundamentais por parte da populagdo LGBTQIAP+.

Segundo o relator da agdo, o ministro Celso de Mello,

[...] a omissdo estatal implica, nesse contexto, verdadeira negacgdo do direito a igualdade,
ao bem-estar e a seqguranga dos cidaddos homossexuais e transexuais, que se veem im-
possibilitados de invocar, em sua plenitude, as prerrogativas juridicas que o ordenamento
lhes assequra (Brasil, 2019, on-line).

Ja o ministro Luis Roberto Barroso destacou que a Constituicdo Federal garante o principio da
igualdade e proibe a discriminagdo, e que a omissao do Congresso Nacional em legislar sobre a crimi-
nalizacdo da homofobia e da transfobia viola esses principios fundamentais. Segundo ele, “o siléncio
legislativo nesse tema é incompativel com a Constituicéo Federal e o direito internacional dos direitos
humanos” (Brasil, 2019, on-line).

A decisdo do STF ao enquadrar a homofobia e a transfobia como crimes de racismo, por meio da
ADO n° 26, claramente pode ser vista como um exemplo de ativismo judicial. Isso ocorre pela ativida-
de criativa exercida pela jurisdicdo constitucional diante da omissdo do Legislativo em legislar sobre
0 assunto, visto que entendeu que essa omissao violava os direitos fundamentais dos LGBTQIAP+ e
decidiu atuar de forma mais proativa para protegé-los.

No entanto, a criminalizagdo da homofobia por meio da equiparagdo ao crime de racismo também
é alvo de criticas. Sendo algumas dessas que o STF extrapolou suas competéncias ao legislar sobre
um assunto que deveria ser tratado pelo Congresso Nacional.

A posi¢do adotada pelo Supremo envolve uma abordagem mais expansiva e criativa dos Direitos
Humanos e constitucionais, muitas vezes desafiando os entendimentos juridicos tradicionais. No en-
tanto, essa abordagem também pode gerar controvérsias e desafios em relagdo a separacao de pode-
res, bem como a protecdo de outras liberdades fundamentais.

Nesse sentido, conforme aduzido pelo Ministro Celso de Mello, ainda que haja a previsdo constitu-
cional, na qual diante de uma situagdo extraordindria, o Supremo Tribunal Federal possa prover normas
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legais por meio de seus atos jurisdicionais, a constancia e possivel aristocracia desse processo atipico
de producdo legislativa, violaria, de forma cristalina, a Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 2019).

Ocorre que ativismo judicial pode ser visto como uma ferramenta importante para garantir a pro-
tecdo dos direitos fundamentais, em situages em que a lei ndo é suficiente para resolver determina-
do problema ou em que a aplicagdo estrita da lei pode levar a injustigas e viola¢des de direitos. Porém,
é importante que essa postura seja realizada com cautela e dentro dos limites constitucionais.

Assim sendo, a utilizagdo do ativismo judicial como promotor de direitos fundamentais, pode ou
ndo vir a perder a efetividade juridica de seus atos, uma vez que existe a possibilidade de invaséo de
competéncias entre os poderes, bem como a falta de valorizagdo social, por parte da comunidade.

Ao considerar isso, a agdo estudada por meio deste artigo, na qual tipifica a homofobia como cri-
me analogo ao racismo, foi alvo de diversas criticas negativas, fundadas na omissao legislativa, bem
como a ineficacia dos efeitos praticados pelo ativismo judicial ao tratar da referida matéria.

Com relacdo as criticas tecidas sobre a possivel inefetividade do ativismo judicial no caso da ADO
n° 26, pode-se observar por meio do grafico produzido pelo Férum Nacional de Segurancga Publica do
ano de 2023, aproximadamente 4 anos apds ter ocorrido a criminalizacdo, os altos indices voltados
a violéncia em face da comunidade LGBTQIAP+ fundada em discriminacdo de género e orientagdo
sexual continuaram estaveis.

Gréfico 1 - Registros de crimes contra populagdo LGBTQI+ (1), por tipo Brasil e Unidades da Federa-
¢ao - 2021-2022
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Fonte: Anuério Brasileiro de Seguranca Publica (2023, p. 106).
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Apesar da dificuldade na interpretagdo desses nlimeros, tendo em vista que pode existir uma sub-
notificagdo, em razdo de serem dados obtidos de forma bem como mudancas de metodologia, especial-
mente tratar-se de coleta de dados de secretarias, mostra-se salutar o desenvolvimento de mecanismos
que rompam com tal realidade, especialmente por meio de politicas publicas e de protecdes legais.

Portanto, embora a criminalizagdo da homofobia possa ndo ser totalmente eficaz na luta contra a
denuncia e a violéncia contra a populacdo LGBTQIAP+, ela é vista como um avanco positivo na garan-
tia dos direitos dessa comunidade no Brasil.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo buscou, a partir do julgamento da ADO n° 26, expor a posicdo que o STF tem
ocupado diante do sistema juridico brasileiro. A ADO n° 26 considerou uma tese interpretativa no
sentido de a homofobia ser crime equiparado por analogia ao racismo. O referido julgado pode ser
considerado uma expressao do ativismo judicial, uma vez que o Judicidrio interpretou a Constituicao
de forma ampla e inovadora para proteger os direitos da comunidade LGBTQIAP+, oportunidade em
que agiu de forma atipica as suas competéncias com o fito de assegurar e preservar direitos funda-
mentais do referido grupo vulneravel.

O crime simboélico ao racismo esta previsto no artigo 20, §2°, da Lei 7.716/89, que define como
crime a pratica de “discriminar alguém por sua raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional”.
Em 2019, o STF estendeu essa protecdo a orientagdo sexual e identidade de género, equiparando a
homofobia e a transfobia ao racismo.

A criminalizagdo da homofobia tem sido abordada de maneiras diferentes em todo o mundo, com
alguns paises tendo leis especificas que proibem a discriminagdo com base na orientagdo sexual,
enquanto outros tratam a homofobia como um crime separado. A abordagem adotada no Brasil é
mais recente e tem sido objeto de discussdes e julgamentos, sobretudo, pode ser vista como um passo
importante para garantir a igualdade de direitos para pessoas LGBTQIAP+.

No entanto, deve-se notar que a tipificagdo da homofobia como crime equiparado ao racismo tem
sido sustentada por defensores dos direitos LGBTQIAP+ e pode ser vista como um passo importante
para proteger os direitos dessas comunidades historicamente marginalizadas. E importante equili-
brar as preocupagdes do ativismo judicial com a necessidade de proteger os direitos fundamentais e
garantir a igualdade perante a lei.

Ocorre que, ante a necessidade de uma seguranca juridica, efetividade de aplicagdo da norma
e o préprio risco de modificagdo de compreensdo da corte, conclui-se que persiste ser urgente a
regulagdo de uma lei especifica que criminalize a homofobia e a transfobia. Sem uma lei clara e
especifica, os casos de deteccdo podem ser tratados como simples lesdes ou difamagdes, o que
pode ndo refletir a gravidade da situagdo e pode ndo desencorajar a repeticdo do comportamento
discriminatério, sobretudo, tendo como consequéncia, a continuidade dos delitos cometidos em
desfavor da comunidade LGBQIAP+.
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Por fim, uma legislagdo prépria que criminalize a homofobia e a transfobia pode ajudar a comba-
ter, reconhecer e garantir que os direitos das pessoas LGBTQIAP+ sejam protegidos. Nesse sentido,
é imperioso continuar lutando por uma legislagdo que criminalize a homofobia e a transfobia como
forma de garantir a protecdo dos direitos da comunidade LGBTQIAP+ e promover uma sociedade mais
igualitéria e inclusiva.
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