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O presente estudo surge na crescente judicializacdo das mais diversas questdes,
sejam elas politicas, sociais ou morais. A populagio LGBTQIA+ estd & margem da sociedade,
sendo constante vitima de extremas e constantes violaces, logo, diante da auséncia de politicas
de segurancga ao grupo e a baixa efetivagio dos principios fundamentais surge a discussdo a
respeito da omissdo legislativa ao elaborar leis mais rigidas de protecio i essa comunidade. O
ascendente protagonismo do Poder Judicidrio se torna frequente diante da inércia do Poder
Legislativo e, com a promulgacio da Constitui¢io da Reptblica Federativa do Brasil em 1988,
houve o fortalecimento jurisdicional constitucional para tornar eficaz principios e fundamentos
que possam vir a ser negligenciado pelo Poder Piblico. O Controle de Constitucionalidade
surge, dessa forma, como medida de contengdo e evidenciamento dos distdrbios constitucionais,
enquanto o ativismo judicial estd associado a uma participacio mais intensa e ampla do Poder
Judicidrio. Esse estudo busca evidenciar a funcio do controle de constitucionalidade ao
equiparar a homofobia ao crime de racismo. A decisio do STF que criminalizou a homofobia e
a transfobia no Brasil foi um importante marco na luta pelos direitos LGBTQIA+. A decisdo4349
reconheceu que a homofobia e a transfobia sdo formas de discriminagio e violéncia que violam
a dignidade da pessoa humana. A decisio foi resultado de uma ADO proposta pelo PPS, que
questionava a omissio do Poder Legislativo em regulamentar o artigo 52, inciso XLI, da
Constituicio Federal. O STF entendeu que a omissdo do Legislativo era inconstitucional e, por
isso, criminalizou a homofobia e a transfobia. Os argumentos contrarios a criminalizacdo da
homofobia e da transfobia sio relevantes e merecem ser considerados. Por fim, a decisio do
STF foi um importante avanco na luta pelos direitos LGBTQIA+, e é importante que o Poder
Legislativo aprove leis e politicas publicas que promovam a inclusdo e a equidade social para
essa populagio.

Palavras-chave: Controle de Constitucionalidade. Homofobia. Direito Constitucional. Direito
Penal.

'Académico do curso de Bacharelado em Direito pela UNIREDENTOR. Académico do curso Tecnélogo em
Seguranca Publica pela Estécio. Técnico em Quimica pelo Instituto Federal Fluminense Campus Itaperuna.
2Advogada. Professora do Centro Universitirio Redentor (UniRedentor) em Itaperuna/R] e do Centro
Universitdrio Sdo José de Itaperuna/R]. Graduanda em Licenciatura Letras/Literatura pela Universidade Federal
Fluminense. Pés-Graduada em Direito do Trabalho pela Faculdade Venda Nova do Imigrante. Bacharel em
Direito pela Faculdade Redentor.

3Professor Doutor, em Sociologia Politica -UENF-RJ; Docente do Centro Universitdrio Redentor Itaperuna.

Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacao. Sao Paulo, v.9.n.10. out. 2023.
[SSN - 2675 — 3375



Revista Ibero-
Americana de
Humanidades,
Ciénciase
Educagio

. Revista Ibero- Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacio- REASE

1. INTRODUCAO

O presente artigo aborda o papel do controle de constitucionalidade, que por meio da
ADO n?26/DF, equiparou a homofobia e a transfobia ao crime de racismo. Esta pesquisa visa,
portanto, mostrar como o controle de constitucionalidade pode ser importante e ao mesmo
tempo perigoso no papel de criminalizar a homofobia diante dos questionamentos sociais e da
omiss3o do Poder Legislativo.

A sigla LGBT representa um conjunto de identidades de género e orientagdes sexuais:
Lésbicas, Gays, Bissexuais e Transgéneros. No decorrer do tempo, a sigla tem evoluido para
incorporar outras identidades, como assexuais, intersexuais e pessoas n3o bindrias, sendo
referida, entre outras variagdes, como LGBTQIA+. Em resumo, ser LGBTQIA+ significa
pertencer a uma comunidade diversa e multifacetada de individuos que nio se enquadram nas
normas tradicionais de orientacdo sexual e identidade de género, incluindo a autoidentificagio
como lésbica, gay, bissexual, transgénero, queer, intersexual, assexual ou em outras identidades
relacionadas. A sigla, bem como seus simbolos associados, tem sido adotada como um simbolo
de orgulho e luta pelos direitos e reconhecimento dessas pessoas. Orgulho que significa, em
esséncia, falta de vergonha de ser quem é. Vergonha essa a qual foi imposta pela sociedade a
essa comunidade por séculos. 4350

Mesmo com avancgos nas ultimas décadas, a comunidade ainda tem enfrentado desafios
e diferentes formas de discriminagio, preconceito e violéncia. Sendo assim, a luta pela
igualdade de direitos e pela aceitacdo social certamente continua sendo uma pauta importante
na busca por uma sociedade mais inclusiva e respeitosa.

A homofobia refere-se a discriminacido, hostilidade ou preconceito contra pessoas
devido a sua orientagio sexual. Por meio do ativismo judicial e da revisdo judicial, os tribunais
tém desempenhado um papel importante no combate a esse problema, reconhecendo a
homofobia como uma forma inaceitdvel de discriminacio e aplicando medidas para proteger os
direitos das pessoas LGBTQIA +.

O controle de constitucionalidade desempenha um papel vital no direito constitucional
e penal, sendo um processo pelo qual os tribunais examinam leis e atos de autoridade ptblica
para verificar se sdo constitucionais. Desta forma, a fiscaliza¢do da constitucionalidade é uma

garantia de que os direitos bésicos dos cidados serdo respeitados.
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As diversas formas de ofensa & populacio LGBTQIA+ sio graves viola¢Ses aos
fundamentos constitucionais. A Constitui¢do Federal de 1988 em seu art. 52, inciso XLI prevé
a punicio de qualquer forma de discriminac3o atentatéria aos direitos fundamentais. Em face
da norma de eficicia limitada, foi ajuizada a A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissio
n? 26/DF em conjunto com o Mandado de Injungdo n2 4733, ambos com intengio de sanar a
mora legislativa e realizar o controle difuso e concentrado de constitucionalidade com
finalidade de viabilizar a aplicagio do direito.

Este artigo tem como objetivo discutir os riscos e as oportunidades do controle de
constitucionalidade, a partir da anélise do caso da criminaliza¢io da homofobia no Brasil. Para
tanto, serdo apresentados os principais argumentos em favor e contra o controle de
constitucionalidade, bem como a trajetéria da criminalizacdo da homofobia no Brasil. O
objetivo geral do trabalho é evidenciar a fung¢io do controle de constitucionalidade ao equiparar
a homofobia ao crime de racismo. J4 os objetivos especificos sdo: visualizar o cenirio de
homofobia e transfobia no Brasil, investigar os objetivos da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissio (ADQO) 26/DF e Mandado de Injuncdao (MI) 4.733/DF e
verificar a legalidade do controle de constitucionalidade e seu papel na criminaliza¢do da
homotransfobia. 4351

A metodologia do artigo cientifico é a revisdo bibliogrifica, que envolve a realizacdo de
uma pesquisa em diferentes fontes, tais como artigos cientificos, livros, teses e dissertacdes,
para identificar e analisar os estudos que ji foram realizados sobre um determinado tema.
Utilizou-se uma abordagem metodolégica ampla e diversificada com fundamentos em diversas
fontes académicas. Para isso utilizou-se revistas juridicas, artigos cientificos e monografias e
outras fontes relevantes. Por meio de publicagdes especializadas, jurisprudéncias, debates
doutrindrios e discussdes académicas relevantes no campo do direito. Outras fontes académicas
relevantes como livros, teses, dissertacdes, relatérios governamentais e documentos oficiais,
peridédicos juridicos, as monografias, os artigos académicos para basear a pesquisa em

evidéncias sélidas e contribui¢cdes académicas relevantes.

2. O CENARIO DE HOMOFOBIA E TRANSFOBIA NO BRASIL

De acordo com Aratjo (2018, p. 63), até os anos 8o grande parte dos direitos das minorias

eram inviabilizados e reprimidos por outros grupos sociais, como os grupos religiosos.
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Ademais, até meados dos anos 50 os nio era comum ambientes sociais como bares, boates e
locais para consumo da populagio LGBTQIA+.

A partir dos anos 70 houve um verdadeiro crescimento dos ambientes de convivio da
populacio LGBTQIA +, proporcionando maior conhecimento de suas identidades. Entretanto,
a repressio e censura sofrida pelos espacos publicos de consumo homossexual eram constantes
por parte do governo, principalmente em boates e saunas de regides de Sdo Paulo e Rio de
Janeiro de acordo com Aratjo (ARAUJO, 2018, p. 71).

O movimento pelos direitos LGBTQIA+ obteve avangos importantes, como a
descriminalizacdo da homossexualidade em vérios paises, a legalizacio do casamento
igualitdrio, a ado¢do de leis antidiscriminatérias e a promocgdo de politicas de inclusio.
Organizagdes internacionais como as Nag¢des Unidas e a Unido Europeia tém desempenhado
um papel fundamental na defesa dos direitos LGBTQ+ e na promogio da igualdade.

No entanto, apesar desse progresso, muitos desafios permanecem. Muitas pessoas
LGBTQIA+ ainda enfrentam discriminacio, violéncia e exclusio social em diferentes partes
do mundo. Em alguns paises, leis repressivas e atitudes negativas em relacdo & comunidade
LGBTQIA+ ainda estdo presentes, levando a viola¢des dos direitos humanos.

Para exemplificar, hd um estudo sobre a violéncia homofébica realizada pelo Grupo Gay 4352
da Bahia (GGB), organizagio brasileira de defesa dos direitos LGBTQIA +, publica anualmente
um relatério sobre a violéncia homofébica no pais. O dltimo relatério publicado era de 2020 e
registrava 237 assassinatos de pessoas LGBTQ+ no Brasil. No entanto, é importante ressaltar
que esses nimeros podem estar subestimados, pois nem todos os casos sio registrados.

J4 o Disque 100, servico nacional de dentincia de viola¢des de direitos humanos, tem
registrado aumento de casos de violéncia e discriminacdo contra a comunidade LGBTQIA+.
Em 2020, foram registradas 2.300 dentncias de crimes de 6dio motivados por orientacdo sexual
ou identidade de género. Em 2019, o Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA) publicou
uma pesquisa nacional que revelou altos indices de violéncia contra a populacio LGBT no
Brasil. Segundo a pesquisa, 62,8% das pessoas LGBTQIA+ sofreram agressio verbal, 25,80%
agressio fisica e 8,99% foram vitimas de violéncia sexual.

A Associagio Nacional de Travestis e Transexuais (ANTRA) publica anualmente um
dossié que aborda os assassinatos e a violéncia direcionada a pessoas trans no Brasil. O dltimo
dossié divulgado foi referente a 2020 e registrou 175 assassinatos de pessoas trans.
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O governo brasileiro no realiza estudos suficientes sobre violéncia. Bahia e Conceicio
(2019, p. 633) constataram que o Gnico relatério oficial sobre o tema foi elaborado pela Secretaria
Especial de Direitos Humanos, mas esse érgio foi extinto em 2016. Além disso, os dados sobre
violéncia sio coletados por pessoas e institui¢des privadas, o que é preocupante, pois demonstra
a inércia do governo na coleta de estatisticas. Essas estatisticas sio essenciais para mapear a
violéncia e elaborar politicas ptblicas. Sem dados oficiais, é dificil pressionar o Legislativo para

que trate do tema com urgéncia. A Maria Berenice Dias (2011, p. 197) escreveu:

A dnica forma de a populacdo LGBT assegurar as garantias e prerrogativas
consagradas na Constitui¢io Federal foi buscar o Poder Judicidrio. O legislador se
acovarda na hora de assegurar direitos & minoria alvo de tanta discriminagio.

Esconde-se em motivos de natureza religiosa, mas certamente se omite por temor de
ser rotulado de homossexual, ou, quem sabe, por medo de comprometer sua reeleicio.

Mas ninguém pode ficar & mercé de um Poder Legislativo inerte e preconceituoso que
se nega a cumprir o seu mister: editar leis que deem efetividade aos comandos
constitucionais. Basta lembrar que data do ano de 1995 o primeiro Projeto de Lei que,
tal qual um punhado de tantos outros, vagam pelas Casas Legislativas sem nunca
terem sido levados & votacdo. A maioria deles acaba arquivada. Nem mesmo o que
criminaliza a homofobia consegue ser aprovado.”

A Constituicdo Federal de 1988 foi responsivel por avangos sociais importantissimos,
entretanto alguns grupos sociais como o LGBTQIA+ encontram dificuldades em ter seus
direitos garantidos por meio do 4mbito juridico como aponta Aratjo (ARAUJO, 2018, p. 39). 4393

A criminaliza¢do da homofobia no Brasil foi um importante marco na luta pelos direitos
LGBTQIA+. Em 2019, o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu que a discriminagio e o
preconceito contra pessoas LGBTQIA+ devem ser enquadrados como crimes de racismo até
que o Congresso Nacional aprove uma lei especifica para o tema (STF, ADO26/DF).

A decisio do STF foi resultado de uma agio movida pelo Partido Popular Socialista
(PPS), que questionou a omissio do Congresso Nacional em legislar sobre a matéria. O

julgamento durou dois dias e contou com a participa¢do de mais de 20 entidades, entre elas a
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e a Associagio Brasileira de Gays, Lésbicas,
Bissexuais, Travestis, Transexuais e Intersexos (ABGLT) (STF, ADO26/DF).

3. OBJETIVOS DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO(ADO) 26/DF E MANDADO DE INJUNGCAO(MI) 4.733/DF

De acordo com Padilha (2022), “Os remédios constitucionais sio instrumentos

destinados a assegurar o gozo dos direitos violados ou em vias de serem violados ou
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simplesmente nio atendidos.”. Os remédios constitucionais sdo instrumentos essenciais para
a protecdo dos direitos fundamentais. Eles permitem que os individuos e os grupos sociais
defendam seus direitos perante o Poder Judicidrio, mesmo em casos de violagio ou ameaca de
violag¢do.

Para Padilha (2022), as garantias constitucionais que recebem o nome de remédios
constitucionais sio: habeas corpus (art. 5.2, LXVIII), mandado de seguranga individual (art.
5.2, LXIX), mandado de seguranca coletivo (art. 5.2, LXX), mandado de injuncdo (art. 5.2,
LXXI), habeas data (art. 5.2, LXXII) e agdo popular (art. 5.2, LXXIII).

O mandado de injungio, segundo Padilha (2022, p. 303), é um instrumento de defesa dos
direitos fundamentais que permite que qualquer pessoa ou entidade que tenha interesse na
efetivagdo de um direito previsto na Constituicdo ajuize uma agio judicial contra o Poder
Pdblico, para que este cumpra sua obrigagdo de regulamentar a norma. O mandado de injunc¢io
é um instrumento importante para garantir a efetividade dos direitos fundamentais, pois
permite que as pessoas e os grupos sociais possam defender seus direitos perante o Poder
Judiciirio, mesmo em casos de omissio do Estado.

O controle de constitucionalidade pode ser preventivo e repressivo. O controle
preventivo é o mecanismo que permite verificar a constitucionalidade de uma norma antes de 4354
sua entrada em vigor. No Brasil, o controle preventivo é exercido pelos Poderes Legislativo e
Executivo. O Poder Executivo exerce o controle preventivo por meio do veto presidencial. O
veto é um poder de rejeicio que o Presidente da Reptblica possui sobre projetos de lei aprovados
pelo Congresso Nacional. O veto presidencial pode ser total ou parcial. No caso de veto total,
o projeto de lei é totalmente rejeitado e nio entra em vigor. No caso de veto parcial, o projeto
de lei é aprovado com as alteraces propostas pelo Presidente da Reptiblica JUNIOR, 2023, p.
48)

O controle repressivo é o mecanismo que permite verificar a constitucionalidade de uma
norma apds sua entrada em vigor. No Brasil, o controle repressivo é exercido pelo Poder
Judicidrio. O Poder Judicidrio exerce o controle repressivo por meio de diversos mecanismos,
como a acdo direta de inconstitucionalidade, a a¢do declaratéria de constitucionalidade e a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. (JUNIOR, 2023, p- 48)

O controle repressivo é exercido pelo Poder Judicidrio, comportando duas espécies

difuso, aberto, via de exceciao ou defesa; e concentrado, fechado, via de acio. O controle de
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constitucionalidade difuso é uma forma de controle de normas pelo Poder Judicirio, que ocorre
incidentalmente, no 4mbito de um processo judicial concreto. Nesse tipo de controle, qualquer
juiz ou tribunal, ao analisar um caso concreto, pode verificar a inconstitucionalidade de uma
norma, arguida pela parte como meio de defesa. A declaracdo de inconstitucionalidade produz
efeitos inter partes, ou seja, apenas entre as partes do processo. UUNIOR, 2023, p. 49)

O controle de constitucionalidade concentrado é uma forma de controle de normas pelo
Poder Judicidrio, que ocorre por meio de uma acido prépria, cujo objeto é obter a invalidade da
lei ou ato normativo. No controle difuso, a inconstitucionalidade é verificada incidentalmente,
no 4mbito de um processo judicial concreto. J4 no controle concentrado, a inconstitucionalidade
é verificada em tese, por meio de uma agio prépria. Nesse tipo de controle, a declaragio de
inconstitucionalidade produz efeitos erga omnes, ou seja, para todos. (JUNIOR, 2023, p- 69)

O controle concentrado da constitucionalidade é realizado por meio das seguintes ag¢des
contempladas no texto constitucional (BRASIL, 1988): agdo direta de inconstitucionalidade
genérica (art. 102, I, a), acdo declaratéria de constitucionalidade (art. 102, I, a, in fine; EC n.
3/93), acdo direta de inconstitucionalidade por omissio (art. 103, § 22), agio direta de
inconstitucionalidade interventiva (art. 36, III) e arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental (art. 102, § 1°). 4355

A agdo declaratdria de inconstitucionalidade por omissio é um instrumento de controle
de constitucionalidade que permite que o Poder Judicidrio declare a inconstitucionalidade de
uma norma constitucional que nio foi regulamentada pelo Poder Pudblico. A ac¢do tem
cabimento quando o Poder Publico, por inércia ou abstinéncia, deixa de editar a legislagio
necesséria para a plena eficicia da norma constitucional. A Lei n2 12.063/2009 regulamentou a
disciplina processual da a¢io direta de inconstitucionalidade por omiss3o, tornando mais célere
e eficaz o controle de constitucionalidade por omissio (JUNIOR, 2023, p- 98,99)

A Acido Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n? 26/DF proposta pelo Partido
Popular Socialista (PPS) visa obter a criminalizagio da homofobia e transfobia em crimes de
violéncia ou ofensa em situagdes coletivas ou individuais, acentuando, que o crime de
homofobia viola o direito a liberdades fundamentais presentes no art 52 da Constitui¢do
Federal. Os pedidos propostos no ADO n? 26/DF sio de equiparar o crime de homotransfobia

ao crime de racismo j4 que ambos s3o crimes de preconceito que aumentam a segregagio de
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grupos sociais e, portanto, nio se pode hierarquizar os crimes de preconceito tornando suas
penas diferentes e sim equivalentes entre si (STF, ADO26/DF).

Segundo Bolwerk e Gomes (2022; p. 9,11), 0 Mandando de Injungio e a Agdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissio propostas demonstram que o objeto principal das
demandas é o reconhecimento da mora legislativa para produzir a norma legal responsével por
criminalizar a conduta de homofobia e transfobia no Brasil.

Para Alves (2021; p.28,29), o principio da vedacdo da protegio deficiente surge na
necessidade do Estado de empregar medidas para protecio dos bens juridicos de forma
adequada. Para Mendes (2009; p. 1.076), existe a omissdo absoluta quando o legislador nio
exerce a for¢ca normativa reclamada, ou seja, se abstém da pertinéncia legislativa que é sua
funcdo. J4 a omissdo parcial surge quando a norma atende de forma insuficiente o preceito
constitucional. Logo, a Carta Magna outorga poderes ao Legislativo para sanar todas as lacunas
referentes as formas de discriminagio, sendo sua prerrogativa primdaria a funcio de criar
normas. Entretanto, o Poder Legislativo ndo exerceu suas prerrogativas e nio assegurou um
Estado de bem-estar social, diante do grave cenario de homofobia e transfobia vivenciados no
pais.

Os bens juridicos essenciais sdo aqueles que estdo diretamente relacionados aos direitos 4356
e garantias fundamentais, consagrados na Constitui¢do e nos tratados internacionais de direitos
humanos. Eles sio essenciais para a pacificacdo e a otimizacdo da vida em sociedade, pois
colocam a pessoa como protagonista do ordenamento juridico. JUNIOR, LIMA. 2020; p. 180,

181). Segundo Lima e Dias Jtnior (2020; p. 181):

Salientamos que os bens juridicos essenciais seriam aqueles com adstrigio direta, ou
pelo menos indireta, a direitos e garantias fundamentais, em respeito aos valores
consagrados constitucionalmente, sobretudo, no plano de protegio internacional de
direitos humanos, consubstanciando pontos de pacificagio e de otimizacdo da vida em
sociedade, colocando a pessoa como protagonista do ordenamento juridico.

Deste modo, é evidente que o Legislador descumpriu seu dever juridico, vinculado por
mandamento constitucional, ao ignorar seu dever de agir como legitimado para limitar as
condutas delituosas de homofobia e transfobia.

O Art. 5, XXXIX, da CRFB/88, define que é necessirio que exista lei que criminalize

uma conduta e estabeleca a penalidade e essa lei deve ser anterior a conduta criminosa
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(BRASIL, 1998). Os principios da reserva legal e da legalidade impedem que o STF supra a
lacuna deixada pelo Poder Legislativo.
Para Sousa e Bahia (2023, p. 135), o controle de constitucionalidade surge como resultado

da omissio institucional;

Esquecem, contudo, que a prépria Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil de
1988 prevé mecanismos para o enfrentamento da “sindrome da inefetividade das
normas constitucionais”, a saber: o Mandado de Injuncdo (MI) e a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissio (ADO), que autorizam o Poder Judiciério a afastar
a omissdo inconstitucional e/ou inconvencional, sem que, com isso, infrinja a reserva
legal. Além disso, h4 técnicas interpretativas estudadas pela hermenéutica
constitucional -~ como a interpretagio conforme a Constitui¢do — que possibilitam ao
STF dar aplicagio constitucional aos comandos normativos.

A prépria Constitui¢do, em vista de que os direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata (art. 52, §12) e considerando que a omissio legislativa pode significar violagio
dos mesmos, cria duas agdes para nio os deixar ao livre-arbitrio do legislador: 0 Mandado de
Injuncio e a Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissio.

O primeiro remédio do processo constitucional concreto (controle difuso) destina-se a
satisfagio de direitos e liberdades fundamentais ou mesmo prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a cidadania e a soberania (mais estrito). O segundo instrumento do controle
abstrato de constitucionalidade tem como objeto qualquer norma constitucional que dependa 4357
de regulamentagio.

O principio da proporcionalidade é um principio juridico que tem duas vertentes: a
inibitéria e a impositiva. A vertente inibitéria impede que o poder ptblico invada as liberdades
individuais, especialmente os direitos de primeira geracdo. A vertente impositiva obriga o
poder publico a proteger os bens juridicos essenciais & vida coletiva, através de medidas
concretas, sejam no aspecto material, legislativo ou judicial.

Daniel Sarmento explica que os direitos fundamentais n3o sio apenas direitos
subjetivos negativos, mas também possuem uma dimensio objetiva. Isso significa que eles
tutelam certos bens juridicos e valores que devem ser promovidos e protegidos. A partir dessa
concepgio, surgiu a ideia de proporcionalidade como proibicio de protecdo deficiente. Esse
subprincipio da proporcionalidade proibe que o Estado seja omisso ou atue de forma deficiente

na protecio dos direitos fundamentais. Nesse sentido, aborda Daniel Sarmento:
A ideia de proporcionalidade como proibi¢do de protecio deficiente (Untermassverbot)

desenvolveu-se no direito constitucional germénico a partir da concepgdo de que os
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direitos fundamentais n3o sio meros direitos subjetivos negativos, mas possuem
também uma dimens3o objetiva, na medida em que tutelam certos bens juridicos e
valores que devem ser promovidos e protegidos diante de riscos e ameacas originérios
de terceiros. Reconheceu-se, portanto, um dever de protecdo estatal dos direitos
fundamentais - mesmo os de matriz liberal - que se estende ao Legislativo, 2
Administragio Publica e ao Poder Judicidrio. Este dever de protecio é também
chamado de imperativo de tutela. Dai decorre que o principio da proporcionalidade
também pode ser manejado para controlar a observéncia pelo Estado deste dever de
protecdo, de forma a coibir a sua inagdo ou atuacio deficiente. (...)

Assim, quando o Estado abstiver-se, total ou parcialmente, de adotar alguma medida
que favoreceria a promogdo ou a prote¢io de um determinado direito fundamental o
objetivo de envergadura constitucional, caberd indagar: (a) se sua omissio ou atuagio
deficiente contribuiu para a promogio de algum objetivo legitimo (subprincipio da
adequacio); (b) se ndo existia outro meio menos prejudicial aquele direito que
favorecesse, em igual intensidade, o citado objetivo; e (c) se a promocgdo do referido
objetivo compensa, sobre o 4ngulo constitucional, a deficiéncia na protecio ou
promocgio do direito em discussdo (subprincipio da proporcionalidade em sentido

estrito). (SARMENTO, 2013, p. 167-168).

O principio da proporcionalidade é um principio juridico que tem duas vertentes: a
inibitéria e a impositiva. A vertente inibitéria impede que o poder ptblico invada as liberdades
individuais, especialmente os direitos de primeira geracdo. A vertente impositiva obriga o
poder publico a proteger os bens juridicos essenciais a vida coletiva, como a vida, a liberdade, a

dignidade, a propriedade, a satide, a familia, a cultura, a democracia e o meio ambiente

(SARMENTO, 2013, p. 167-168).
) o 4358
Vale ressaltar que a ADO surge na necessidade de sanar uma omissio de elaborar norma—
de eficécia limitada. A norma de eficicia de limitada necessita de legislacio complementar para
que tenha aplicabilidade juridica, o que ressalta a grave necessidade de sua elaboragio. Além
disso, a Constitui¢io Federal define em seu artigo 103, pardgrafo 22, que declarada a
inconstitucionalidade por omissdo, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adogio das

medidas cabiveis, ou seja, o poder Legislativo nio pode se escusar da sua competéncia de legislar

mesmo que a ADO 26/DF tenha equiparado o homotransfobia ao crime de racismo.

4. LEGALIDADE DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E SEU PAPEL NA
CRIMINALIZACAO DA HOMOTRANSFOBIA

A ADO n?26/DF foi proposta pelo Partido Popular Socialista (PPS) com o objetivo de
que fossem criminalizadas, em especial, as condutas de homofobia e transfobia em todas suas
maneiras, sejam elas ofensas, homicidio, agressdes, e também as discrimina¢des que ocorrem

pela orientacio sexual e identidade de género de um individuo ou grupo. Os fundamentos e
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argumentos utilizados foram que a discriminagdo por orientagio sexual ou identidade de género
enquadram-se no conceito juridico-constitucional do racismo, e além disso, atenta contra
liberdade fundamental prevista na CRFB de 1988 (STF, ADO 26/DF).

Para o PPS (2013, p. 28) “todas as formas de homofobia e transfobia devem ser punidas
com o mesmo rigor aplicado atualmente pela Lei de Racismo, sob pena de hierarquizagio de
opressdes decorrente da puni¢io mais severa de determinada opressio relativamente a outra”.
Na sua petigio inicial, o PPS narra que todas as formas de homofobia e transfobia devem ser
punidas com o mesmo nivel que se utiliza na Lei do Racismo, j4 que nio se pode hierarquizar
as formas de preconceito (STF, ADO 26/DF).

Para Gilmar Mendes, a inconstitucionalidade por omissio ocorre na impossibilidade de
compatibilizar a conduta omissa, negativa, por parte do Legislativo e uma conduta
explicitamente requerida pela CRFB. Como resposta a necessidade de preencher a lacuna
deixada pelo poder publico, surge a agio direta de inconstitucionalidade por omissio.

A ADO n?26/DF pretendia que o Supremo Tribunal Federal reconhecesse a inércia do
legislativo e grave violagdo pela auséncia da lei que criminalizasse a homofobia e a transfobia,
como estabelece o artigo 50, inciso LXI, da CRFB/88. Foi pedido na inicial que um prazo fosse
estabelecido para a proposta da norma criminalizadora e que enquanto tal norma nio fosse 4359
criada que o STF tipificasse as condutas como crimes (STF, ADO 26/DF).

Em junho de 2019, o tribunal conheceu parcialmente da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo n2 26/DF, declarou a existéncia de omissio legislativa e
notificou o congresso Nacional para que editasse a norma criminalizadora, conforme o artigo
103, paragrafo 22, a CRFB/88 a interpretacdo conforme a CRBF e criminalizou as condutas de
homofobia e transfobia em toda forma de manifestagio com fundamento no artigo s, incisos
XLI e XLII, da CRFB/88 (STF, ADO 26/DF).

Os efeitos da decisio do STF somente serdo aplicados a partir do julgamento. O
ministro Marco Aurélio foi voto vencido, pois entendeu que o julgamento deveria ser
improcedente, os ministros Dias Toffoli e Ricardo Lewandowski foram votos vencidos e
decidiram por julgar parcialmente procedente a ac3o.

Além disso, o racismo, segundo a tese abordada na agio, se projeta em aspectos
biolégicos e fenotipicas, mas também no aspecto histéricos cultural e na desigualdade social,

utilizado como meio de dominagio politica, inferiorizardo social e negacio de alteridade e
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dignidade de pessoas que pertencem a um grupo social vulnerdvel (STF, ADO 26/DF). A

decisdo define ainda, que a criminaliza¢do nio restringira o exercicio da liberdade religiosa:

Obviamente, a protegdo constitucional & liberdade religiosa, assim como a liberdade
de expressdo, nio admite o discurso de édio, que abrange, inclusive, declara¢des que
defendam ou incitem tratamento desumano, degradante e cruel; ou que incitem
violéncia fisica ou psicolégica contra grupos minoritarios. (ADO/26-DF. Rel. Min.

Celso de Mello, p.47)

O ativismo judicial pode ser entendido como uma prética na qual o Poder Judiciario
assume um papel ativo na formulagio de politicas publicas, a partir de interpretagdes
inovadoras da Constitui¢do e de outras leis. Embora seja uma pritica controversa, o ativismo
judicial pode trazer importantes avancos em questdes sociais e de direitos humanos, como é o
caso da criminalizacio da homofobia no Brasil (MELLO, 2008)

Por outro lado, o ativismo judicial também pode gerar riscos e desafios para a
democracia e para a separacio de poderes. Entre os principais argumentos contririos ao
ativismo judicial, destacam-se: a falta de legitimidade democritica dos juizes para criar politicas
publicas; o risco de judicializagdo excessiva de questdes politicas; e a possibilidade de usurpacio
da funcdo legislativa pelo Poder Judicidrio (MOREIRA, 2021).

No entanto, a criminalizagio da homofobia nio é suficiente para acabar com a violéncia
e a discriminagdo contra pessoas LGBTQIA + no pais. H4 muitos desafios a serem enfrentados, 4360
como a falta de politicas publicas que garantam o acesso aos direitos bdsicos para essa
populacdo. Além disso, ainda existe uma cultura de 4dio e intolerincia que precisa ser
combatida, por meio de agdes educativas e de conscientizagio (MOREIRA, 2021).

Um dos principais desdobramentos da criminalizagdo da homofobia foi a ampliagdo da
visibilidade e do debate publico sobre os direitos LGBTQIA+. A partir da decisdo do STF,
houve um aumento na participacio de pessoas LGBTQIA+ na politica e na sociedade civil,
bem como uma maior sensibiliza¢io da populacio em geral para as questdes relacionadas a
diversidade sexual e de género (JORDAO, 2020, p.10).

No entanto, a criminalizacio da homofobia também gerou criticas e questionamentos
em relagdo a atuagdo do Poder Judicidrio. Alguns argumentam que a decisio do STF invadiu a
esfera de competéncia do Legislativo, ao criar uma nova lei sem a aprovacio do Congresso

Nacional. Além disso, hd preocupagdes em relagdo ao uso excessivo do ativismo judicial, que
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pode colocar em risco a separagdo de poderes e a legitimidade democratica das instituigcdes
(JORDAO, 2020, p.10)

Para enfrentar esses desafios é importante que a sociedade civil, o Legislativo e o Poder
Judicidrio atuem de forma conjunta, buscando construir politicas ptblicas que garantam a
protecdo e a promogio dos direitos LGBTQIA+. E fundamental que sejam realizadas acdes de
combate a discriminagio e i violéncia contra pessoas LGBTQIA+, bem como iniciativas
educativas que promovam a cultura da diversidade e do respeito as diferengas (JUNIOR, 2021)

Ademais, para Luiz Roberto Barroso a judicializagio estd ligada ao ativismo judicial, j&
que hé a deducio subjetiva o objetiva para as decisGes do judicidrio, enquanto o ativismo judicial
¢ um método proativo de expansio da forma de interpretar a Constituicio. Ele evidencia a
utilizagdo do ativismo judicial em situa¢des em que hd omissio do legislativo em contra partida
dos anseios sociais e a efetivagio de seus direitos (BARROSO, 2012, p. 25)

Barroso descreve as formas no qual o ativismo judicial pode se manifestar, a primeira
conduta: aplicagio direta da constitui¢do a situagdes no qual nio hé sua efetiva aplicacio, nio
necessita da manifestagio do legislador ordinério; segunda conduta: possibilidade de declarar a
inconstitucionalidade de atos normativos do legislador ordinirio com base na violagio da
constituigio; terceira conduta: versando em matéria de politicas publicas pode conduzir ou 4361
abster o poder ptblico em algumas medidas (BARROSO, 2012, p. 26).

Para Feitosa (2022, p.115), a criminalizacdo da homofobia e transfobia pelo Mandado de
Injuncio n? 4.733 foi viabilizado apds, em esséncia, ao alterar informalmente o sentido da
expressdo racismo, que estd fundamentado no artigo 52, inciso XLII, CF/88. Deste modo,
segundo ele, ao se modificar o sentido do termo racismo estabeleceu-se uma ponte para que se
superasse o principio da legalidade em sentido estrito e o principio da reserva legal em matéria
penal

O principio da legalidade e da reserva da lei, mesmo que fundamentais para o
estabelecimento de um regime democritico de direito estdvel, sdo insuficientes para fixarem e
garantirem amplamente as liberdades e direitos fundamentais. Deste modo, as condutas
comissivas e omissivas do Estado em dissonincia com os direitos e liberdades fundamentais,

as condutas evidenciam a necessidade da atuacio estatal para garantir a estabilidade e ordem

constitucional (DIAS JUNIOR LIMA, 2020, p. 187).
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O Ministro do STF, Luiz Roberto Barroso, em seu voto, aborda a mutacio
constitucional do conceito jurisprudencial de racismo, que é o primordial argumento que
viabilizou a interpretacdo da homofobia como género do racismo (BRASIL, 2019, p. 79). O STF
reconheceu a mutagio constitucional jurisprudencial no caso Ellwanger (HC n? 82.424),
ampliando o conceito de racismo como definido na integra do acérdio do ADO 26/DF

(BRASIL, 2019, p. 97- 99; 122):

No paradigmético Caso Ellwanger, o STF fixou o entendimento de que “o racismo é
antes de tudo uma realidade social e politica, sem nenhuma referéncia  raca enquanto
caracterizagdo fisica ou bioldgica, refletindo, na verdade, reprovével comportamento
que decorre da convicgdo de que ha hierarquia entre os grupos humanos, suficiente
para justificar atos de segregacdo, inferiorizacdo e até de eliminacdo de pessoas”.
Diante desse conceito, encampado por esta Corte, a vedagio constitucional ao racismo
é abrangente o suficiente para abarcar a proibigdo de toda e qualquer forma de ideologia
que pregue a inferiorizacdo e a estigmatizagio de grupos, a exemplo do que acontece
com a comunidade LGBTI+.

O tratamento desigual entre homofobia e racismo é mais grave violagio ao principio da
igualdade, pois sio condutas igualmente reprovéiveis e discriminatérias que devem ser
equiparadas no tratamento juridico (BRASIL, 2019, p. 72-73). Defendeu-se que a homofobia e a
transfobia sejam enquadradas nos tipos penais previstos na Lei n? 7.716, até o surgimento de
uma lei especifica. (BRASIL, 2019, p. 154-158). Além de que a equiparagdo com os tipos penais

4362
presente na lei de racismo nio agridem o principio da legalidade no sentido estrito, por meio—
da interpretacdo conforme a constituigio (BRASIL, 2019, p. 161-163; 168).

Entretanto, foram levantados argumentos contririos a aplicacdo e equiparagio da
homotranfobia ao crime de racismo no Acordio da ADO n? 26/DF, a Constituicio nio confere
um direito constitucional subjetivo a criminaliza¢io da homofobia ou transfobia para que seja
justificado a inercia institucional do legislativo, pois, mesmo no atual cenirio de violéncia
contra a populagio LGBTQIA+, ndo é vidvel reconhecer a tipificagio de uma conduta sem a
lei em sentido formal, conforme estabelece o principio da legalidade no seu sentido estrito no
art. 52, XXXIX, da CF (BRASIL, 2019, p. 233; 235; 273-275)-

Ademais, a garantia fundamental da anterioridade da lei penal estrita e a proibi¢io da
analogia in malam partem sio pautadas como critérios obrigatérios para a criminalizagdo e
tipificacdo de qualquer conduta no sentido formal. A competéncia absoluta para legislar é do

Congresso Nacional, como fundamenta o artigo 22, inciso I da CRFB/88. Deste modo, alterar

os delitos por meio da interpretagio judicial fragiliza o alcance do tipo e da lei penal, assim
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como manifestaria uma afronta a separagdo de poderes e o do dever de legislar (BRASIL, 2019,
p- 115; 275-276).

O reconhecimento de que os preceitos legais sdo taxativos rejeita a ampliagdo do
contetido proibido pelo crime de racismo. Deste modo, é invidvel enquadrar a homofobia e a
transfobia na perspectiva ontolégica-constitucional de racismo. Além disso, foi apontado que
ndo se deve confundir o sentido juridico da palavra "punird" (género) com "criminalizara"
(espécie) no artigo 52, inciso XLI, da Constituicdo Federal. Isso significa que, inexistem outras

formas de cumprir o comando constitucional se nio a tipificagdo penal (BRASIL, 2019, p. 276;

278).

CONSIDERACOES FINAIS

Embora a criminalizacdo da homofobia tenha sido uma importante conquista para a
comunidade LGBTQ4+ no Brasil, ainda h4 muitos desafios a serem enfrentados. Um dos
principais desafios é o combate 4 violéncia e 4 discriminacdo contra pessoas LGBTQIA+, que
continuam sendo frequentes no pafs. A criminaliza¢io da homofobia no Brasil, determinada
pelo Supremo Tribunal Federal em 2019, foi um importante avanco para a protegio dos direitos
LGBTQIA+. A decisio do STF determinou que a discriminacio e o preconceito contra pessoas 4363
LGBTQIA+ devem ser enquadrados como crimes de racismo, até que o Congresso Nacional
aprove uma lei especifica para o tema.

O controle de constitucionalidade é um instrumento essencial para a protecio dos
direitos fundamentais, pois permite que os tribunais examinem leis e atos de autoridade ptblica
para verificar se sdo constitucionais. Desta forma, a fiscalizagdo da constitucionalidade é uma
garantia de que os direitos basicos dos cidadios serdo respeitados.

No caso da criminalizacio da homofobia no Brasil, o controle de constitucionalidade foi
utilizado para suprir a omissdo do Poder Legislativo em legislar sobre o tema. A decisio do
STF foi um importante marco na luta pelos direitos LGBTQIA+, pois representou o
reconhecimento da homofobia e da transfobia como formas de discriminagio atentatérias a
dignidade da pessoa humana.

A decisio do STF foi resultado de uma agio direta de inconstitucionalidade por omissio
(ADO) proposta pelo Partido Popular Socialista (PPS). A ADO questionava a omissdo do
Poder Legislativo em regulamentar o artigo 52, inciso XLI, da Constituicio Federal, que
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estabelece que "a lei punird qualquer discriminacdo atentatéria a direitos e liberdades
fundamentais.”

O STF entendeu que a omissdo do Poder Legislativo era inconstitucional, pois violava
o principio da proibi¢do da protecio deficiente. Esse principio estabelece que o Estado deve
adotar medidas adequadas para proteger os direitos fundamentais, mesmo que nio haja
previsio legal especifica.

A decisdo do STF foi importante para garantir a protecdo dos direitos LGBTQIA+ no
Brasil. A criminalizacio da homofobia e da transfobia é um importante instrumento para
combater a violéncia e a discriminagio contra essa populagio. Além disso, trouxe alguns
desafios, como a necessidade de definir os conceitos de homofobia e transfobia e de estabelecer
as penas aplicéveis a esses crimes.

Existem os principais argumentos contra a equiparagio da homofobia ao crime de
racismo que fragiliza a decisdo tomada pelo STF em 2019. Segundo alguns doutrinadores, a
Constitui¢io Federal ndo confere um direito constitucional subjetivo & criminaliza¢io dessas
condutas. A garantia fundamental da anterioridade da lei penal estrita e a proibi¢io da analogia
in malam partem s3o critérios obrigatérios para a criminalizacio de qualquer conduta. A
competéncia absoluta para legislar é do Congresso Nacional, e alterar os delitos por meio da 4364
interpretacdo judicial fragiliza o alcance do tipo e da lei penal. O reconhecimento de que os
preceitos legais s3o taxativos rejeita a ampliacdo do contetdo proibido pelo crime de racismo.
Além que é importante garantir que a criminalizacdo da homofobia e da transfobia nio seja
utilizada para reprimir a liberdade de expressio e de manifestacgio.

A criminalizagio da homofobia no Brasil, embora um passo importante para a protegio
dos direitos LGBTQIA+, ainda enfrenta desafios e resisténcias. E necessario um esforco
continuo para a conscientizagio da sociedade sobre a importincia do respeito a diversidade e

combate a discriminagio, além de medidas concretas para a implementagio da lei.
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