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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

GENERO, SEXUALIDADESE DIREITO I

Apresentacao

O Grupo de Trabalho Género, Sexualidades e Direito I do XXIX Congresso Nacional, que
se realizou entre os dias 07, 08 e 09 de dezembro em Balnhedrio Camboritl — SC foi um
importante espaco de didlogo e de potentes pesquisas qualificadas, demarcando as
contribuicbes para o campo do conhecimento juridico a partir das interfaces de género,
sexualidades, raca, classe e demais marcadores sociais.

Nele se apresentaram as seguintes investigagoes.

1. TRANSEXUALIDADE: A LUTA PELO RECONHECIMENTO DE DIREITOS
FUNDAMENTAISVIA POLITICAS PUBLICAS DE INCLUSAO de Lais Botelho Oliveira
Alvares, Guilherme Firmo da Silveira Alves e Mariana Cardoso Penido dos Santos;

2. REPRESENTATIVIDADE FEMININA NO PODER E A BUSCA PELO
DESENVOLVIMENTO de Ana Carolina Annunciato |nojosa de Andrade;

3. O GENERO COMO CONSTRUCAO DISCURSIVA: ANALISE DAS METAFORAS
ENCONTRADAS NO DISCURSO DO ABUSADOR NOS CRIMES DE ESTUPRO de
Monica Fontenelle Carneiro e Renata MouraMemorig;

4. RADIOGRAFIA DA ASCENSAO FUNCIONAL NOS QUADROS DA POLICIA CIVIL
GAUCHA SOB A PERSPECTIVA DE GENERO de Ana Flavia de Melo Leite, Guilherme
Dill e Jéssica Nunes Pinto;

5. TRANGENEROS E SUA LUTA PELO RECONHECIMENTO NO BRASIL de Pedro
Triches Neto e Tereza Rodrigues Vieira;

6. VIOLENCIA OBSTETRICA: UMA ANALISE QUALITATIVA DOS DIREITOS
VIOLADOS NA CIDADE DE PASSO FUNDO/RS de Adriana Fasolo Pilati e Tiane
Mairesse Martins Machado;

7. PERCURSOS CONTEMPORANEOS DOS DIREITOS LGBT+: DO LEGISLATIVO AO
JUDICIARIO de Luiz Geraldo do Carmo Gomes e L uiz Augusto Ruffo;



8. POLITICAS DE PARTICIPACAO FEMININA: O PROGRAMA REPOSITORIO DE
MULHERES JURISTAS DO MARANHAO A LUZ DA TEORIA DE WALLERSTEIN de
Cassius Guimaraes Chai, Jordana Leticia Dall Agnol da Rosa e Lorenalvy Dutra de Sousa;

9. A COIBICAO A VIOLENCIA CONTRA A MULHER E A ATUACAO DOS PODERES
LEGISLATIVOS MUNICIPAIS; UM NOVO INSTRUMENTO DE PROTECAO de Ursula
Spisso Monteiro Britto, Sandra Morais Brito Costa e Walter Carvalho Monteiro Britto;

10. OS DIREITOS DA PERSONALIDADE E OS IMPACTOS DAS REDES SOCIAIS NA
PROPAGACAO E COMBATE A VIOLENCIA OBSTETRICA NO BRASIL de Tatiana
Manna Bellasalma e Silva, Anara Rebeca Ciscoto Y oshioka e José Sebastido de Oliveira

11. LEI MARIA DA PENHA E ATENDIMENTO DA MULHER: (IN)EFICACIA DAS
MEDIDAS PROTETIVAS de Maira Carla Lopes, Sandy Larranhaga de Noronha e Adriano
da SilvaRibeiro;

12. O MOVIMENTO TRANS NO BRASIL: A CONTRAPUBLICIDADE SUBALTERNA
COMO POTENCIA EMANCIPATORIA de Amanda Netto Brum e Renato Duro Dias;

13. UM ESTUDO DE CASO SOBRE A LElI DE ALIENAQAO PARENTAL: A LEI
PROTEGE CRIANCAS OU ESTIGMATIZA MULHERES? de Artenirada Silvae Silvae
Renata Moura Memoria;

14. ESTEREOTIPOS DE GENERO — UM ENTRAVE A ISONOMIAL SUBSTANCIAL
DA MULHER de Roberta Seben , Tiago Alves da Silva e Ursula Spisso Monteiro Britto;

15. QUANTO SE GASTA COM A VIOLENCIA DE GENERO? VERIFICACAO DESSES
CUSTOS POR MEIO DA ANALISE DAS RELACOES TRABALHISTAS E DAS
RELACOES DE CONSUMO de Gabriel Silva Borges, Ana Flavia De Melo Leite e Jéssica
Nunes Pinto;

16. A VIOLENCIA SIMBOLICA INSTITUCIONAL EXERCIDA PELO PODER
JUDICIARIO NO JULGAMENTO DE VIOLAQAO DE DIREITOS HUMANOS DE
MULHERES de Artenirada Silvae Silvae Leonardo Maciel Lima;



17. INSTRUMENTO NO COMBATE A VIOLENCIA DOMESTICA: INCENTIVO E O
APOIO AO EMPREENDEDORISMO FEMININO de Lilian Aparecida Da Silva , Sandy
Larranhaga de Noronha ,e Adriano da Silva Ribeiro;

18. CRIMINALIZACAO DA LGBTFOBIA NO BRASIL E ATIVISMO JUDICIAL de Luiz
Geraldo do Carmo Gomes e Luiz Augusto Ruffo;

19. PANORAMA DAS DESIGUALDADES DE GENERO NO BRASIL EM NUMEROS E
PERSPECTIVAS de AnaMaria Monteiro Neiva e Romulo Goretti VillaVerde;

20. A OFENSA AOS DIREITOS PERSONALISSIMOS DAS MULHERES DE ORIGEM
AFRODESCENDENTE: UMA APROXIMACAO COM A TEORIA DE AXEL HONNETH
de Claudia Aparecida Costa L opes, Heloisa Fernanda Premebida Bordini e José Sebastido de
Oliveira;

21. REFLEXOES SOBRE AS PESSOAS TRANS E MERCADO FORMAL DE
TRABALHO NO BRASIL: INFERIORIZACAO SOCIAL DAS IDENTIDADES GENERO-
DIVERGENTES de Ana Carolina Zandona Guadagnin e Francine Cansi;

21. CONSTRUCOES METAFORICAS NO DISCURSO JURIDICO: UMA ANALISE DO
ACORDAO DA ADPF N° 779/DF A LUZ DA CRIMINOLOGIA FEMINISTA de Monica

Fontenelle Carneiro e Lorena Ivy Dutra de Sousa e

23. VIOLENCIA CONTRA AS MULHERES INDIGENAS: PERSPECTIVA
INTERSECCIONAL de SilvanaBeline Tavares e Juvana Evarista Dos Santos.

Convidamos aleitura atenta destas relevantes pesquisas que marcam o carater interdisciplinar
e critico dos estudos interseccionais de género, sexualidades e direito.

Coordenacéo
Prof. Dr. Renato Duro Dias - Universidade Federal do Rio Grande - FURG
Profa. Dra. Mara Darcanchy - Centro Universitario Facvest

Prof. Dr. Jorge Luiz Oliveira dos Santos - Rede de Estudos Empiricos em Direito



CRIMINALIZACAO DA LGBTFOBIA NO BRASIL E ATIVISMO JUDICIAL
CRIMINALIZATION OF LGBTPHOBIA IN BRAZIL AND JUDICIAL ACTIVISM

Luiz Geraldo do Carmo Gomes1
Luiz Augusto Ruffo 2

Resumo

A presente pesquisa é de natureza qualitativa e se valeu procedimento de investigacao
bibliogréfica a partir de referenciais tedricos interdisciplinares, os quais partem desde ateoria
feminista e queer até o constitucionalismo contemporaneo. Tem-se por objetivo apresentar
reflexdes sobre a aplicabilidade da categoria do ativismo judicial no caso da criminalizagdo
da LGBTfobia, julgado pelo STF em 2019 na ADO 26. Em um primeiro momento sdo feitas
consideragcoes sobre 0 processo de construcdo da identidade coletiva e politizada do
movimento LGBT+, com o fim de expor a legitimidade dos influxos deliberativos que
partem da sociedade civil organizada até o STF. Apds, € feita a exposicéo sobre a ADO 26,
explicando nogBes sobre a judicializacdo da politica e o controle de constitucionalidade do
ordenamento juridico brasileiro. Por fim, é demonstrado o campo nebuloso em que a
categoria do ativismo judicial se encontra na doutrina juridica nacional. Conclui-se que
houve a prética de ativismo judicia por parte dos ministros do STF na ADO 26, apesar de
ndo ter havido arbitrariedade e nem a violagédo do principio da legalidade e separacdo de
poderes. A principal hipotese levantada € a de que o uso indiscriminado da categoria do
ativismo judicial em sentido negativo esta relacionado a expansdo de uma racionalidade
neoconservadora no cenario politico que propde uma agenda de retrocessos, em especial dos
direitos humanos de minorias sociais, como aLGBT+.

Palavras-chave: Direitos Igbt+, Judicializacdo da politica, Minorias sociais, Populagéo
Igbt+, Supremo tribunal federal

Abstract/Resumen/Résumé

The present research is qualitative and used a bibliographic investigation procedure based on
interdisciplinary theoretical references, which range from feminist and queer theory to
contemporary constitutionalism. The objective is to present reflections on the applicability of
the category of judicial activism in the case of the criminalization of LGBTphobia, judged by
the STF in 2019 at ADO 26. At first, considerations are made on the process of construction
of the collective and politicized identity of the movement LGBT+, in order to expose the

1 Postdoc em Ciéncia Juridica UENP. Postdoc researcher School of Law, UL Ireland. Doutor em Funcdo Social
do Direito FADISP. Professor naUniCV e UniFatecie. Professor visitante na University of Limerick.

2 Graduado em Direito pela UEM - Universidade Estadual de Maringa. Estudante pesquisador do NUDSEX -
Ncleo de Estudos e Pesguisa em Diversidade Sexual.
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legitimacy of deliberative influxes that come from organized civil society to the STF.
Afterwards, an exposition on ADO 26 is made, explaining notions about the judicialization
of politics and the control of constitutionality of the Brazilian legal system. Finally, the
nebulous field in which the category of judicial activismis found in national legal doctrineis
demonstrated. It is concluded that there was a practice of judicial activism by the ministers of
the STF in ADO 26, although there was no arbitrariness or violation of the principle of
legality and separation of powers. The main hypothesis raised is that the indiscriminate use
of the category of judicial activism in a negative sense is related to the expansion of a
neoconservative rationality in the political scenario that proposes an agenda of setbacks,
especially of the human rights of social minorities, such as LGBT+.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Lgbt+ rights, Judicialization of politics, Social
minorities, Lgbt+ population, Brazilian federal supreme court
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por justificativa a insurgéncia de narrativas que expdem
uma racionalidade neoconservadora de matriz heterossexual reprodutiva (FACCHINI,
2002; MACHADO, ELIAS, 2020) que insurgem atribuindo ao Supremo Tribunal Federal
(STF) a pratica de um ativismo judicial em razdo da criminalizagdo da LGBTfobia no
Brasil, a qual ocorreu a partir da Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n. 26
(ADO 26) julgada em 2019.

O caminho a ser trilhado por esta pesquisa parte da necessidade de compreensao
do processo de constru¢do da identidade coletiva e politizada LGBT+, especificamente
do ativismo LGBT+, para que, a partir disso, seja possivel delinear perspectivas
consistentes e atuais sobre o porqué da insurgéncia destas reacdes contra a atuagdo do
STF. Posteriormente, serd verificado o que ¢ o ativismo judicial, como esta atuacdo
jurisdicional se manifesta nas decisdes judiciais e até que ponto € possivel dizer que houve
na ADO 26 a pratica de um ativismo judicial.

Desta forma, no primeiro momento desta pesquisa, busca-se promover uma
“desnaturalizagdo dos sujeitos politicos” que compdem o movimento LGBT+, posto que
este ¢ um dos caminhos possiveis para identificar e compreender as continuidades e
descontinuidades histdricas dos processos de formacao da identidade coletiva politizada
do movimento LGBT+, inclusive compreender o porqué dos/as ativistas LGBT+ terem
recorrido ao STF para efetivar suas demandas e, assim, identificar possiveis armadilhas
politicas para quem sabe, vislumbrar solugdes mais eficazes e vidveis para superar a
LGBTfobia.

Na segunda parte deste estudo, a qual se firma sobre os aspectos juridico-
discursivos envolvendo a problematica do suposto ativismo judicial praticado pelo STF
na ADO 26, serd realizada uma analise sobre a categoria do ativismo judicial para
verificar em qual sentido ¢ possivel afirmar que houve tal pratica no caso da
criminalizacdo da LGBTfobia, contrastando com algumas insurgéncias da racionalidade
neoconservadora que busca fragilizar a credibilidade do STF.

Esta pesquisa tem natureza qualitativa e o procedimento metodologico utilizado é
o de investigagdo bibliografica, de modo que foi realizada a leitura de obras, artigos e
entre outras producdes escritas concernentes a delimitacdo do tema, qual seja a
possibilidade de aplicabilidade da categoria do ativismo judicial no caso da ADO 26.

Buscando desenvolver um estudo interdisciplinar, para além de autores da area juridica,
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tendo por referencial tedrico o neoconstitucionalismo latu sensu, buscou-se utilizar
autores das ciéncias politicas, da sociologia e da antropologia, tendo por referencial
tedrico os estudos de género e sexualidades.

Conclui-se que ¢ possivel afirmar que houve a pratica de um ativismo judicial
pelos ministros do STF no caso da ADO 26, mas que isso ndo implica numa pratica
prejudicial as institui¢des democraticas, posto que a aplicabilidade de tal categoria deve
ser compreendida de modo multidimensional. Ademais, as insurgéncias gerenciadas pela
racionalidade neoconservadora que sdo propagadas a partir da narrativa de um “ativismo
judicial negativo” se coadunam com os objetivos de um projeto neoliberal, j4 que
distorcem categorias utilizadas na defesa de direitos humanos para descredibilizar e atacar
a autonomia das proprias instituicdes democraticas, em especial o STF que tem avangado

em temas moralmente controversos, como sobre os direitos LGBT+.

1 LAPIDANDO NOCOES SOBRE O MOVIMENTO LGBT+

A populacdo LGBT+ - gays, lésbicas, bissexuais, transgéneros, intersexuais,
gender fluid, dentre outras identidades e sexualidades - faz parte das chamadas minorias
sociais, as quais sao vulnerabilizadas pela condi¢ao sociopolitica de precariedade de vida
e atravessadas por violéncias especificas. No caso da populacdo LGBTH, a categoria da
LGBTfobia anuncia a violéncia sofrida por tal grupo, sendo que tal violéncia demanda
um processo de “interdicdo”, ou de marginalizacao de tais pessoas.

E uma forma de discriminagdo cometida pela imposicdo compulséria das normas
de “matriz heterossexual reprodutiva” ou da racionalidade neoconservadora!. Estas
normativas sdo ditadas pelo desejo heterossexual e pelas condutas de género baseadas
em um determinismo biologico arraigado aos ideais cristdos da instituicdo familiar
patriarcal, as quais levam grupos sociais adeptos a tomarem acdes e defenderem modelos
de governanga que buscam retirar os direitos conquistados por grupos marginalizados
que destoam da moralidade reguladora heteronormativa e patriarcal (FACCHINI, 2002,
p. 11; 2020, p. 7; ELIAS, MACHADO, 2020, p. 196).

! Esta racionalidade conservadora é compreendida como sendo uma forma de pensamento politico
antidemocratico que “[...] reafirma uma concepg¢ao heteronormativa e patriarcal da ordem social, que muitas
vezes se organiza sob a ideia de ‘familia natural’ e pratica uma agenda de retirada de direitos, em especial
de mulheres e de grupos marginalizados”, comeg¢am a reagir de forma oportunista contra os avangos das
politicas publicas LGBT+ (MACHADO, ELIAS, 2020, p. 196).
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Durante séculos as pessoas LGBT+ foram submetidas a um processo de
“interdicao” de seus direitos basicos, posto que consideradas socio-culturalmente como
pecaminosas, anormais e, até mesmo, patologicas. Este processo que colocou (e ainda
coloca) os individuos LGBT+ a margem da sociedade, assujeitando-os aos mais diversos
mecanismos de repressdo, de silenciamento e até de exterminio, faz parte de um jogo de
relagdes de poder com origem predominante na modernidade, onde as verdades sobre a
sexualidade foram fundadas a partir de uma vontade de saber unilateral, perversa e
baseada no ddio pelo diferente (FOUCAULT, 1988, 2005; QUINALHA, 2017, p. 32).

Desta forma, a LGBTfobia decorre da existéncia e da manutengdo de narrativas
e compreensdes de mundo que sdo intolerantes, segregadoras e violentas, trazendo dbice
para constru¢do de uma sociedade brasileira em que as relagdes sociais e institucionais
partam da harmonia entre grupos, da tolerancia e do respeito as diferencas subjetivas.
Como exemplo disso, segundo relatdorio de 2021 do Grupo Gay da Bahia (GGB), desde
os anos 2000 até o respectivo ano de 2020, 5.047 pessoas foram mortas em razao do 6dio
pela diversidade sexual e de género (GASTALDI, et. al., 2021). Com relagdo as pessoas
transgénero, dados levantados pela organiza¢do Transgender Europe (TGEu) em seu
relatério Trans Murder Monitoring (TMM) de 2017, o Brasil ¢ responsavel por 52% das
mortes mundiais da populagdo trans desde 2008, totalizando 1071 pessoas trans mortas
s6 no Brasil (MACHADO, ELIAS, 2020, p. 205).

Portanto, é neste contexto que as pessoas LGBT+ se insurgem, frente ao Estado
e a sociedade, reivindicando por condi¢des de vida mais justas e seguras, evidenciando
a ineficdcia e a omissdo de governos e representantes politicos em garantir 0 minimo
para que uma vida possa, de fato, ser vivida (BUTLER, 2018, p. 192).

No ambito nacional, verificamos que as primeiras mobilizagdes em prol dos
direitos LGBT+ comecgou a tomar forma principalmente a partir do final da década de 70.
Isso ocorreu durante o contexto de reabertura democratica pelo fim do AI-5 e com fortes
influéncias pelas tendéncias da contracultura, dos processos de globalizac¢des, do Estado
de bem-estar social e da vontade de saber sobre as sexualidades. No final da década de
80 e nos anos 90, propulsionado pela epidemia do HIV/Aids e pelos processos de
“higieniza¢do contra a peste gay”, os grupos LGBT+ iniciaram uma formacdo mais
formalizada e institucional, aderindo ao modelo de Organiza¢do Nao-governamental
(ONG). Com isso, passaram a obter financiamentos de Orgdos internacionais e,
posteriormente, de 6rgdos governamentais para realizacdo de Encontros Nacionais

LGBT+ (FACCHINI, 2002, 2012; MACRAE, 2018; TREVISAN, 2018). A partir de
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entdo, os sujeitos LGBT+ conseguem maior poténcia politica para reivindicar junto ao
Poder Executivo suas demandas.

Sendo assim, na primeira década dos anos 2000, a causa LGBT+ conseguiu
relevante espaco de participagdo e discussdo a partir das Conferéncias Nacionais LGBT+
e da criagdo de Conselhos e Secretarias de Direitos Humanos. Ademais, ouve um processo
“profissionalizacdo” do ativismo LGBT+, j& que ao estabelecer uma politica de governo
baseada na participagdo direta dos membros da sociedade civil, os grupos e as instituigdes
LGBT+ conseguiram adquirir a expertise necessaria para entender o funcionamento da
maquina publica e poder estabelecer estratégias praticas de a¢do no poder executivo,
legislativo e judiciario. Como resultado desta pratica no interior das estruturas politico-
juridicas, grupos de advogados colocaram-se frente ao Supremo Tribunal Federal (STF)
com o fim de efetivar demandas obstruidas no ambito do Poder Executivo e Legislativo
(FACCHINI, et. al., 2020).

A pratica consistente em demandar por justica social perante o STF visando
efetivar os direitos LGBT+ ¢ denominada pelos ativistas LGBT+ de litigdncia estratégia.
Deste modo, podemos destacar como atos de litigancia estratégica perante o STF a ADI
4.277/ADPF 132 de 2011, que reconheceu a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo;
a ADI 4.275 de 2018, que autorizou a alteracdo do prenome e género no registro civil da
pessoa trans independente de procedimento cirurgicos e laudos; a ADI 5.543, julgada em
2020, que declarou inconstitucional o ato normativo da Anvisa que previa que homens
que fizessem sexo com outros homens nos ltimos 12 meses ndo poderiam doar sangue;
as inumera agdes constitucionais (ADPF 457, 526, 460, 465 ¢ 467 ¢ ADI 5.537, 5.580 ¢
6.038) que buscaram invalidar Leis Municipais e Estaduais que censuravam o debate de
género e de sexualidade nas escolas; e, por fim, a ADO 26, julgada em 2019, que possui
importancia especial neste trabalho, na qual foi julgado que a LGBTfobia ¢ equiparada
ao crime de racismo (CARVALHO, VECCHIATTI, 2020). No proximo titulo, iremos
realizar o estudo de caso da ADO 26 julgada pelo STF em 2019, realizando logo ap6s

uma verificagdo da possibilidade de aplicacao da categoria do ativismo judicial.

2 EXPOSICAO DO CASO: ADO 26 E SUAS IMPLICACOES
SOCIOPOLITICAS
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No ambito nacional, o cendrio anunciado pelo legislador constituinte de 1988
introduz categoricamente a necessidade de “resgatar as promessas incumpridas na cena
social, politica e juridica”, sendo que a explosao de litigiosidade verificada nos dias
atuais ¢ um indiscutivel reflexo de reacdo as mazelas do neoliberalismo (KOTLEWSKI,
2018, p. 138). Além disso, a Constitui¢ao Federal de 1988 (CF/88) apresenta cabalmente
a prevaléncia da protecdo dos direitos fundamentais em face de eventuais abusos
intentados pelos “processos de deliberagdo majoritaria formulados na arena politica”
(VERBICARO, 2019, p. 170). A partir deste arranjo institucional, ¢ possivel verificar
um aprofundamento da fluidez entre as fronteiras da politica e da justica (e o direito) no
mundo contemporaneo. Com isso, insurge o fenomeno da judicializagdo da vida ou da
judicializacio da politica, que consistiria no seguinte:

Juizes e tribunais passaram a desempenhar um papel simbolico
importante no imaginario coletivo. [...] Tal circunstancia acarretou uma
modificagdo substantiva na relacdo da sociedade com as institui¢des
judiciais, impondo reformas estruturais e suscitando questdes
complexas acerca da extensdo de seus poderes. Pois bem: em razdo
desse conjunto de fatores — constitucionalizagdo, aumento da demanda
por justica e ascensdo institucional do Judiciario -, verificou-se no
Brasil uma expressiva judicializacio de questdes politicas e sociais,

que passaram a ter nos tribunais a sua instincia decisoria final
(BARROSO, 2005, p. 234, grifos nossos).

A judicializagdo decorre do modelo de Constituicio analitica e do
sistema de controle de constitucionalidade abrangente adotados no
Brasil, que permitem que discussodes de largo alcance politico e moral
sejam trazidas sob a forma de agdes judiciais. Vale dizer: a
judicializagdo ndo decorre da vontade do Judiciario, mas sim do
constituinte (BARROSO, 2012, p. 31, grifos nossos)

Deste modo, verifica-se que foi s6 com a CF/88 que ocorreu a verdadeira
expansdo da jurisdicao constitucional a partir do aprimoramento do controle concentrado
de constitucionalidade, que contou com uma ampla gama de legitimados ativos para
propositura da agdo direta (ou de controle abstrato) e a criacdo de outros mecanismos de
controle concentrado (BARROSO, 2005, p. 216). Dentre os mecanismos do controle
concentrado de constitucionalidade, destacamos a acio de inconstitucionalidade por

omissio (ADO), prevista no art. 103, §2° da CF/88? e¢ na Lei n. 9.868/99 com as

2 Art. 103, §2°, CF/88: “Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva
norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adogao das providéncias necessarias
e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias” (BRASIL, 1988)
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alteracoes feitas pela Lei n. 12.063/2009 (SARLET, 2018, p. 1029), ja que foi a partir
da ADO que foi possivel criminalizar LGBTfobia no ano de 2019.

Com relacdo a competéncia, o STF ¢ o 6rgdo nacional competente para decidir
as acdes propostas em sede do controle concentrado de constitucionalidade, além das
suas inumeras outras atribui¢des elencadas nos incisos do art. 102 da CF/88. Cabe
ressaltar que os/as onze ministros/as que compdem a corte atualmente sdo nomeados/as
pelo Presidente da Republica, seguindo os seguintes requisitos: ter no minimo 35 e no
maximo de 65 anos de idade, possuir notavel saber juridico e ter uma reputagao ilibada.
Apo6s a nomeagdo, a escolha deve ser aprovada pela maioria absoluta do Senado Federal,
conforme o caput e §1° do art. 101 da CF/88 (BRASIL, 1988).

Em decorréncia desta grande importancia dada ao STF, a qual esta expressamente
garantida na Constituicdo e nas estruturas de uma democracia que se alimenta da
pluralidade — e ndo mais do restrito consenso de uma maioria —, o 6rgdo jurisdicional se
vé obrigado a proteger os grupos minoritdrios ou vulneraveis, ja que as bases
principiolédgicas e finalisticas de nossa sociedade que dirigem as estruturas e relagdes
politico-juridicas de nosso Pais, apontam para um dever institucional do STF em buscar,
quando provocado por atores sociais legitimos, a proteger e efetivar os direitos
fundamentais. E ¢ o que ocorreu com o caso relacionado a violéncia contra a populagao
LGBT+ que, apesar de décadas de organizagdo, mobilizagdo e articulagdo junto as
institui¢des publicas, continuou tendo que lidar com a omissdo do Estado Brasileiro,
especificamente do Congresso Nacional, mesmo diante dos dados que corroboram em
demonstrar as inumeras violagdes aos direitos humanos e fundamentais deste grupo.

Como resultado deste contexto, ocorreu o ajuizamento da ADO 26. A ADO trata
de uma forma de controle constitucional concentrado que busca dar forca e vigor abstrato
as proprias normas enunciadas pela CF/88, posto que a falta de atuacdo legiferante dos
atores da administragdo publica competentes pode prejudicar a tutela e a efetivagdo dos
direitos fundamentais ali previstos (SARLET, 2018). No caso da ADO 26, o STF
reconheceu o estado de mora inconstitucional do Congresso Nacional diante do mandado
de incriminagio contidos nas normas dos incisos XLI e XLII do art. 5° da CF/88° para
efeito de protegdo penal do grupo LGBT+. Ademais, utilizando da técnica de

interpretagdo conforme a Constitui¢do do mandado constitucional de incriminacdo e da

3 Art. 5° XLI e XLII, CF/88, respectivamente: “a lei punira qualquer discriminagdo atentatoria dos
direitos e liberdades fundamentais” e “a pratica do racismo constitui crime inafiangével e imprescritivel,
sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei” (BRASIL, 1988).
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Lei Antirracismo Racismo (Lei n°® 7.716/89), ficou decidido que a LGBTfobia pode ser
considerada crime conforme o limite do teor literal dos tipos penais definidos na Lei
Antirracismo, até que sobrevenha legislagdo autdnoma, editada pelo Congresso Nacional.
Desta forma, ficou compreendido, que a LGBTfobia se qualifica como espécie do género
racismo social (BRASIL, 2019).

Durante as sessdes da ADO 26, sob a pretensdo de suspender o julgamento, o
Senado Federal peticionou aos autos a informagdo de que estaria em tramite projetos
legislativos que incluiam a transfobia contra mulheres transexuais como espécie de
feminicidio (por ex. PL 8032/2014) e orientacdo sexual e identidade de género entre as
espécies de opressdes criminalizadas pela Lei n. 7.716/89 (por ex. PL 5944/2016). Tal
pretensao ndo prosperou, por ser pacifica a jurisprudéncia do STF no sentido que a mera
tramitacao de projetos de lei ndo prejudica a tramitacado de ADO (VECCHIATTI, 2020,
p. 106). Cumpre ressaltar que até a data desta pesquisa, nenhuma proposta legislativa
prosseguiu do Senado Federal para sancdo do Presidente da Republica, sendo que
manobras legislativas, como de a incorporacdo de uma proposta a um outro projeto de
maior complexidade?, demonstram o retardamento intencional da tramitagdo e da
apreciag@o dos PLs que dispdem sobre os direitos LGBT+ (BRASIL, 2019).

Neste sentido, continua ¢ a discordancia sobre a decisdo acordada pelo STF na
ADO 26. Dentre estas discordancias, uma delas ocorreu no final do ano de 2020 na
propria agdo, a partir da oposi¢do de embargos de declaragdo pela Advocacia Geral da
Unido (AGU) e pela Frente Parlamentar Mista Pela Familia e Apoio a Vida, das quais
destacamos dois pontos levantados pelas instituigdes (BRASIL, 2019). O primeiro deles
seria a “contradi¢do interna” contida no acérdao da ADO 26, a qual consistiria em que,
por um lado, o STF aponta haver uma omissao inconstitucional do Congresso Nacional
e, de outro, afirma que a interpretacdo conforme a Constituicdo da Lei Antirracismo seria
um meio apto para abarcar a LGBTfobia. O segundo dos pontos que estaria, em tese,
controvertido, seria a omissao do acordao em especificar causas de excludente de ilicitude
decorrentes do exercicio de outras liberdades constitucionais — como a liberdade religiosa,

artistica, cientifica e de profissao.

4 Em seu relatorio, o ministro Celso de Mello manifestou que “o projeto de lei n° 122/2006, do Senado
Federal (em que se converteu o projeto de lei n° 5.003/2001, aprovado pela Camara dos Deputados em
2006), veio a ser incorporado ao projeto de novo Codigo Penal (PLS 236/2012), ‘sem prazo para ser
votado’, segundo esclareceu a propria Presidéncia do Senado da Repuiblica.” (BRASIL, 2019).
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Em manifestagdo aos embargos, o Cidadania (antigo PPS) e a ABGLT denunciam
a pretensdo dos autores dos embargos em utilizar a linguagem dos direitos humanos
contra os proprios direitos humanos, visando mascarar as suas reais pretensdes, que
seriam as de promover um fundamentalismo religioso, operando os direitos humanos na
forma de-cima-pra-baixo, para naturalizar o choque das civilizagdes e legitimar a violagao
de direitos humanos e fundamentais para assentar de forma perene privilégios histdricos
(FEITOSA, 2017, p. 36). Até o dia em que esta pesquisa esta sendo realizada, os autos da
ADO 26 se encontram conclusos ao novo relator, ministro Marques Nunes, nomeado por
Jair Bolsonaro, para analise dos embargos de declaracao.

Por fim, cumpre destacar que as tensdes decorrentes do julgamento da ADO 26
teve seu apogeu antes mesmo da oposicao de embargos ao acérddao. O Senado Federal
necessitou pedir a suspensdo do julgamento da ADO 26 em razdo de diversos
parlamentares terem protocolado pedido de impeachment dos ministros que haviam sido
pela procedéncia da ag¢do. As razdes do pedido de impeachment eram que durante o
julgamento da ADO 26 os ministros agiram com “desidia no cumprimento de suas
atribuicdes e de modo incompativel com a dignidade e o decoro do cargo” ao empregar
“fundamentos duvidosos” para promover “a capitulagdo como crime de condutas nao
previstas em lei” (BRASIL, 2019a).

Nas palavras do Ministro Fux, que se manifestou nos proprios autos da ADO 26,
os parlamentares estariam alegando no pedido de impeachment um suposto “crime de
hermenéutica” sob o pretexto da Lei dos crimes de responsabilidade (Lei n. 1.079/50)
(VECCHIATI, 2020, p. 106). No mais, at¢ mesmo publicagdes em sites de notavel
influéncia no mundo juridico, como JOTA, Folha Online e Revista Emporio do Direito,
juristas chegaram a alegar que a ADO 26 manifesta abuso de autoridade, truque
ilusionista e até mesmo analogia in malam partem (VECCHIATI, 2020 p. 137). O pedido
de impeachment foi rejeitado pelo presidente do Senado Federal, Davi Alcolumbre

(DEM-AP), nos seguintes termos:

[...] o nucleo das alegagdes da dentincia questiona a interpretacgéo e a
convicgdo juridica firmada pelos Ministros denunciados, em votos por
eles proferidos no julgamento de tormentosa e complexa controvérsia
constitucional que envolvia a protecdo de direitos fundamentais de
minorias em cotejo com o principio da reserva legal do Parlamento para
criminalizar condutas; [...] que a via politica do crime de
responsabilidade ndo se presta para censurar ou revisar ato de
interpretagdo constitucional emitido no regular exercicio da atividade

tipica de outro poder (BRASIL, 2020).
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E importante ressaltar que os votos dos/as ministros/as nio ocorreram ao acaso.
Elas se ddo em razdo das sobrepostas crises em nosso pais, como a crise do
presidencialismo de coalizdo, a crise de representatividade, a crise de legitimidade do
mundo politico e, por fim, a suposta crise da democracia (VERBICARO, 2019, p. 448).
Neste contexto, fica patente que o fendmeno da judicializagdo da politica, que demanda
aos juizes a decisdo sobre questdes morais e sociais renegadas pela politica majoritaria,
suscita forte tensionamento entre institui¢des ptiblicas e sociedade. E em razio disso que
a aplicabilidade da categoria do ativismo judicial no caso da ADO 26 se torna um
problema-desafio.

Portanto, a exposi¢do nesta secdo das reacdes parlamentares de teor
neoconservador contrarias a ADO 26 se mostrou necessaria para demonstrar sua
correlacdo com outras reagdes de parlamentares e de camadas da midia neoconservadoras
que, pelo eixo do conceito ativismo judicial negativo ou antidialdgico, auxiliam a alocar
o progresso de efetivagdo da igualdade substancial da populacio LGBT+ para uma arena
de disputa sociopolitica que responsabiliza 0 movimento social LGBT+ e o STF pela

suposta devassidao das estruturas morais, familiares, religiosas e democraticas.

3 SOBRE O ATIVISMO JUDICIAL E SUAS REPERCUCOES NA ADO 26

Conforme verificado no segundo capitulo, o fenomeno da judicializacdo da
politica, junto com as transformagdes impulsionadas pelas tendéncias tedrico-filosoficas
do constitucionalismo contemporaneo, fora introduzido no Brasil a partir da CF/88.
Neste sentido, ficou instaurado no pais um cenério em que as questdes politicas e morais,
deliberadas em regra no Legislativo e/ou Executivo, passaram a serem revisadas,
confirmadas ou decididas pelo Judicidrio mediante o controle de constitucionalidade
hibrido, por meio de uma argumentacdo juridica orientada pelas normas constitucionais
e infra, com o fito de efetivar os comandos constitucionais. Ademais, necessaria ¢ a
diferenciagdo entre o fendmeno da judicializag¢do da politica e o ativismo judicial.

Em termos gerais, a judicializagdo da politica ¢ considerada um fendmeno
inerente aos Estados Democraticos de Direito. Tal fendmeno decorre dos arranjos
institucionais fundados a partir dos pilares da separagdo dos poderes, da forma de estado
federativo, da existéncia do sistema de controle de constitucionalidade e, principalmente,

do “fortalecimento e relevancia das instituigdes judiciais” e da “incorporacao do discurso
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juridico nas interagdes dos grupos sociais” (LIMA, 2013, p. 188). Portanto, a
judicializagdo da politica ndo deve ser considerada um desejo ou uma vontade dos 6rgdos
jurisdicionais (KOTLEWSKI, 2018, p. 129). Na realidade, o fendmeno ocorre
justamente porque o judicidrio € requerido pelos diversos atores politicos e sociais para
decidir sobre conflitos contemporaneos que ndo sio resolvidos nos outros poderes. O
poder judiciario passa a ser, portanto, identificado como auténtico ator politico, mas em
carater excepcional, com suas singularidades e fundamentos diversos aos dos poderes
majoritarios (CAMPOS, 2015, p. 94).

J& com relagdo ao ativismo judicial, parte da doutrina conceitua como sendo uma
pratica de substitui¢do da legalidade vigente na norma constitucional pelo senso de
justica e convicgdes pessoais do magistrado (STRECK, 2009; ABBOUD, 2016) e, para
outra parte da doutrina, tal pratica retrata uma postura proativa do julgador que se propoe
a expandir o sentido e o alcance das normas constitucionais em decorréncia da inércia e
da ineficécia das instituigdes politicas majoritarias diante das demandas sociais, ou seja,
atuagdes que ocorrem em carater excepcional (BARROSO, 2012; CAMPOS, 2015;
VERBICARO, 2019).

Para Streck (2009) e Abboud (2016), o fendmeno do ativismo judicial ¢
analisando enquanto uma postura discricionaria de ingeréncia dos magistrados, sendo
necessario que sejam desenvolvidas teorias da decisdo judicial aptas a impedir
subjetivismos ou a incidéncia de interesses individualista do intérprete no ato decisorio.
O ativismo judicial, nestes termos, ¢ compreendido enquanto um problema hermenéutico
que visa extirpar a possibilidade de existéncia da discricionariedade judicial, visando o
desenvolvimento de uma teoria da decisdo judicial. Portanto, a pratica ativista pelo
judiciario, em regra, ndo se conformard com a democracia. Isso, pois, a partir do
momento em que os magistrados passam a empregar nas decisoes judiciais argumentos
ndo normativos ou passam a distorcer clausulas abertas ou principios, acabam ferindo a
supremacia Constitucional para concretizar ideologias politicas e interesses/opinides
particulares, ameacando de fronte a democracia. E ai que se identifica o maleficio na
pratica de ativismo judicial: o risco de estabelecermos uma juristocracia ou uma
supremacia judicial (STRECK, 2009, p. 19; ABBOUD, 2016, p. 752; TASSINARI, 2016).

Por outro lado, para Barroso (2012) o ativismo judicial ocorre quando o
judiciario, em especial se referindo ao STF, “procura extrair o méximo das
potencialidades do texto constitucional, sem, contudo, invadir o campo da criagdo livre

do Direito”. Ainda conforme o autor, a pratica ocorre quando ha a expansao do sentido
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e alcance da interpretacao constitucional de uma norma em raziao de um “descolamento
entre a classe politica e a sociedade civil” (BARROSO, 2012, p. 25). E possivel
compreender que este deslocamento resulta do cendrio sociopolitico de profunda
polarizagdo politica e intolerdncia na esfera publica, do acirramento dos conflitos
distributivos, da crise do presidencialismo de coalizdo, do elevado grau de desconfianca,
da falta de legitimidade do mundo politico (despolitizacdo social) e da crise de
representatividade no sistema majoritario. Neste sentido, ¢ visualizado um descrédito da
politica, com um consequente mal-estar nas instituicdes democraticas. O STF, neste
contexto de tensdes, pode acabar assumindo, nas palavras do ministro Barroso “a posi¢do
de ‘vanguarda iluminista’, cabendo-lhe em alguns momentos ‘empurrar a histéria’ e
promover ‘avangos civilizatorios’” (VERBICARO, 2019, p. 448).

Entretanto, o conceito de ativismo judicial ndo necessariamente se vincula a uma
pratica prejudicial & democracia (ou como um problema hermenéutico que visa superar
o problema da discricionariedade judicial), j4 que a conformagdo de que existe uma
indeterminacdo parcial no direito acaba por justificar a existéncia de uma
discricionariedade judicial leve para uma atuagdo proativa do/a juiz/a. Esta
discricionariedade leve seria inerente ao direito em razdo dos limites da propria norma
positivada, conforme as consideracdes feitas por Wilfrid Waluchow, defensor da
corrente do positivismo inclusivo ou moderado (VERBICARO, 2019, p. 328). Sendo
assim, até certo ponto, € possivel haver um ativismo judicial no qual os/as juizes/as ndo
atuam de forma arbitraria, mas sim de forma discriciondria, justificada pela da
incompletude das estruturas juridicas existentes e pela inexisténcia de uma tUnica
resposta correta nos casos dificeis (VERBICARO, 2019, p. 479 e 514). Ressaltamos,
novamente, que isso ndo significaria que os/as interpretes estariam livres para ignorar
seus deveres jurisdicionais e as regras de fundamentagao das decisdes judiciais, as quais
impdem a manutencdo da seguranca juridica, da coeréncia e da integridade do
ordenamento juridico.

Para a autora Rachel Nigro (2012), ¢ possivel haver uma atuagdo judicial ativista
quando ela esta em contraste com problemas institucionais estruturais, com o propdsito
de materializar direitos fundamentais que estdo estagnados no plano textual da norma
Constitucional. A autora, buscando fundamentar tal argumento, toma a linguagem como
acdo, como mecanismo de constituicdo do mundo. Nos casos dificeis, seria
imprescindivel uma leitura mais complexa da Constituicio que traz “a tona

consideragdes morais relativas a democracia”, ja que ¢ necessario compreender a
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construcao democratica de forma mais ampla, e ndo restrito as instancias majoritarias.
Assim, a atuagdo do STF, seria como um corretivo dos proprios déficits democraticos
em efetivar os direitos fundamentais, quando bem orientada por uma argumentagao
juridica coerente, contribuindo para o amadurecimento das discussdes politicas (NIGRO,
2012, p. 161).

Essa atuagdo do STF em prol das minorias sexuais e de género acabou gerando
reagdes de camadas mais conservadoras da sociedade, as quais encararam o progresso
dos Direitos LGBT+ como uma devassiddo de principios familiares tradicionais e
religiosos. Neste interim, surge também a narrativa de que a suprema Corte estaria
usurpando do poder privativo ao legislativo, incorrendo numa pratica de um suposto
ativismo judicial que estaria colocando em risco a democracia. No caso da ADO 26, parte
da comunidade juridica justifica ter o STF incorrido nesta pratica prejudicial a
democracia, posto que violou o principio da reserva legal do Direito Penal, o qual
determina ser de exclusiva competéncia do Congresso Nacional a aprovagao de crimes e
penas, subvertendo os principios do Estado Democratico de Direito a uma tirania da
minoria — do Judiciario, no caso.

Por outro lado, no Brasil tentativas de revisdes periddicas dos arranjos politico-
institucionais tém representado uma ameaca a autonomia e a independéncia do STF. O
que se verifica sdo atores politicos, especificamente parlamentares, se valendo da
narrativa introduzida pelos estudos sobre ativismo judicial para tentar restringir de forma
arbitraria a atuacdo do STF. Temos, por exemplo, o PL 4.754/2016, proposto por
Sostenes Cavalcante (DEM/RIJ), no qual foi apensado o PL 1.182/2019, de autoria de
Bia Kicis (PSL/DF). Ambos visavam alterar a Lei dos crimes de responsabilidade (Lei
n. 1.079/50), incluindo no art. 39 os crimes de (i) usurpa¢dao de competéncia do poder
legislativo ou do poder executivo e (ii) o crime de “instituir mediante decisdo, sentenca,
voto, acordao ou interpretacdo analdgica, norma geral e abstrata de competéncia do

Congresso Nacional”. Na justificativa do primeiro dos projetos, ¢ alegado que:

[...] a doutrina juridica recente tem realizado diversas tentativas para
justificar o ativismo judiciario, algo praticamente inexistente em nosso
pais nos anos 50, época em que foi promulgada a lei que define os crimes
de responsabilidade. Este ativismo, se aceito como doutrina pela
comunidade juridica, fara com que o Poder Judicidrio possa usurpar a
competéncia legislativa do Congresso. Néo existem atualmente, por
outro lado, normas juridicas que estabelecam como, diante desta
eventualidade, esta casa poderia zelar pela preservacdo de suas
competéncias (BRASIL, 2016).
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Ambas versdes dos PLs foram consideradas inconstitucionais e dotadas de
injuridicidade, conforme votagdo acirrada na Comissdo de Constituicdo e Justica e
Cidadania de 33 deputados/as contra e 32 favoraveis. Alguns/mas deputados/as
vitoriosos na votagdo manifestaram reconhecimento do papel contramajoritario® do STF
na prote¢do dos direitos de minorias e que projetos como estes demonstram, de fato,
tentativas de retirar a independéncia e autonomia do STF. Por outro lado, os/as
deputados/as derrotados/as deixaram transparecer o receio em ver o STF solicitando
aberturas de inquérito contra parlamentares, bem como rechagaram o que chamaram de
“hipertrofia do STF”, que consistiria na substitui¢do da Constituicdo pelo “programa
ideoldgico” dos ministros. Para exemplificar tal fendmeno, os/as parlamentares citaram
os julgamentos sobre aborto de fetos anencefalicos, da liberacdo de pesquisas com
células-tronco e, por fim, do reconhecimento das unides homoafetivas (SHUTTER,
2021). Neste sentido, ¢ possivel verificar que ecoa tanto na politica quanto na midia
(GHANI, 2020; RIGHE, 2020; COSTA, 2021; ISTO E, 2021; JOVEM PAN, 2021) uma
nocao hipersimplificadora, inconstitucional e ilicita daquilo que seria ativismo judicial,
sob o pretexto de aprofundar a desconfianga sobre o STF, em especial a partir do apelo
aos julgamentos do STF que avangaram em questdes morais.

Para auxiliar a elucidar esta situacdo, a compreensdo multidimensional do
ativismo judicial, desenvolvida por Campos (2015), demonstra maior potencial para
caracterizar as atuacdes judiciais nos dias atuais, especialmente as decisdes proferidas
pelo STF. Isso, pois, o problema de indefinicdo conceitual do ativismo judicial deve
considerar que seu uso indiscriminado e pejorativo (CAMPOS, 2015, p. 92) esta inserido
em um contexto de disputa sociopolitica, no qual determinados grupos, por meio da
linguagem, podem dar significagdo distinta aquela que o termo realmente busca
representar.

Com isso, a categoria do ativismo judicial pode ser subvertida para defesa de um
projeto de desestruturacdo das conquistas sociais e dos direitos e garantias fundamentais
da populagdo LGBT+, por exemplo. Desta forma, a reflexdo multidimensional do

ativismo judicial ndo limita ou censura a possiblidade de reflexdo sobre abusos de direito

5 A fungdo contramajoritaria do STF decorre dos proprios fundamentos da legitimidade democrética das
jurisdi¢des constitucionais existentes, 0s quais consistem, em geral, na prote¢ao dos direitos fundamentais
de eventuais excec¢des ou abusos das maiorias politicas em detrimento das minorias sociais € na “prote¢ao
das regras do jogo democratico”, as quais foram fundadas desde o seu principio tendo por pressuposto o
respeito a pluralidade sociocultural, “e dos canais de participagao politica de todos” (BARROSO, 2018, p.
2198).
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ou de poder jurisdicional por parte do STF, mas o define em uma dimensao especifica:
a antidialogica, na qual o STF se impde ndo como “guardido da Constituicdo”, mas sim
como “senhor da Constitui¢do”, colocando-se como Unico e Ultimo interprete da
Constitui¢do, obstaculizando o didlogo institucional (CAMPOS, 2015, p. 192).

Assim sendo, conclui-se que a ADO 26 representa uma pratica de ativismo
judicial em suas dimensdes metodologica e de direitos (CAMPOS, 2015, p. 183). Com
relagdo a dimensdo metodologica, ela ¢ identificada quando utilizaram em sede de um
controle de constitucionalidade a técnica de interpretagdo conforme a Constituicdo dos
incisos XLI e XLII do art. 5° da CF e da Lei n° 7.716/89, expandindo as nocdes
normativas de tais dispositivos para fazer valer o principio da tutela jurisdicional efetiva
aos sujeitos LGBT+, at¢é que o Congresso Nacional cumpra seus compromissos
institucionais de prevengdo e repressdo da violéncia LGBTfobica. Se a argumentagao
juridica dos ministros fosse pela mera declaragdo de omissao do legislativo e sua ciéncia,
sem expandir a compreensdo das normativas de combate ao preconceito e discriminagao
Jjé existentes pela técnica de interpretacao conforme a Constitui¢do, haveria a violagdo da
tutela jurisdicional efetiva, permanecendo o Estado em uma mora violadora da ordem
constitucional. Houve, deste modo, o reconhecimento de direitos fundamentais a
populacdo LGBT+, exteriorizando a dimensao de direitos do ativismo judicial.

Portanto, ndo houve por parte do STF atividade legiferante penal as avessas e nem
impedimento para o Congresso Nacional atuar, ndo incorrendo, de forma alguma, num

ativismo judicial prejudicial a democracia (negativo) ou em sua dimensdo antidialogica.

4 CONCLUSOES E PROPOSTAS

Até este ponto desta pesquisa, nés nos coadunamos em maior parte com o
conceito de ativismo judicial trazido por Barroso (2012), Nigro (2012), Campos (2015)
e Verbicaro (2019) que ndo o firma como uma pratica necessariamente negativa para as
instituicdes democraticas. Isso, pois, no contexto brasileiro, os incursos juridicos,
politicos e midiatico resultantes da atuagdo proativa do STF em temas moralmente
polémicos demonstram que o uso pejorativo do conceito do ativismo judicial nao
introduz ou inaugura um conhecimento que va além daquilo que ja esta posto no campo
da possibilidade — o abuso de direito ou de autoridade — e que necessita de maior

criteriosidade para sua identificacdo e limitagdo, a ser desenvolvida na seara da teoria da
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hermenéutica constitucional e da teoria da decis@o judicial. Em sintese, o que esta
pesquisa propde ¢ refletir sobre o manejo sociopolitico dado a categoria do ativismo
judicial que, quando proferido para anunciar um cataclisma democratico, conforme
ocorréncias descritas no titulo anterior, acaba se localizando em um contexto de disputa
discursiva que fere a independéncia do STF na efetivacdo de direitos e garantia
fundamentais da populacao LGBT+.

Desta forma, segundo as/os tedricas/os que admitem ser possivel haver um
ativismo judicial diante de insuficiéncias do atual sistema politico-representativo,
podemos afirmar que a atuacdo do STF no caso da ADO 26 representa a pratica de
ativismo judicial, mas em sua acep¢ao multidimensional, posto que houve a aplicacdo da
técnica de controle de constitucionalidade de interpretacdo conforme a constitui¢do
incisos XLI e XLII do art. 5°da CF e da Lein® 7.716/89, expandindo as nogdes normativas
de tais dispositivos, inclusive da nog¢ao de racismo social do Habeas Corpus n® 82.424/RS,
para fazer valer o principio da tutela jurisdicional efetiva aos sujeitos LGBT+, até que o
Congresso Nacional cumpra seus compromissos institucionais de prevengao e repressao
da violéncia LGBTfobica. No caso, se a argumentagdo juridica dos Ministros fosse pela
mera declaracdo de omissdo do legislativo e sua ciéncia, sem expandir a compreensao das
normativas de combate ao preconceito e discriminagdo ja existentes pela técnica de
interpretagdo conforme a constitui¢do, haveria a violagdo da tutela jurisdicional efetiva,
permanecendo o Estado em uma mora violadora da ordem constitucional.

Nao houve por parte do STF, portanto, atividade legiferante penal as avessas,
incorrendo num ativismo judicial prejudicial a democracia ou antidialdgico, ja que nao
foi criada nova norma pelo judiciario e nem mesmo suprimida a competéncia privada do
Congresso Nacional em elaborar norma auténoma de combate a LGBTfobia. Entretanto,
no contexto em que vivemos, por ser o unico dos poderes que se digna a efetivar sem
escusas os direitos LGBT+ e por ter protagonizado disputas politicas de grande
notoriedade, o STF tem sofrido ameacas e acusacdes de deputados/as e de parte da midia,
tendo desgastado enormemente sua reputa¢do nos Ultimos anos para “evitar desgastes
politico” nas instancias eleitas, ja que estas “avaliam ser muito melhor deixar que o
Supremo Tribunal Federal se posicione sobre questdes sociais sensiveis do que gerar, por
sua atuagado, indisposi¢des politicas” (TASSINARI, 2016, p. 18).

Por fim, cumpre ressaltar neste sentido que os ganhos amealhados no STF nao sdo
garantia de estabilidade e protecdo dos direitos LGBT, visto que sem uma politica de

Estado que garanta expressamente os direitos LGBT+, como mediante um Estatuto da
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Diversidade (PL n. 134/2018) ou uma Emenda Constitucional aprovada na instincia
majoritaria, as decisdes e os entendimentos judiciais emanados do STF sobre a populagao
LGBT+ podem ser revistos e esfacelados ao decorrer dos anos. Inclusive, ha alguns fatos
recentes que vém para confirmar tal afirmativa, como a extingdo do CNCD/LGBT+
(CNDH, 2019), a expansdo no poder publico da racionalidade neoconservadora a partir
das narrativas do “ativismo judicial”, verificado a partir das insurgéncias politicas e

midiaticas.
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