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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO I

Apresentacdo

A pandemia do novo coronavirus exigiu de todos nés, neste ano de 2020, adaptacdo. Com o
CONPEDI, néo foi diferente. Precisamos nos reinventar e transformar o contato fisico em
virtual. O Encontro Virtual do Conselho Naciona de Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito
entrard para a histéria como o primeiro evento a reunir, em ambiente eletrénico,
pesquisadores da pés-graduacdo juridica de todo o Brasil em suas muitas salas virtuais, has
guais temas de altissima relevancia foram amplamente debatidos.

Nesse sentido, temos a honra de apresentar, aqui, aquelas pesguisas que foram apresentadas
no ambito do Grupo de Trabaho “Direito Penal, Processo Penal e Constitui¢do I1”, natarde
do dia 29 de junho de 2020.

O artigo de Marcello Doria Costa e Carlos Alberto Menezes, intitulado “A NECESSIDADE
DE REFORMA CONSTITUCIONAL DOS PRECEITOS APLICAVEIS AOS CRIMES
CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA” aborda os crimes contra a ordem tributéria e as
disposi¢gdes especificas relacionadas ao Direito Tributario na Constituicdo do Brasil de 1988,
atendo-se ao atual modelo neoconstitucionalista.

José Antonio Remedio, Davi Pereira Remedio e Wagner Rogério De Almeida Marchi
abordam a efetivagcdo do direito a salide na esfera dos presidios brasileiros no artigo “O
DIREITO A SAUDE DOS DETENTOS NO AMBITO DOS PRESIDIOS DO SISTEMA
PENITENCIARIO BRASILEIRO".

Por suavez, o artigo “O METODO APAC DIANTE DO PRINCIPIO DA HUMANIDADE”,
de autoria de Matheus de Aradjo Alves e Jorge Heleno Costa, analisa o sugimento das
APACs como uma aternativa ao sistema prisional convencional, focado na pessoa humana e
pautado em direitos fundamentais.

O artigo de Airto Chaves Junior — “PROTECAO PENAL DA SAUDE PUBLICA NO
BRASIL: DUAS CRITICAS’ — salienta que a Satide Publica € um bem aparentemente falso
para figurar como objeto de tutela penal e que hé desproporcionalidade na resposta do Estado
para esses delitos, cominando-se penas diferentes para fatos semelhantes e penas mais
rigorosas para fatos de menor (ou nenhuma) danosidade social.



Por seu turno, sob o titulo “VERDADES IMPROVAVEIS: DISTORCOES DA

IMPUTACAO PENAL NOS HOMICIDIO PELA POLICIA EM SERVICO”, Diogo José da
Silva Flora destaca que os procedimentos judiciais inaugurados pela comunicagéo do crime
de homicidio decorrente de intervencdo policial, popularmente denominados autos de
resisténcia, demonstram um tipo de imputagdo peculiar, particularmente fragil e sem
mecanismos de controle de erros judiciais, a que se atribui uma distribuicdo de
responsabilidades criminais incompativeis com os fatos apuraveis.

No artigo “UMA ANALISE CRITICA SOBRE O PROJETO DE LEI “ANTICRIME”: E
POSSIVEL RESSIGNIFICAR UMA MUDANCA NA FORMA DE CONCEBER O CRIME
E AS RESPOSTAS A ELE?, Crigtian Kiefer Da Silva apresenta reflexdes criticas sobre o
projeto de lei “anticrime”, destacando, primordialmente, que diante do populismo penal, de
uma lei “ultrapunitivista’” e de um pacote de profilaxias, a proposta ostenta um
endurecimento da legislagdo penal e a diminuicéo das garantias processuais dos réus.

Em suas “NOTAS ACERCA DO INSTITUTO DA COLABORACAO PREMIADA”,
Rodrigo Lima e Silva e Victor Américo Alves de Freitas empreendem uma andlise critica da
colaboracao premiada e dos institutos que gravitam em seu entorno, de forma a permitir uma
melhor compreensdo do tema, ndo sO a partir do ordenamento juridico brasileiro, mas
também do contexto estadunidense e alem&o.

Ana Lucia Tavares Ferreira, no artigo “INDULTO PRESIDENCIAL E
SUPERPOPULACAO CARCERARIA: LIMITES E POSSIBILIDADES DA ATRIBUICAO
DE GRACA” aborda o uso da graca coletiva como instrumento governamental de politica
criminal para areducéo da populacdo carceréria em situactes de superpopul aco prisional.

No texto intitulado “PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA FRENTE A TEORIA
DA RACIONALIDADE PENAL MODERNA, ANALISE DA ACAO DECLARATORIA
DE CONSTITUCIONALIDADE N° 43", Witan Silva Barros e Mellina Lopes Corréa
Gueiros abordam o principio de presuncdo de inocéncia, a partir do julgamento da Acéo
Declaratéria de Constitucionalidade n® 43 perante o Supremo Tribunal Federal, o qual
assentou a constitucionalidade do artigo 283 do Cédigo de Processo Penal.

Rafael Silvade Almeida, no artigo “PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE E VERACIDADE
NO PROCESSO PENAL: A SUMULA 70 DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO
DO RIO DE JANEIRO”, salienta que a Siumula 70 do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro admite a condenacéo no processo penal quando a prova oral produzida seja
exclusivamente composta pelo depoimento de agentes policiais, propondo uma abordagem



alternativa do valor da prova oral policial sem preconcepcdes que permita avaliar sua
credibilidade nos casos concretos.

Em “OLHOS QUE CONDENAM: PRECONCEITO RACIAL, SELETIVIDADE
PUNITIVA E RELEVANCIA DO ESTADO DE INOCENCIA”, Eduardo Puhl e Matheus
Felipe De Castro, a partir da repercussdo da minissérie “Olhos que condenam”, analisam
como o preconceito racia influencia a seletividade punitiva.

O artigo “O TRANSITO EM JULGADO DAS ACOES PENAIS: SOBRE PRESUNCAO
DE INOCENCIA, EXECUCAO (PROVISORIA) DA PENA E OS SEUS REFLEXOS NO
ENCARCERAMENTO EM MASSA BRASILEIRO”, de Caroline Previato Souza e Gustavo
Noronha de Avila, com base na Presuncdo de Inocéncia, avalia as consequéncias de sua
inaplicabilidade e como seus reflexos contribuem para 0 nUmero crescente de presos
provisorios e para 0 aumento do encarceramento em massa no Brasil.

Por sua vez, o artigo de Claudia da Rocha e Elve Miguel Cenci —“O PRINCIPIO DO NE
BISIN IDEM E A IMPOSSIBILIDADE DE SOBREPOSICAO DE SANCOES PENAL E
ADMINISTRATIVA EM CRIMES TRIBUTARIOS’ - avalia as implicacdes da concepcao
de independéncia de instancias no que se refere a possibilidade de cumulagdo de sancbes
administrativas e penais para 0 mesmo fato, sob a perspectiva do principio do ne bisin idem,
a fim de demonstrar que, no campo dos crimes tributarios, h4 uma administrativizagdo do
Direito Penal, que deixa de ser aplicado como ultima ratio e passa a assumir a funcdo de
braco de apoio da Administracéo.

“O ARTIGO 28-A DO CODIGO DE PROCESSO PENAL COMO MECANISMO DE
CONSAGRAGAO DO PRINCIPIO DA EFICIENCIA”, de autoria de Bruno Dadalto Bellini
e Sergio De Oliveira Medici, discute o tema da Justica Penal Consensual, a qual, no entender
dos autores, propicia o restabel ecimento da pacificacdo social, fomentando um maior indice
de cumprimento da pena.

No artigo intitulado “DA DECRETACAO DA PRISAO PREVENTIVA NOS CASOS DE
DESCUMPRIMENTO DE MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA: A SEGREGACAO
COMO MEIO DE COMBATE A VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA A MULHER”,
Mell Mota Cardoso Conte e Murilo Justino Barcelos discutem a necessidade da segregacao
nos casos de descumprimento de Medidas Protetivas no ambito da Violéncia Doméstica
contraamulher.



Roger Lopes da Silva avalia a viabilidade da aplicacéo do acordo de ndo persecucéo penal
estabelecido no artigo 28-A do Cdodigo de Processo Penal nos crimes de organizacéo
criminosa no ambito do artigo intitulado “O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL E
A VIABILIDADE DE APLICACAO NO CRIME DE ORGANIZACAO CRIMINOSA”.

Ythalo Frota Loureiro, por sua vez, aborda a adocéo, pela legislagdo brasileira, do “Modelo
de Protocolo Latino-Americano de Investigacdo das Mortes Violentas de Mulheres por
Razdes de Género (femicidio/feminicidio)” no artigo “FEMINICIDIO E SEUS
PROTOCOLOS DE INVESTIGACAO CRIMINAL”

O texto “LEI N° 13.968/19: REFLEXOES ACERCA DO CRIME DE INDUZIMENTO,
INSTIGACAO OU AUXILIO AO SUICIDIO OU A AUTOMUTILACAOQ”, de Thiago
Gomes Viana, analisa as profundas ateracdes promovidas pelaLei n° 13.968/19 no art. 122,
do Cédigo Penal brasileiro, explorando os conceitos relativos ao suicidio e a automutilacéo,
bem como os dados empiricos de sua ocorréncia.

O texto “DO POSITIVISMO A SOCIOLOGIA DO BEM JURIDICO PENAL: UMA
ATUALIZACAO CENTRADA NA CONSTRUCAO DA ORDEM PUBLICA FUNDADA
EM UMA DIMENSAO CIDADA ATIVA”, de Claudio Alberto Gabriel Guimaraes e Davi
Urucu Rego, propde uma melhor configuracéo tedrica do que seja um bem juridico penal
gue, em razdo de tal qualidade, seja merecedor de protecdo através do sistema formal de
controle social e, por via de consequéncia, pelo Direito Penal.

Carlos Henrigue Meneghel De Almeida e Daniel Ferreira De Melo Belchior, no artigo
intitulado “QUESTAO DE PROVA: O DIREITO PROBATORIO NAS ACOES DE
HABEAS CORPUS E MANDADO DE SEGURANCA CONTRA ATO JUDICIAL NO
PROCESSO PENAL”, analisam como se comporta o direito probatério nas agdes autdbnomas
de impugnacéo de habeas corpus e de mandado de seguranca contra ato judicial no processo
penal.

O artigo “ATIVISMO JUDICIAL E A CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA NO
BRASIL: UMA ANALISE DO CASO ADO 26 E MI 4733", de Amanda Greff Escobar e
Willde Pereira Sobral, debrucga-se sobre a deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal,
no julgamento da Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo n° 26 e no Mandado de
Injuncé@o n° 4733, sobre a criminalizacdo da homofobia no Brasil, avaliando a expanséo da
atuacdo judicial frente as disposicOes da Constituicdo Federal de 1988 e confrontando a
decisdo judicial e o principio constitucional da legalidade estrita (reserva legal), de
observancia obrigatoria na criminalizagdo de condutas pelo ordenamento juridico brasileiro.



“AS TEORIAS DA PENA NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: UMA
RESPOSTA SEGUNDO AS CONJECTURAS DO DIREITO PENALLIBERTARIO”,
escrito por Marcos Paulo Andrade Bianchini e Felipe de Almeida Campos, analisa qual teoria
das finalidades da pena € mais consentanea com o paradigma do Estado Democratico de
Direito segundo a 6ticado Direito Penal Libertério.

Carlos Eduardo Barreiros Rebelo e Luciana Silva Ramalho, em “CONSIDERACOES
SOBRE O INSTITUTO DA DETRACAO E AS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITO?,
discutem o cabimento ou ndo do instituto da detracéo penal nos casos de condenacdes finais
a penas restritivas de direitos de réus que permaneceram todo 0 processo ou até mesmo parte
dele em liberdade, porém cumprindo cautelares alternativas.

“A EXCLUSAO DA ILICITUDE E OS LIMITES DA DISPOSICAO DO DIREITO A
INTEGRIDADE FiSICA NA ATIVIDADE DE DESPORTO”, de autoria de Lya Maria de
LoiolaMelo, LiaMara Silva Alves e Francisco Clayton Brito Junior, questiona os limites da
rendncia aintegridade fisica no contexto desportivo.

Dani Rudnicki e Ana Carolina da Luz Proenca realizam uma reflex&o sobre a sexualidade e a
importancia da visita intima no sistema prisional, discorrendo sobre a relagdo entre as
mulheres visitantes, seus companheiros e a instituicdo prisional, no artigo “A
SEXUALIDADE NO SISTEMA PRISIONAL: VISITA INTIMA NO PRESIDIO
CENTRAL DE PORTO ALEGRE”.

Por fim, no artigo “A POSSIBILIDADE DE IMPLEMENTACAO DA JUSTICA
RESTAURATIVA NOS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA NO BRASIL”
Marcello Doria Costa e Carlos Alberto Menezes refletem sobre como a Justica Restaurativa
pode ser aplicada no ordenamento juridico brasileiro, especificamente na persecucdo penal de
crimes contra a ordem tributéria, estabelecendo-se critérios e procedimentos especificos.

O(a) leitor(a), por certo, percebera que os textos, além de ecléticos, sdo criticos quanto a
realidade do sistema penal, o que reflete 0 compromisso dos(as) autores(as) na busca pelo
aperfeicoamento do direito material e processual pena em prol da melhor e maior adequacédo
ao texto constitucional e as demandas da contemporaneidade, dentro de um modelo integrado
de Ciéncias Criminais,

Tenham todos(as) 6tima leitura, € o que desejam os organizadores!

Prof. Dr. Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro — ESDHC



Prof. Dr. Maiquel Angelo Dezordi Wermuth — UNIJUI/UNISINOS
Prof. Dr. Thiago Allisson Cardoso De Jesus— CEUMA/UEMA

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabaho Direito Penal, Processo Penal e Constituicao
[l apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de
Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



ATIVISMO JUDICIAL E A CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA NO BRASIL:
UMA ANALISE DO CASO ADO 26 E M| 4733

JUDICIAL ACTIVISM AND THE CRIMINALIZATION OF HOMOPHOBIA IN
BRAZIL: AN ANALYSISOF THE CASE ADO 26 AND M1 4733

Amanda Gr eff Escobar 1
Willde Pereira Sobral 2

Resumo

O artigo analisa a decisdo proferida pelo Supremo Tribuna Federal, no julgamento da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo n° 26 e no Mandado de Injuncéo n° 4733, sobre
a criminalizacdo da homofobia no Brasil. Avalia a expansdo da atuacéo judicial frente as
disposices da Constituicdo Federal de 1988. Confronta a decisdo judicial e o principio
constitucional da legalidade estrita (reserva legal), de observancia obrigatéria na
criminalizagdo de condutas pelo ordenamento juridico brasileiro. Aplica metodologia
histérica e comparativa, utilizando-se de dados e andlise legidativa.

Palavras-chave: Direitos fundamentais, Principio dalegalidade, Ativismo judicial,
Constituicao federal de 1988, Criminalizacéo

Abstract/Resumen/Résumé

The article analyzes the decision of the Federal Supreme Court, in the judgment of the Direct
Action of Unconstitutionality for Omission 26 and the injunction 4733, the criminalization of
homophobia and transphobia in Brazil. It evaluates the expansion of judicial action against
the provisions of the Federal Constitution of 1988. It evaluates the decision and principle of
strict legality in the criminalization of conduct by the Brazilian legal system. It applies
historical and comparative methodology, using data and legidlative analysis.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Strict legality, Judicial activism,
Federal constitution, Criminalization

1 Mestranda no Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Sergipe. Especialistaem
Direito Civil pelaPUC/MG. Bacharela em Direito pela Universidade Tiradentes. Advogada. E-mail:
amandagreff @hotmail.com.

2 Mestranda em Direito no Programa de Pds-Graduag&o em Direito da Universidade Federal de Sergipe
(PRODIR/UFS). Bacharelaem Direito pela Universidade Federa de Sergipe (UFS). Servidora Piblica. E-mail:
willdeps@hotmail.com.
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1. INTRODUCAO

O ativismo judicial é tema bastante debatido na atualidade, sobretudo quando se
relaciona com questdes centrais do Estado Democratico de Direito. Debate-se até que ponto o
Poder Judiciario poderia intervir na esfera de atuacdo dos demais poderes, sem que sua postura
represente riscos a democracia. No Brasil, em especifico, é possivel apontar tragos desse
ativismo nas recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal, analisadas dentro da perspectiva
do constitucionalismo contemporaneo.

N&o se contesta a relevancia da atuacdo do Poder Judiciario no que se refere a protecao
de direitos individuais e coletivos negligenciados pelos Poderes Publicos. Importa verificar, no
entanto, se a expansdo desta atividade tem respaldo democratico, porquanto pode representar
uma invasdo indevida na esfera de atuacdo dos demais poderes ou até mesmo violagcbes a
seguranca juridica, separacdo de poderes e a democracia.

No julgamento da Acgéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) de n° 26
e do Mandado de Injuncdo (MI) 4733, finalizado em junho de 2019, o Supremo Tribunal
Federal, reconhecendo a mora inconstitucional do Congresso Nacional em editar a lei que
criminalizasse a homofobia e a transfobia no Brasil, deu interpretacdo conforme a Constituicao
para enquadra-las nos diversos tipos penais definidos na Lei n® 7.716/89, que criminaliza as
discriminacdes decorrentes de raca e cor.

A decisdo de procedéncia das acdes revela-se como singular dentro do contexto de
discriminacdo e violéncia ao qual é submetida a comunidade LGBT no Brasil. Embora
necessaria, a decisdo do STF incluiu no &mbito da Lei n® 7.716/89 o racismo social, ampliando
a extensao da norma incriminadora, em violagdo ao principio da legalidade estrita, que reserva
a lei a criacdo de tipos penais no Brasil, podendo ser reconhecida como ativista.

Nesta perspectiva, o primeiro capitulo trata das origens do constitucionalismo
democratico, intimamente ligadas ao fendmeno do ativismo judicial. Analisa, também, a
atuacdo do Poder Judiciario na realizacdo de direitos fundamentais, utilizando de métodos
interpretativos para suas decisoes.

O segundo capitulo trata dos marcos teéricos para o fenbmeno do ativismo judicial,
especialmente a atuacdo protagonista do Poder Judiciario apdés o marco filosofico do pos-
positivista, marcados por constituicfes abertas e por uma nova hermenéutica constitucional.

O terceiro capitulo, de forma especifica, analisa a recente criminalizagdo da homofobia

e da transfobia como racismo, por decisdo do Supremo Tribunal Federal, sem edigéo de lei
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especifica no caso. Apresenta os aportes da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao

(ADO) de n° 26 e do Mandado de Injungdo (MI) 4733, julgadas procedentes em junho de 2019,

com reconhecimento da mora do Poder Legislativo na edicao de lei especifica para o caso.
Aplica metodologia histérica e comparativa, utilizando-se de dados e analise

legislativa, bem como dados da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

2. CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO E A EFETIVIDADE DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Apbs as revolucdes liberais do séc. XllIl, a evolucdo do constitucionalismo moderno
apontou o Estado Liberal, com bases na experiéncia inglesa (1779), na declaracdo de
independéncia das 13 coldnias norte-americanas (1787) e Declaragéo dos Direitos do Homem
e do Cidad&o na Franca (17 89). A Constituicdo formal (juridica), nesta perspectiva, destinava-
se a preservacdo das liberdades individuais e delimitava uma area de nao intervencdo do
Estado.’

A fase moderna do constitucionalismo foi marcada pelo reconhecimento de direitos
civis e politicos, tendo as Constituicdes formais um forte marco individualista. Foram
consagrados direitos expressivos a vida humana, como liberdade, igualdade e propriedade, além
dos direitos de expressdo coletiva e participacao politica relacionados a democracia. (SARLET,
2017).

A atuacdo do Poder Judiciario, neste periodo, era restrita a mera interpretacao da lei,
sem facultar ao Magistrado uma maior hermenéutica ou quaisquer outros critérios valorativos.
Pautava-as pela aplicacdo de critérios meramente objetivos, sendo a Constituicdo uma lei como
as outras que integravam o ordenamento juridico. (LEAL; ALVES, 2015).

Registre-se, no entanto, que os direitos de defesa implementados pelo Estado Liberal
ndo implicam na auséncia de intervencdo do Juiz, j& que o legislador ndo podera assumir,
isoladamente, o dever de implementacdo dos direitos fundamentais. Neste contexto, o judicial
review é mecanismo de repressdo a violagOes perpetradas pelo modelo liberal. (TAVARES,
2012).

! Ingo Wolfgang Sarlet (2017, p.33) recorda que,” embora as grandes revolugdes tenham demarcado o
constitucionalismo moderno, seu surgimento e até mesmo a nogao de constituicao juridica remontam a Antiguidade
e a Idade Média. Em seu curso de Direito Constitucional, aponta que a utilizagdo do termo constitui¢ao nos escritos
politicos da Antiguidade e mesmo na fase seguinte, do Medievo, costumava designar um modo de organizagdo
politica ideal da sociedade, como ddo conta as obras do proprio Aristoteles, mas especificamente a ficgdo da
Republica, de Platido, a Cidade de Deus, de Agostinho, entre outras.”
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Com a passagem do Estado Liberal para o Estado Social, a Constituicdo ganhou novos
contornos, estabelecendo programas politicos e um novo paradigma social. Houve, nesta época,
reconhecimento de direitos sociais indispensaveis para vida humana, atrelados a saude,
educacdo, assistencial social, trabalho, conforme registro de Leal e Alves (2015, p.36) “é neste
momento que o protagonismo do Legislativo outorgara espaco a atuacéo do Executivo, o brago
de execucdo das politicas sociais e econdmicas.”

Recordam Bello, Bercovici e Lima que:

Desde o ingresso do Brasil no chamado “constitucionalismo social”, ainda com a
promulgacdo da Constituicdo de 1934, ha a presenca constante de parcela da doutrina
juridica que tenta deslegitimar a todo tempo o conteido social e econdmico do texto
constitucional, utilizando para tanto a persistente categoria de “norma programatica”.
Essa parcela da doutrina continua reforcando o distanciamento entre a Constitui¢do e
as politicas sociais ou de ampliagdo de direitos, ao definir, em sua imensa maioria, 0s
direitos sociais como "normas programaticas”, ou seja, ndo como direitos, mas como
meras intencOes politicas ou ideoldgicas.(BELLO; BERCOVICI; LIMA, 2019, p.
1774).

A mudanca na forma de Estado trouxe impactos direitos na atuacdo do Poder
Judiciario, abandonando o Juiz a figura de intérprete da lei e assumindo papel proativo na busca
pela realizacéo integral de direitos e transformacéo social. O constitucionalismo deste periodo
demandou uma acao judicial para concretizacdo de direitos negligenciados pelo Poder Publico,
motivando uma grande expansdo da judicializacao.

A Constituicbes contemporaneas, marcadas pelo pos-guerra, a exemplo das
constituicdes da Italia (1947), Alemanha (1949), Portugal (1976) e Espanha (1978),
reconheceram um nucleo essencial de direitos, atrelado a dignidade da pessoa humana. Ergueu-
se um constitucionalismo comprometido com a mudanca social, permitindo uma conjugacéo
entre o normativo e a realidade. (TAVARES, 2006).

Como sintese do processo dialético do mundo contemporaneo, agregando valores do
Estado Liberal e do Estado Social, surge o Estado Democratico de Direito. A crise do Estado
Social de Direito, motivada, sobretudo, pelo excesso de producao e globalizagéo, fez surgir uma
nova dimensdo de direitos ligados a fraternidade e solidariedade.

Reservou a Constituicdo um valor central de todo o sistema juridico, ndo apenas como
reguladora de poderes politicos. O Estado Democratico trouxe a positivacdo tanto dos direitos
de defesa quanto dos direitos sociais, conforme paradigma apresentado pela Constituigéo
Portuguesa de 1976.

O neoconstitucionalismo é apontado como esta nova fase do constitucionalismo,

indicando Ingo Wolfgang Sarlet (2017, p.343) que os direitos fundamentais deste momento
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foram ““os direitos a paz, a autodeterminacdo dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente
e qualidade de vida, bem como o direito a conservacdo e utilizagdo do patrimonio historico e
cultural e o direito de comunicag¢do.”

As Constituicdes deste periodo sdo marcadas por direitos fundamentais, cabendo ao
Poder Judiciario atuacdo especifica na implementacdo no caso de omisséo do Poder Publico. A
efetividade constitucional é caracteristica do Constitucionalismo Democrético, recordando Leal
e Alves (2015, p.27) que “Jurisdi¢do Constitucional, Estado e Constitui¢do percorrem juntos o
caminho tracado por grande parte das civilizagdes ocidentais modernas.”

Houve a abertura do contetdo constitucional, com a formacdo de uma nova cultura
direcionada para concretizagdo de direitos, aproximando as normas constitucionais dos
problemas concretos. Para Silva e Neto (2016, p. 19), essa cultura constitucional pode ser defina
por “I) preservar a “vontade de constitui¢ao”; II) efetivar, no plano maximo possivel, os
principios e normas constitucionais; Ill) disseminar o conhecimento a respeito do texto
constitucional .?”

Sobre o constitucionalismo brasileiro e formacdo da cultura constitucional do pais,
Silva e Neto aponta sua formacéo tardia, fruto de um contexto de ineficacia dos regramentos
constitucionais, registrando que:

Tem-se, quando muito, um esboco, um proposito da indigitada constitucionalizagdo,
que se confirmard, no tempo, desde que se entenda que a consciéncia constitucional e
0 seu consectario — a constitucionaliza¢do do direito — estdo muito longe do nosso

alcance, a exigir esfor¢os sinceros em prol de sua real e concreta efetivacéo. (SILVA
E NETO, 2016, p. 23)

O desenvolvimento da Justica Constitucional propiciou o surgimento de um modelo
em que o Juiz se torna protagonista na concretizacdo de diretos. No caso do Brasil, a
Constituicdo Federal de 1988 instituiu um Estado Democratico de Direito destinado a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia o desenvolvimento nacional, a
erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, bem como a a reducdo as desigualdades sociais e
regionais.

O Constitucionalismo Democratico tem como foco a preservacdo dos direitos

fundamentais indispensaveis para a dignidade humana, destacando Leal e Alves (2015, p.47)

2 para o autor (2016, p.20) Aqui, 0 movimento é muito mais a eloquente constatacdo do desprestigio do Poder
Legislativo brasileiro (diante de sua dissonancia das aspira¢des da coletividade) e da oportunista percep¢éo de que
0 Texto Constitucional pode libertar o aplicador do direito do jugo omisso e irresponsavel do legislador, ou, ainda,
liberta-lo do império de normas que reputa injustas para, com suposto fundamento nos principios constitucionais,
promover a dicgéo do direito a sua moda, delineando a figura do ativismo judicial.
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que “transcorreu assim a alteracdo da concepcdo do individualismo para o coletivismo, ou seja,
de um pensamento individualista para um pensamento comunitério, sucedendo como
caracteristicas o pluralismo e a solidariedade]...]”

A Constituicdo de 1988 preocupou-se com a efetividade dos direitos fundamentais e
seu papel na transformacdo da sociedade. Estabeleceu que sdo objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéria, a
garantia o desenvolvimento nacional, a erradicagéo da pobreza e a marginalizacdo, a reducéo
as desigualdades sociais e regionais, assim como a promocdo do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

A abertura democrética inaugurada pela Constituicdo Cidada, com atencao especial
para a concretizacdo dos direitos fundamentais, amplia a atuacdo do Poder Judiciario para
efetividade das normas constitucionais, registrando Rodrigues (2015, p.100) “ que, sem a base
democratica, estaria a jurisdicdo constitucional correndo o risco de cair nas maos de
oportunistas no poder, transformando-a em instrumento de dominagao”.

Por envolver debates sobre a relacdo entre os poderes constituidos, importa analisar,
entdo, a perspectiva em que sera legitima a realizacdo destes direitos pela via judicial, sob

pena de violacao das bases do proprio Estado de Direito e da democracia.

3.  POS-POSITIVISMO E PROTAGONISMO DO PODER JUDICIARIO

A redemocratizacdo do pais e custo politico de decisdes significativas para a sociedade
representaram, no Brasil, um fator de ascensdo do Poder Judiciario como garantidor de direitos
individuais e coletivos. Nota-se, no entanto, que o fenémeno vem despertando um profundo
debate sobre legitimidade das decisdes apontadas como ativistas, especialmente no que se refere
a correlagcdo com principio democratico.

Sobre sua origem histdrica, aponta Barroso que:

Foi na atuacdo proativa da Suprema Corte que 0s setores mais reacionarios
encontraram amparo para a segregacao racial (Dred Scott v. Sanford, 1857) e para a
invalidacdo das leis sociais em geral (Era Lochner, 1905-1937), culminando no
confronto entre o Presidente Roosevelt e a Corte, com a mudanca da orientagéo
jurisprudencial contréaria ao intervencionismo estatal (West Coast v. Parrish, 1937). A
situacdo se inverteu completamente a partir da década de 50, quando a Suprema Corte,
sob a presidéncia de Warren (19531969) e nos primeiros anos da Corte Burger (até
1973), produziu jurisprudéncia progressista em matéria de direitos fundamentais,
sobretudo envolvendo negros (Brown v. Board of Education, 1954), acusados em
processo criminal (Miranda v. Arizona, 1966) e mulheres (Richardson v. Frontiero,
1973), assim como no tocante ao direito de privacidade (Griswold v. Connecticut,
1965) e de interrupcdo da gestacdo (Roe v. Wade, 1973). (BARROSO, 2012, p. 26).
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O pos-positivismo principialista € o fundamento filoséfico do fendmeno. Reconheceu
principios e as regras como normas juridicas, fazendo uma verdadeira releitura do ordenamento
a luz da Constituicdo. Supera-se o positivismo juridico, através da abertura para espacos cada
vez mais significativos de interpretacdes das normas juridicas. O pds-positivismo, compreendo
0 ordenamento juridico como um sistema plural e aberto aos valores sociais, promove uma
releitura de determinados conceitos juridicos a luz de principios e normas de envergadura
constitucional.

Os principios juridicos, cada vez mais aplicados na solugdo dos casos apresentados ao
Poder Judiciario, foram inseridos no campo da normatividade e estabeleceram referéncias para
atuacdo legitima do julgador. Soares (2016, p.136) registra que “densificar um principio
juridico implica em preencher e completar o espaco normativo, especialmente carecido de
concretizacao, a fim de tornar possivel a solugdo, por esse preceito, dos problemas concretos.”

O Constitucionalismo Democratico inaugurado ap6s 1988 objetivou um modelo de
sociedade livre, justa, solidaria, com desenvolvimento nacional e a erradicacdo da pobreza,
assim como a reducdo das desigualdades sociais e regionais. Mercados pelo referencial do p6s-
positivismo, os valores constitucionais passaram a ser realizados por métodos interpretativos
dos julgadores, e ndo mais pelo processo de subsuncao do fato a norma. Conforme destaque de
Leal e Alves (2015, p.49) “é esta abertura dos dispositivos constitucionais que possibilitara a
conjugacao entre Constituicdo real e juridica”.

No Brasil, em especifico, como decorréncia desta nova hermenéutica constitucional,
tem sido observada uma atuacdo proativa do Poder Judiciario para concretizacdo de direitos.
Santos (2011, p. 19) recorda que “é nesse contexto que Se deve analisar o fendmeno que ficou
conhecido como expansdo global do poder judiciario, 0s crescentes protagonismos sociais e
politicos do sistema judicial e do primado do direito.” Apresenta, como causas do fenémeno, a
redemocratizacdo do Brasil em 1988, a instituicdo de um constitucionalismo mais abrangente e
0 sistema de controle de constitucionalidade adotado pelo pais.

A expansdo na atuacdo do Poder Judiciario proporciona uma maior efetividade de
direitos que foram negligenciados, especialmente aqueles que dependem de atuacao especifica
dos Poderes Publicos, registrando Gargarella (2015, p.55) que “this is particularly so in the
context of many of our societies, characterized by economic, social and political inequalities,
where the possibilities of meaningful popular participation are significantly limited.”

A busca pela efetividade constitucional ultrapassou a mera positivacdo de direitos,

demandando também acdes concretas para cumprimento das vastas tarefas impostas pela

326



Constituicdo Federal de 1988. Gargarella (2015, p.96) também registra que “En la 0ltima
década, varios paises de la regién modificaron sus constituciones en el marco de discursos que
hacen referencia a la profundizacion de la democracia y los nuevos derechos.”

O Constitucionalismo Democratico elegeu o Poder Judiciario como guardido das
normas constitucionais e da preservacdo dos interesses da sociedade, ndo podendo este
sucumbir a inércia dos demais poderes, tampouco negligenciar no caso de evidente omissao
inconstitucional. (BARROSO, 2012)

O ativismo judicial, no entanto, é fenémeno diverso da judicializacédo, sendo observado
quando a atuacdo extrapola os limites democraticos estabelecidos para a competéncia
jurisdicional. Nos casos que envolvem a realizacéo de politicas publicas no Brasil, a atuacao
ativista tem sido ainda mais inconteste.

Ha verdadeira atuacdo expansiva do Poder Judiciario em demandas de interesse
interdisciplinar, envolvendo técnicas de administracdo, economia, sociologia entre outros,
proferindo decisbes que desnaturar a propria sistematica do ordenamento juridico brasileiro.
Caracteriza-se por uma atuacdo expansiva, destacando Cardoso (2017, p.3) que “um Judiciario
que acerta no visivel, olvidando todo um sistema administrativo, por vezes desestruturado, e
que também padece- algo que € invisivel em um processo judicial.”

Embora ndo existam critérios objetivos que possam indicar quando uma atuacdo
judicial esteja sendo, de fato, ativista, Barroso (2012, p. 26) propde que a ideia de ativismo esta
associado a intervencdo do Poder Judiciario no ambito de atuacdo dos demais poderes,
determinando a aplicacdo de normas em situacbes ndo previstas, a declaracdo de
inconstitucionalidade com base em critérios menos rigidos, assim como interferéncia direta em
politicas publicas.

A partir da ideia trabalhada por Kaufmann (2010), importa avaliar os perigos que
podem cercar o discurso juridico extremamente vinculado aos preceitos pds-positivistas e a
subjetividade do julgador, com intervencdes diretas nos Poderes Executivo e Legislativo. O
Direito, embora comporte abertura axioldgica, submete-se as suas convencoes, a lei e aos seus
precedentes.

Sobre uma possivel tirania do subjetivismo, Streck aponta:

Ha4, finalmente, ainda uma outra adverténcia que se impde: o subjetivismo no Direito
age desse modo autoritario (uma espécie de certeza-de-si-do-pensamento-pensante)
porque esta escorado em uma institucionalidade, falando de determinado lugar (o
lugar da fala, em que quem possui o pkeptron pode falar, uma alegoria com o que se
passa na lliada ou com a posse da concha, no livro The Lord of Files). Uma vez
inserido em uma cotidianidade -para além desse lugar e sem os atributos desse poder
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de fala, o sujeito se perde no entremeio de outras institucionalidades. (STRECK, 2019,
p. 77)

O fenbmeno do ativismo judicial ndo se resume & atuacdo dos Juizes de primeira
instancia. O Supremo Tribunal Federal protagoniza uma crescente atuacdo relacionada a
reinterpretacao de leis e imposicdo de medidas questiondveis aos demais poderes constituidos.
Nesta perspectiva, Garin ainda recorda que “por ello uma perspectiva superadora debe alentar
um adecuado balance de los limites y contrapesos ordenados por la Constituicion, lo que resulta
dada la dinamica constitucional muy fluida y variable.”

E possivel apontar como atuacao proativa da Suprema Corte os julgamentos de casos
emblematicos, a exemplo da pesquisa com células-tronco embrionérias —ADI 3510/DF; da
interrupcédo da gestacdo de fetos anencefalicos —~ADPF 54/DF; e da vedagdo ao Nepotismo —
ADC 12/DF. Especial destaque recebeu o julgamento do Habeas Corpus 126.292, no qual o
Supremo Tribunal Federal modificou entendimento dominante na corte desde o ano de 2009
para determinar a prisdo de réus antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria,
possibilitando a execucdo provisoria da pena. Percebeu-se uma aplicacdo de critérios ndo
previstos em lei para restringir direitos fundamentais.

Dentro desta perspectiva, importa avaliar os limites da interpretacdo dos principios
constitucionais como forma de realizacdo de direitos, a fim de que o espago democréatico e 0
Estado de Direito sejam sempre respeitados.

4. ATIVISMO JUDICIAL E A CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA NO
BRASIL

No julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) de n° 26
e do Mandado de Injuncdo (MI) 4733, finalizado em 13 de junho de 2019, o Supremo Tribunal
Federal, reconhecendo a mora inconstitucional do Congresso Nacional em editar a lei que
criminalizasse a homofobia e a transfobia no Brasil, deu interpretacdo conforme a Constituigcdo
para enquadra-las nos diversos tipos penais definidos na Lei n® 7.716/89, até que sobrevenha
legislagdo autbnoma.

O Mandado de Injungéo (MI de n° 4733) foi impetrado em 2012, pela Associagéo
Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros-ABGLT, postulando a criminalizacao especifica
da homofobia e transfobia, pertencentes ao conceito ontologico de racismo. Ja a Acdo Direta
de Inconstitucionalidade por Omisséo (ADO de n° 26) havia sido ajuizada pelo Partido Popular
Socialista-PPS em dezembro de 2013, pleiteando a criminalizagdo em face das ofensas
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individuais e coletivas, dos homicidios, das agressdes e discriminagdes motivadas pela
orientagdo sexual ou identidade de género no Brasil.

Por maioria, fixou-se a tese de que, até que sobrevenha lei emanada do Congresso
Nacional destinada a implementar os mandados de criminalizacdo definidos nos incisos XLI e
XLII do art. 5° da Constituicdo da Republica, as condutas homofdbicas e transfébicas que
envolvem aversdo odiosa a orientacdo sexual ou a identidade de género de alguém, por
traduzirem expressdes de racismo, compreendido este em sua dimens&o social, ajustam-se, por
identidade de razdo e mediante adequacdo tipica, aos preceitos primarios de incriminacao
definidos na Lei n° 7.716/89. (STF, Nimero Unico: 9942814-37.2012.1.00.0000).

Justificou o Ministro Relator que:

O conceito de racismo, compreendido em sua dimensdo social, projeta-se para além
de aspectos estritamente biolégicos ou fenotipicos, pois resulta, enquanto
manifestacdo de poder, de uma construcgdo de indole historico-cultural motivada pelo
objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao controle ideolégico, a dominacéo
politica, & subjugacdo social e & negacéo da alteridade, da dignidade e da humanidade
daqueles que, por integrarem grupo vulneravel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao
estamento que detém posicdo de hegemonia em uma dada estrutura social, sdo
considerados estranhos e diferentes, degradados a condicdo de marginais do
ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizacdo e de
perversa estigmatizacéo, a uma injusta e lesiva situagdo de excluséo do sistema geral
de protecdo do direito.

O julgado reveste-se de grande importancia na atualidade, sobretudo pelo nimero
crescente de violagOes perpetradas em detrimento da comunidade LGBT. O Projeto de Lei de
n° 122/2006, que criminalizava as condutas previstas nas acdes constitucionais, foi arquivado
sem encerrar a discussdo da questdo referente a homofobia e a transfobia no Brasil. Importa
analisar, no entanto, embora flagrante a mora legislativa, se a tese fixada pelo Supremo Tribunal
Federal representa uma criacdo judicial do direito penal, em violacdo ao principio constitucional
da reserva legal (ou principio da taxatividade), previsto no artigo 5°, inciso XXXIX, da
Constituicdo Federal de 1988.

Dispondo que ndo havera crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacdo legal, a Constituicdo Federal positiva o principio reserva legal (ou principio da
taxatividade) como um direito fundamental do cidadédo, que ndo podera ser punido por condutas
gue ndo sejam descritas, pela lei, como violadoras de bens juridicos relevantes para a sociedade.
Resguarda a seguranca juridica, protegendo o individuo de abusos no poder punitivos estatal,
destacando Cunha:

Ou seja, é completamente inviavel a vida em sociedade se os cidaddos quedarem

adstritos a um ilimitado poder ou arbitrio estatal. As leis penais criadas em face da
exigéncia da legalidade sdo definidas como a principal fonte formal ou de
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exteriorizacdo do Direito Penal, isto €, através da lei penal é possivel dar ciéncia
(publicidade) e exigir de toda a sociedade o seu devido cumprimento (carater coativo).
(CUNHA, 2015, p.12)

A origem histérica do principio da legalidade remonta a Magna Carta de 1215, na
Inglaterra, cuja disposig&o prescreveu que nenhum homem livre seria detido ou sujeito a priséo,
privado dos seus bens, colocado fora da lei, exilado ou de qualquer modo molestado mediante
um julgamento regular pelos seus pares ou de harmonia com a lei do pais.

Outro registro historico foi na Revolucao Francesa, dispondo a Declaracdo de Direitos
do Homem e do Cidad&o de 1789, em seu artigo 8°, que a lei apenas deveria estabelecer penas
estritas e evidentemente necessarias, e ninguém pode ser punido sendo por forca de uma lei
estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada.

No plano internacional, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, em
seu artigo 29°, traz que, no exercicio deste direito e no gozo destas liberdades ninguém esta
sujeito sendo as limitacdes estabelecidas pela lei com vista exclusivamente a promover o
reconhecimento e o respeito dos direitos e liberdades dos outros e a fim de satisfazer as justas
exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar numa sociedade democratica.

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, de 1969 (Pacto San José da Costa
Rica), em seu artigo 9°, estabelece que ninguém podera ser condenado por a¢cdes ou omissdes que
ndo sejam delituosas, de acordo com o direito aplicavel, quando cometidas. Ja no Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1992, em seu artigo 15°, encontra-se previsao
expressa no sentido de que ninguém podera ser condenado por atos omissdes que ndo
constituam delito, de acordo com o direito nacional ou internacional.

No ambito penal, o principio da reserva legal atua como preservagdo do proprio
individuo e sua dignidade humana. Revela uma protecdo do individuo em face do poder
punitivo do Estado, assim como do proprio sistema juridico penal. O principio reserva legal,
entdo, demanda atuacdo especifica do Poder Publico, através da funcdo legislativa, na
taxatividade de condutas tidas como violadoras de bens juridicos relevantes.

No caso da criminalizagdo da homofobia e da transfobia ndo poderia ser diferente,
reputando-se como ativista a postura do Supremo Tribunal Federal. Conforme registra Flavia
Piovesan (2017, p. 585) “ora, se a Carta de 1988 rege todo o ordenamento com inegavel
preponderéncia, aquilo que para ela mesma pareceu fundamental ndo pode, em hipoGtese

alguma, pelo jurista e pelo cidadao, ser tomado como supletivo.”
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O Ministro Ricardo Lewandowski, embora em voto vencido na Corte, também
apontou para inadequacéo da criminalizagdo da homofobia e transfobia por decisédo do Supremo

Tribunal Federal:

N&o obstante a repugnéancia que provocam as condutas preconceituosas de qualquer
tipo, é certo que apenas o Poder Legislativo pode criminalizar condutas, sendo
imprescindivel lei em sentido formal nessa linha. Efetivamente, o principio da reserva
legal, insculpido no art. 5°, XXXIX, da Constitui¢do, prevé que “ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”. A Carta Magna ¢ clara:
apenas a lei, em sentido formal, pode criminalizar uma conduta. (STF, 2019)3

A decisdo do Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da Acéo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) de n° 26 e do Mandado de Injuncdo (MI) 4733,
interfere no ambito de atuacdo do Poder Legislativo e prevé a aplicacdo dos tipos penais
definidos na Lei n° 7.716/89, até que sobrevenha legislacdo autbnoma, mas que ainda ndo foram
criminalizados pela norma penal.

Entendeu o Supremo Tribunal Federal (ADO de n° 26 do DF) que o conceito de
racismo, compreendido em sua dimensdo social, projeta-se para além de aspectos estritamente
biolégicos ou fenotipicos, resultando na manifestacdo de poder de uma construcao de indole
historico-cultural motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao controle
ideoldgico, a dominacdo politica, a subjugacédo social e a negacdo da alteridade, da dignidade e
da humanidade daqueles integram a comunidade LGBT.

No entanto, percebe-se que a pratica interpretativa da Suprema Corte alargou 0s casos
de incidéncia dos crimes previstos na Lei n° 7.716/89, incluindo no &mbito norma o racismo
social, em violacdo ao principio da reserva legal. Conforme destaque de Streck, Tassinari e
Lepper (2015, p.57) “tem-se uma concepgdo de ativismo que pode ser sintetizada como a
configuracdo de um Poder Judiciario revestido de supremacia, com competéncias que nao lhe
sao reconhecidas constitucionalmente.”

Apenas a lei em sentido formal poderia, entdo, equiparar a homofobia e a transfobia a
modalidade de racismo social e, com isso, enquadra-las aos nos diversos tipos penais definidos
na Lein®7.716/89. No julgamento da Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO)
de n° 26 e do Mandado de Injuncdo (MI) 4733, o Supremo Tribunal Federal atuou de forma

ativista, criando norma penal através de decisao judicial.

3 Em importante precedente a respeito do tema da reserva legal (RHC 121.835 Agr/PE, Rel. Min. Celso de Mello),
a Segunda Turma desta Corte teve oportunidade de afirmar que: “Em matéria penal, prevalece o dogma da reserva
constitucional de lei em sentido formal, pois a Constitui¢do da Republica somente admite a lei interna como Unica
fonte formal e direta de regras de direito penal, a significar, portanto, que as clausulas de tipificacdo e de cominagao
penais, para efeito de repressdo estatal, subsumem-se ao ambito das normas domésticas de direito penal
incriminador, regendo-se, em consequéncia, pelo postulado da reserva de Parlamento. Doutrina. Precedentes
(STF)”.
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A atividade da Jurisdigdo Constitucional é extremamente relevante para a democracia
contemporanea. O avango promovido pela Constituicdo Federal de 1988 ndo consiste, somente,
em reconhecer direitos e garantias aos cidaddaos, mas principalmente no estabelecimento de
tarefas para os Poderes Publicos. Dentro deste contexto, o principio constitucional da legalidade
impde que o reconhecimento de crimes seja resultado do principio majoritario, de modo que a
deciséo judicial proferida pelo Supremo Tribunal Federal ndo se compatibiliza com a ordem

vigente porque invade a competéncia dos demais Poderes.

5. CONCLUSOES FINAIS

O Supremo Tribunal Federal vem assumindo posi¢édo de destaque no cenario nacional,
sobretudo no que se refere ao protagonismo e papel proativo de suas decisbes. Como
decorréncia deste fendbmeno, é possivel apontar os julgamentos de casos emblematicos, a
exemplo da pesquisa com células-tronco embrionarias —~ADI 3510/DF; da interrupcdo da
gestacdo de fetos anencefalicos ~ADPF 54/DF; e da vedacdo ao Nepotismo ~ADC 12/DF. Caso
também emblematico foi o julgamento do Habeas Corpus 126.292, no qual o Supremo Tribunal
Federal possibilitou a prisdo de réus antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatdria, possibilitando a execucao provisoria da pena.

Percebe-se, neste contexto de solucgdes ativistas, que as decisdes Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) de n° 26 e do Mandado de Injuncdo (MI) 4733 atuam
como fator de regulacdo social, frente as necessidades especificas da comunidade LGBT no
Brasil. Houve atuacdo legislativa ampliar os casos de racismo para inclusdo da homofobia e
transfobia, conforme proposta do Projeto de Lei 122, cujo arquivamento foi promovido sem
qualquer alteracdo na sistematica vigente.

N&o pairam duvidas quanto a necessidade de coibir a mora legislativa. Os atos de
intolerdncia a comunidade LGBT sdo graves e recorrentes, demandando do Poder Publico
atuacdo concreta para coibi-los. No ambito civil, a atuagdo do Supremo Tribunal Federal tem
sido expressiva no reconhecimento de direitos, a exemplo do reconhecimento da possibilidade
de unido estavel, dos direitos sucessorios, alteracdo do nome entre outros.

Merece destaque, neste contexto, a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal
Julgada em 01 de marc¢o de 2018, no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade de n®

4275. Conferindo interpretacdo conforme & Constituicdo ao artigo 58 da Lei de Registros
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Publicos, possibilitou a alteracdo do registro civil e do nome, com base nos principios da
dignidade da pessoa humana, igualdade e ndo discriminagéo.*

Embora a lei civil seja taxativa quanto as possibilidades de alteracdo do nome, a Corte
Constitucional atuou positivamente para reconhecer direitos necessarios a preservacdo da
dignidade da comunidade transexual, que podera alterar o registro civil sem cirurgia de
mudanga de sexo.

No ambito penal, entretanto, a atuacdo proativa desconfigura a ordem juridica em
vigor, ainda que seja para preservar os direitos fundamentais do grupo vulneravel. Ha inconteste
mora do Poder Legislativo, de fato, mas ndo se pode validar a criacdo de tipos penais por deciséo
judicial sem ofensa a ordem democrética.

A deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da Acédo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) de n° 26 e do Mandado de Injuncdo (MI) 4733, em
junho de 2019, ndo concretiza o principio constitucional da reserva legal e fragiliza a seguranca
juridica, compreendidos no espago democratico.
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