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Apresentagao

A regido amazonica tera centralidade na obra, no entanto, procuraremos apresentar ao leitor
trabalhos que tratem de assuntos mais gerais que estejam relacionados a Territorialidades, Conflitos
Socioambientais e Perspectivas de Lutas, como por exemplo, debates tedricos e metodolégicos, estudos
e ensaios sobre ecologia politica, mudancas climaticas, agronegocio, agroecologia, povos tradicionais,
capitalismo e meio ambiente, reforma agraria, mineragdo, garimpo, saude, bem como todos aqueles
assuntos que impactam diretamente na vida das populagoes da regido da Amazonia brasileira e
internacional. A ideia é gerar reflexdes que conectem a Amazonia aos debates mais gerais e estes a

Amazonia. Portanto, ndo é obrigatério o texto trabalhar especificamente sobre a Amazonia.
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Capitulo 13

A criminalizagcdao da homofobia no Brasil: a ADO 26 e a
omissao legislativa

Recebido em: 21/01/2025 Carlos Eduardo Silva do Nascimento
Aceito em: 27/05/2025 Victor Luccas Maffei Costa
910.46420/9786585756488cap13 Douglas Verbicaro Soares
INTRODUCAO

A discriminag¢ao e 6dio contra o individuo homossexual é um fator corriqueiro presente em nossa
sociedade, nao apenas no Brasil, mas como em todo o mundo. Tal aversio é definida como homofobia
que, assim como o racismo, tem a tentativa de incitar a inferioridade de pessoas diferentes, visando exclui-
las e marginaliza-las perante a comunidade. O termo “homofobia” foi registrado pela primeira vez em
1973 pelo psicélogo George Weinberg em seu livro Society and the Healthy Homosexual, destacando o
medo do ser humano pelo diferente, num contexto histérico que nao favorecia os homossexuais
(Weinberg, 1973, p.20).

Apesar do preconceito enraizado, nem sempre a situagao homoafetiva foi vista como algo para
ser odiado, havendo até civilizagdes que aceitavam a pratica da homossexualidade. E o caso da
antiguidade grega, que nao se preocupava em definir sexualidade ja que o homem era o género de poder
na sociedade e a mulher vista como um ser reprodutivo, mas alguns deles mantinham relagdes sexuais
com outros homens apenas por prazer e satisfacio. Na época nido se tinha uma conceituagao sobre
heterossexualidade, homossexualidade ou bissexualidade, mas as distintas orientacdes sexuais existiam.
Esse ponto é fundamental para entender que o homossexual nao é uma criagao contemporanea adquirida
por influéncia, sendo isso um argumento homofébico (Moreira Filho & Madrid, 2008, p.4).

No entanto, houve um periodo na historia em que a Igreja Catdlica regia toda a Europa, enquanto
no Oriente, o Islamismo comegava sua dominacado. Ambas as ideologias foram extremamente fortes
contra a pratica da homossexualidade, fazendo a cultura greco-romana baseada nisso, desaparecer, ¢ a
partir da propagacio ideolégicas dessas religides monoteistas, comegou-se a repressaio do homossexual
em aflorar seus desejos sexuais. A religiao e sua for¢a na Idade Medieval foram tao fundamentais para os
pensamentos homofébicos que até hoje, quase 600 anos depois do fim da Era Média, muitas pessoas
utilizam de textos e palavras da época para tentar justificar seu 6dio. Enquanto em muitos paises

dominados pelo Isla, a homossexualidade é punida com a morte (Faro, 2015, p.123).
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O entendimento dessa abordagem historica é importante para perceber a necessidade de falar
sobre homossexualidade e homofobia, visto que os homossexuais se esconderam por séculos, vivendo
uma vida indigna de Direitos Humanos. A evolugiao do pensamento critico, advento do Iluminismo, nao
deve se resumir a apenas outros campos da sociologia, mas a sexualidade humana e suas dificuldades
também. Entrelacando com o Direito, que no Brasil, é fruto de um Estado Democratico regido pelos
Direitos Humanos e pelo principio da Dignidade da Pessoa Humana (Keske & Marchini, 2019, p. 20).
Mas que ainda nao tem uma norma, fundamentando a criminalizagdo da homofobia no paifs, mesmo
sendo parte do grafico de na¢ées com maiores indices de homicidio de Iésbicas, gays, bissexuais, travestis
e transexuais — LGBTs (Acoverde & Sousa, 2019).

A Constituicdo Federal de 1988 define em seu art. 4°, inciso II, a prevaléncia dos Direitos
Humanos na sociedade brasileira. Esse principio esta diretamente relacionado com os crimes de
homofobia, que ainda nao sao criminalizados por lei especifica. A necessidade da criagao de uma lei que
vise a protecao de pessoas LGBT se da devido a marginalizacao que essa comunidade possui, somado
com os altos numeros de violéncias e homicidios dessas pessoas. A condi¢ao de possuir orientagao sexual
diversa do comum, definido pela propria sociedade, gera uma segregacao social, que torna os
homossexuais, bissexuais e transgénero parte de uma minoria. Quando existe uma minoria,
automaticamente existe poder exercido por uma maioria sobre a segregada, trazendo a tona uma
necessidade de amparo legal diverso do empregado para todos, sendo isso a realizagao da equidade (Silva
& Bahia, 2015, p. 27).

Por mais que ainda nao tenha lei especifica combatendo e criminalizando a homofobia, ocorreram
varias tentativas de implementar legislagao que versasse sobre o tema. Em 2001, a Deputada Federal Iara
Bernardi propos um projeto de lei que regulamentaria crimes provenientes de discriminagio ou
preconceito de género, sexo e orientacao sexual. O projeto foi aprovado apenas em 20006, no qual foi
para o Senado Federal e foi convertido para Projeto de Lei n® 122/2006. No entanto, na segunda casa
legislativa, o projeto ficou esquecido por anos, tendo o seu arquivamento feito em 2014 por nenhuma
manifestacao para julga-lo. A partir disso, é notavel a gritante falta de compromisso do Poder Legislativo
para com a Constitui¢ao Federal e seus principios de Direitos Humanos, sendo omisso as questdes de
homofobia que estdao enraizadas na nossa sociedade e precisam ser combatidas (Nogueira, 2019, p. 42).

Por fim, em 2019, o Supremo Tribunal Federal julgou a A¢ao de Direta de Inconstitucionalidade
por Omissao 26 (ADO), onde o 6rgao se manifestou devido a omissao das casas legislativas em propor
leis que visam combater e criminalizar praticas discriminatérias resultantes de preconceito de género,
sexo e orientagao sexual. No julgamento, de relatoria do Ministro Celso de Mello, foi reconhecida a
negligéncia do Congresso Nacional em promover a igualdade e bem-estar de todos (Gongalves, 2010).
Dando brechas para que a homofobia continue sendo aplicada sem freios e nao garantindo o principio
da Dignidade da Pessoa Humana para individuos LGBTSs, que tém de viverem escondidos e reprimidos

por uma sociedade heteronormativa discriminatoria.
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Por meio de uma pesquisa bibliografica, que buscou em artigos cientificos, na doutrina e na
propria decisao da Suprema Corte a concretude necessaria para a realizagdo deste trabalho, sio
apresentados os argumentos favoraveis e contrarios a decisdo, de maneira a entender a real necessidade
de uma iniciativa legislativa forte que busque criminalizar de maneira especifica e rigida a homofobia e a
transfobia no pafs. Para o estudo foram pensadas algumas perguntas: quais os argumentos favoraveis a
decisio do Supremo? E os contrarios?

Dessa maneira, no primeiro capitulo ¢ feita uma analise minuciosa dos argumentos favoraveis a
decisio do STT, ja no segundo capitulo sdao analisados os argumentos contrarios, e, por fim, na conclusiao
percebemos o que pode ser entendido de todo esse estudo e o que deve ser levado adiante para resolver
de maneira eficaz o problema da homofobia e da transfobia, que ainda se faz tio presente no nosso

cotidiano.

DOS ARGUMENTOS FAVORAVEIS A DECISAO DO STF QUE JULGOU PROCEDENTE
A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO N° 26

Para a procedéncia da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissiao n° 26, os argumentos
favoraveis utilizados se transvestem de varios principios norteadores do Estado Democratico de Direito,
garantidos pela Constitui¢ao Federal de 1988. Esses principios estio relacionados a Direitos Humanos
Coletivos e Individuais, pois a garantia de uma norma que visa criminalizar atitudes discriminatorias e
desumanas deve ser fundamental no Brasil.

Apesar de todos os movimentos sociais, que ganharam muita for¢a no final do século XX, no
Brasil houve diferentes tentativas para a criminaliza¢ao da homofobia, porém todas sem sucesso. A mais
conhecida é o projeto de Lei 122/2006 (ou projeto de Lei 5.003/2001), que visava criminalizar praticas
discriminatérias motivadas pela orientacao sexual. Este projeto foi aprovado na Camara dos Deputados
em 2006, mas devido a demora do Senado Federal em julgar o projeto, foi arquivado em 2014,
configurando mais uma tentativa falha da criminalizacio da homofobia em solo brasileiro (Freire &
Cardinali, 2012, p. 18-19).

Foi em 2019, cinco anos depois do arquivamento da Lei Complementar 122/2006, que o
Supremo Tribunal Federal trouxe ao plenario a omissao legislativa em criar lei especifica para criminalizar
a homofobia. Anténio Baptista Gongalves (2020) relata que a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao (ADO) 26 foi um julgamento do Supremo, com relatoria do ministro Celso de Mello, que
reconheceu a negligéncia do Congresso em legislar a favor da comunidade LGBT para combater e
criminalizar atos de 6dio destinados a esta minoria. O julgamento teve uma vitdria de cinco votos a trés,
enquadrando o pedido de crime por homofobia a lei de racismo — Lei 7.716 de 1989.

A ADO n° 26 foi formulada em juizo pelo Partido Popular Socialista que, diante dos altos indices

de homofobia no pais e da mora legislativa, veio a pedir criminalizagao especifica para os crimes contra
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a orientacao sexual e identidade de género. Para isso, como nido ha legislacao especifica, os crimes de
homofobia e transfobia foram enquadrados nos crimes de racismo, definidos na Lei n® 7.716/89.

O julgamento da agdo deu-se em 2019, com o ministro Celso de Mello sendo o relator,
amplamente conhecido pelas suas defesas de direitos dos grupos vulneraveis. Em seu voto, o ministro
destacou:

Os dados estatisticos revelados pelos “amici curiae” demonstram que a comunidade LGBT no
Brasil ¢, reiteradamente, vitima das mais diversas formas de agressio motivadas, unica e
exclusivamente , pela orientacio sexual e/ou identidade de género dos individuos, sendo as
agressoes fisicas — lesGes corporais e homicidios — a concretiza¢io efetiva do comportamento

racista dirigido contra essa minoria, dissonante do padrio hétero-normativo prevalecente na
sociedade brasileira (Melo, 2019, p. 506).

E perceptivel desde a propositura desse Remédio Constitucional que o que norteia a agao sao os
graves e elevados indices de violéncia contra pessoas LGBTQIA+, onde vivem no pais ocidental que
mais mata individuos devido sua orientagao sexual ou identidade de género diferente, dados trazidos pelo
proprio relator em seu voto.

A Procuradoria Geral da Republica, em seu parecer, reafirmou a necessidade de enquadramento
da homofobia e transfobia a Lei do Racismo, também destacou a urgéncia do pedido, pois a mora
legislativa ocorre desde a redemocratizagao brasileira.

Nesse sentido, serd possivel acolher o pedido de aplicagio da Lei 7.716/1989 para todas as
formas de homofobia e transfobia, especialmente (mas nio exclusivamente), ofensas (individuais
e coletivas), homicidios, agressoes, ameacas e discrimina¢oes motivadas por orientacdo sexual
ou identidade de género, real ou suposta, da vitima. Tal pedido repousa na técnica de
interpretagio conforme a Constituicio, em que o Supremo Tribunal Federal podera adotar
decisio de perfil moderadamente aditivo a partir da legislacdo existente. Ao tempo em que se

respeita a vontade manifesta do Poder Legislativo, externada em lei vigente por ele criada,
concede-se interpretacdo extensiva, sintonizada a realidade social (Barros, 2015, p. 28).

Neste sentido, quanto a propria ADO, o Supremo Tribunal Federal julgou e procedeu os pedidos,
mas nao estipulou prazo para o Congresso Nacional elaborar lei que preencha aquela lacuna
inconstitucional. Por isso, além de declarar a omissio das casas legislativas, foi necessario aplicar
legislagdo ja existente nos casos de homofobia e transfobia. Ao fazer isso, o poder Judiciario nao esta
legislando, como alguns criticos da ADO n° 26 costumam dizer, mas sim garantido que a Constitui¢ao
nao deixe de ser aplicada, mesmo que a Camara dos Deputados ou o Senado Federal nao crie as leis
necessarias para garantia da dignidade da pessoa humana.

Quanto a isso, a jurista Flavia Piovesan argumenta que:

A titulo de proposicdo, sustenta-se que mais conveniente e eficaz seria se o Supremo Tribunal
Federal declarasse inconstitucional a omissdao e fixasse prazo para que o legislador omisso
suprisse a omissdo inconstitucional, no sentido de conferir efetividade a norma constitucional.
O prazo poderia corresponder ao prazo da apreciacdo em “regime de urgéncia” que, nos termos
do art. 64, § 2°, do texto, é de quarenta e cinco dias. Pois bem, finalizado o prazo, sem qualquer
providéncia adotada, poderia o préprio Supremo, a depender do caso, dispor normativamente
da matéria, a titulo provisério, até que o legislador viesse a elaborar a norma faltante. Esta decisdo

normativa do Supremo Tribunal Federal, de carater temporario, viabilizaria, desde logo, a
concretizagdo de preceito constitucional. Estariam entdo conciliados o principio politico da
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autonomia do legislador e a exigéncia do efetivo cumprimento das normas constitucionais
(Piovesan, 2003, p. 120).

Portanto, apesar das criticas quanto a natureza da ADO n° 20, verifica-se que o seu conteudo ¢é
de suma importancia para a populagdo, caracterizando um bem maior com for¢a constitucional, pois
trata-se de principios como Dignidade da Pessoa Humana, Direito a Vida e a Liberdade.

O Ministro Gilmar Mendes, em seu voto, reiterou a divisao dos poderes do Estado, citando a
necessidade de suas independéncias e autonomias para que haja harmonia entre a sociedade e o Estado
Democratico de Direito. No entanto, no caso de omissao de um desses poderes, deve o outro fiscalizar
para que nao fujam das linhas constitucionais.

Nés poderfamos ter aqui dificuldades de compreensao, talvez, no campo da divisao dos Poderes,
mas ¢é inequivoco, a meu ver, que, como deixou bem claro o Decano no seu voto, e depois nos
votos que o seguiram, que a decisdo do Tribunal com for¢a normativa colmatativa terd sua
ultratividade cessada no momento em que promulgada a lei. Portanto, aqui esta estabelecido, de
maneira muito clara, o respeito que se deve ter as instituices. [...]. Portanto, a mim me parece
que, aqui, ndo ha conflito, pelo contrario, acho que ha complementagio. E Vossa Exceléncia
tem representado muito bem o Tribunal e chamado a atencéo, inclusive para a necessidade de
que n6s observemos os limites dos Poderes. Isso ¢ fundamental, inclusive porque os Poderes
devem ser independentes e harmonicos. E preciso que haja, portanto, o exercicio respeitoso das
fungdes. Mas, aqui, ndo se pode esquecer que, de fato, a Constituicdo conferiu ao Supremo

Tribunal Federal esta dimensio de fazer uma verificacdao, uma afericio da omissio legislativa,
considerando que ela pode ser lesiva aos direitos fundamentais (Mendes, 2019, p. 360).

Por fim, entende-se previamente a necessidade de criagio de legislacio especifica para a
criminaliza¢ao da homofobia, pois é visto que, no Brasil, os casos de homofobia e transfobia niao sao
raros. A ofensa a dignidade humana de cada um ¢é crime e, devido ao contexto histérico em que a
sociedade brasileira evoluiu, ainda é grande a carga de preconceitos e discriminagdes as pessoas
LGBTQIA+. Por isso o Supremo agiu, visto a omissao do Congresso Nacional em legislar, pois diversos
projetos de lei foram colocados em pauta, mas nenhum foi aprovado. Enquanto isso nao ocorrer, fez-se
necessario criminalizar a homofobia por outros métodos constitucionais, que é a Ac¢ao Direta de

Inconstitucionalidade por Omissao.

ARGUMENTOS CONTRARIOS A DECISAO DO STF QUE JULGOU PROCEDENTE
ACAO DIRETA DE OMISSAO DE CONSTITUCIONALIDADE N° 26

Mesmo que tenha sido recebido de maneira tranquila e sem maiores problemas por boa parte da
sociedade civil, existem setores que nao concordam ou que veem complicacdes no julgamento conjunto
da ADO n° 26/DF e do MI n° 4.733/DF. Algumas das opinides contrarias encontram-se no proptio
campo do Direito, em razao de diversos autores apontarem que a Suprema Corte, por meio do
julgamento, violaria os principios constitucionais da cidadania e do pluralismo politico, além de atuar
como legislador positivo ao criar um tipo penal, usurpando o papel do Congresso brasileiro e

desrespeitando a separagao dos Poderes (Dos Reis, 2020).
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Antes de adentrar nas opinioes contrarias de autores e juristas ao julgamento do STF, ¢ importante
que se observe alguns pontos levantados em votos do processo. Os trés votos contrarios a equiparagao
da homofobia a0 crime de racismo vieram dos ministros Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio e Dias
Toffoli (Master Juris, 2019). Em seu voto, Lewandowski reconhece a necessidade de se criminalizar
condutas que discriminem principalmente grupos minoritarios, que notadamente possuem menos forca
para se defender de ataques, e cita o artigo 5°, XLI, da Constituigao, que deixa claro que “a lei punira
qualquer discriminagao atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais” (Brasil, 1988) (Lewandowski,
2019).

Lewandowski entende a omissdo parlamentar frente a questio da homofobia como um fendmeno
nao apenas juridico, mas sobretudo politico. Admite também que a judicializagao pode ajudar a inserir
determinados temas na agenda politica, e que todos os Poderes possuem uma divida histérica com os
grupos oprimidos. Porém, o ministro acredita que estender o tipo penal para que este abrigue situagoes
nao tipificadas de maneira especifica pela norma penal incriminadora atenta contra o principio da reserva
legal, que determina que as obrigagdes dos individuos s6 podem ser criadas por espécies normativas
produzidas em conformidade com o devido processo legislativo (Lewandowski, 2019).

Dessa maneira, LLewandowski vota para que seja parcialmente provida a agdo, “de maneira a
reconhecer a mora legislativa, dando-se ciéncia ao Congresso Nacional para a adogao das providéncias
necessarias” (Lewandowski, 2019, p. 19). Ou seja, embora reconheca a omissao legislativa quanto a
criminalizacio da homofobia, ndo acredita que o papel de preencher esse vazio pertenca ao Poder
Judiciario, mais especificamente a Suprema Corte (Lewandowski, 2019).

Quanto ao ministro Marco Aurélio, este opta por nio reconhecer em seu voto a omissao
legislativa quanto a criminalizag¢ao especifica da homofobia e da transfobia, além de pedir que se respeite
o principio da reserva legal e a separacao dos Poderes. Marco Aurélio nao entende que o STF seria
responsavel por suprir a omissao legislativa, e que tal omissao nem sequer existiria, pois nao ha ordem
para que o legislador tome qualquer providéncia sobre o assunto (Aurélio, 2019):

Eventual op¢io pela criminalizacio de condutas motivadas pela ‘otientacio sexual e/ou
identidade de género, real ou suposta, da vitima’ hd de se dar na esfera propria, em outra parte
da Praca dos Trés Poderes que nio o Plenario do Supremo, nio podendo, possivel omissao, ser
suplantada por exegese extensiva da legislacdo em vigor. Ausente imposicio, no ambito criminal,

de ordem ao legislador, reconhecer eventual omissio do Congresso Nacional nio merece
apoteose (Aurélio, 2019, p. 556).

Portanto, para Marco Aurélio, o MI e a ADO nio sdo vias adequadas para esse tipo de pedido, e
nao ¢é dever da Suprema Corte interpretar uma lei de modo a ampliar a sua aplicacao (Master Juris, 2019).
Ja o ministro Dias Toffoli acompanhou de todo o voto proferido por Lewandowski, mas chama a atengao
para o fato de que todos os votos, mesmo com as suas divergéncias, condenam a discriminag¢ao, o 6dio,

o preconceito e a violéncia por razdes de orientagao sexual. Ao tomar nota disto, Toffoli cita o artigo 3°,
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1V, da Constituicao, que fala em “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminac¢ao” (Brasil, 1988) (Dias Toffoli, 2019).

Percebe-se pela analise dos trés votos divergentes que estes concentram seus argumentos
contrarios principalmente na questio da separacio dos Poderes e do principio da reserva legal. E
enquanto dois votos assumem que existe uma omissao legislativa quanto a criminalizagao da homofobia
e transfobia, o outro diz ndo haver nada disso. Entretanto, os votos carregam em comum a ideia de que
nao cabe ao Poder Judiciario a ampliagao do sentido de qualquer texto legal. Por fim, com relagao ao
julgamento, vale ressaltar determinados trechos das teses propostas pelo ministro relator Celso de Mello,
fundadas no resultado do processo:

“l. Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a implementar os
mandados de criminalizacdao definidos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da Constituicao da
Republica, as condutas homofdbicas e transfébicas, reais ou supostas, que envolvem aversiao
odiosa a orientagdo sexual ou a identidade de género de alguém, por traduzirem expressdes de
racismo, compreendido este em sua dimensdo social, ajustam-se, por identidade de razdo e
mediante adequacio tipica, aos preceitos primarios de incrimina¢io definidos na Lei n°® 7.716,

de 08/01/1989, constituindo, também, na hipdtese de homicidio doloso, circunstincia que o
qualifica , por configurar motivo torpe (Cédigo Penal, art. 121, § 2°, I, “in fine”);

]

3. O conceito de racismo, compreendido em sua dimensio social, projeta-se para além de
aspectos estritamente biolégicos ou fenotipicos, pois resulta, enquanto manifestacao de poder,
de uma constru¢io de indole historico-cultural motivada pelo objetivo de justificar a
desigualdade e destinada ao controle ideolégico, a dominag¢io politica, a subjugacio social e a
negacdo da alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles que, por integrarem grupo
vulneravel (LGBTI+) e por nio pertencerem ao estamento que detém posicio de hegemonia
em uma dada estrutura social, sdo considerados estranhos e diferentes, degradados a condi¢io
de marginais do ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizacio e de
petrversa estigmatizacio, a uma injusta e lesiva situagdo de exclusio do sistema geral de prote¢io
do direito” (De Mello, 2019, p. 559 - 560).

Importante notar por estes trechos que a equiparagao da homofobia ao crime de racismo ¢ valida
apenas até o momento em que o parlamento decida legislar sobre a matéria, e que o conceito de racismo
pode ser entendido também em sua dimensao social, ao ter o seu significado estendido para todos os
grupos vulneraveis que sofrem com a subjugacdo e a dominagao histérico-cultural. O jurista Bruno
Medinilla de Castilho traz, em seu artigo “A Criminalizacio da LGBTfobia pelo Supremo Tribunal
Federal: Conflitos Acerca da sua Legitimidade", alguns argumentos contrarios a legitimidade do STF em
equiparar a homofobia ao crime de racismo, citando primeiramente a professora Luciana Boiteux, que
entende que o principio da reserva legal, um dos pilares do Direito Penal, seria violado pelo julgamento
(De Castilho, 2021).

Para Boiteux, compete apenas ao Poder Legislativo a previsao de crimes, e niao ao Judiciario, e
por conta disso o desrespeito ao principio da reserva legal implicaria diretamente na violagao do principio
da separagao dos Poderes. Um alerta deixado por Boiteux, explica De Castilho, é o do precedente que a
decisio do STF pode abrir, tendo em vista que futuros julgamentos podem considerar criminosos atos e

grupos ligados aos setores mais progressistas da sociedade (De Castilho, 2021).
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Ja Gustavo Badard em sua critica inicial também toca na tecla do principio da reserva legal, ja que
os atos discriminatérios contra a comunidade LGBT nao estao acolhidos pela Lei n° 7.716 de 1989, que
especifica o crime de racismo. Além disso, Badaré também critica a interpretagdo do STF de que o
racismo também poderia englobar outras discrimina¢Ges a grupos minoritarios, ao pontuar que as
palavras “homossexual”, “bissexual”, “heterossexual”, “intersexual”, “pansexual” e “assexual” nao teriam
como ser interligadas com os substantivos presentes no artigo 1° da lei de combate ao racismo, que sao
“raga”, “cor”, “etnia”, “religiao” e “procedéncia nacional” (De Castilho, 2021). De Castilho termina a sua
analise sobre a posicao de Badaré ressaltando as opinides do jurista sobre a matéria:

Compreende o jurista, pois, que ao julgador cabe interpretar a lei, mas jamais reescrevé-la. Nao
lhe ¢é atribuido o poder normativo, ja que h4 garantia constitucional de reserva de lei. Estar-se-
ia, nesse caso, substituindo o principio da legalidade por um de “jurisdicionalidade”, em que um
orgio judicidrio determinaria a conduta criminosa, em detrimento do papel do legislador.
Embora nio delimite, entende-se, ainda, que ha referéncia ao “principio da legalidade estrita”, ja
explorado anteriormente, uma vez que cabe ao Legislativo estabelecer os tipos penais de maneira

precisa, clara e taxativa, vetando incerteza ou inovagdes, exatamente como pensa o professor
(De Castilho, 2021, p. 62).

O dltimo autor a ser mencionado por De Castilho ¢ Eduardo Luiz Santos Cabette, que entende
como imprudente a interpretagao ampliativa do crime de racismo para que abarque outros preconceitos.
Para Cabette, também existe na decisao do STF o desrespeito ao principio da reserva legal, e trata o
episédio como uma invasao do Judiciario na esfera legislativa (De Castilho, 2021).

Passando para a analise do artigo “Ativismo Judicial e a Nova Postura do STF nas A¢oes Diretas
de Inconstitucionalidade por Omissao: Justica Social ou Criagao Judicial de Norma Juridica Penal na
Equiparagao da Homofobia e Transfobia ao Crime de Racismo”, seu autor, o jurista Wanderlei José dos
Reis, aponta que ao criar um novo tipo penal, o STF atuou como legislador positivo, ou seja, criou nova
norma, dessa maneira, segundo Reis, a separacao dos Poderes é desrespeitada pela decisao da Suprema
Corte (Reis, 2020).

Reis lembra que o artigo 103, § 2°, da Constituicao Federal, ao tratar do instituto da ADO, deixa
claro que o STF nao pode suprir qualquer lacuna normativa que exista, como pode ser notado pela leitura
do dispositivo (Reis, 2020):

Declarada a inconstitucionalidade por omissio de medida para tornar efetiva norma

constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adocio das providéncias necessarias
e, em se tratando de 6rgio administrativo, para fazé-lo em trinta dias (Brasil, 1988).

Portanto, para o autor é importante que se note que o julgamento conjunto da ADO n° 26/DF
e do MI n°® 4.733/DF indica uma guinada jurisprudencial do STF, bastante comemorada por uns e
criticada por outros. Reis entende que o ativismo judicial é um fenomeno nao apenas juridico, mas
também politico, que vem violando a Constituicao e cada vez mais chamando a atenc¢ao da doutrina
constitucional. O autor entende ndo haver omissao legislativa no caso em questao, pois tal omissao s6
poderia ocorrer se existisse uma ordem constitucional que impusesse ao Poder Legislativo o dever de

criar determinada norma, o que nio ¢ o caso (Reis, 2020).
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Para Reis, ndo ¢ apenas porque o Poder Legislativo se mostra atrasado em relagdao a pautas como
a da homofobia e da transfobia que o STF pode ampliar o sentido de determinada norma para que
abarque essas questoes. O autor refor¢a que a Suprema Corte fere os principios da reserva legal e da
separacao dos Poderes ao julgar procedentes a ADO e o MI. Reis conclui este raciocinio afirmando que
a situagao pode configurar um caso de “usurpagao, pelo juiz constitucional, de nucleo essencial de fungao
dos 6rgaos com competéncia legislativa” (Reis, 2020. p. 45).
Por fim, em suas consideragoes finais, Reis se mostra contrario ao ativismo judicial e a decisao da
Suprema Corte, que diz ferir principios basilares da Constitui¢ao:
Dito isso, nos parece que, apesar de boa parte da doutrina constitucional e um segmento da
sociedade ver como um avanco do STF o novo tratamento que vem sendo dado a acio direta
de inconstitucionalidade por omissdo e ao mandado de injuncio, nio se pode olvidar que o
Tribunal, descredenciado para criar o direito in abstrato, mais uma vez, agora no julgamento da
ADO n.° 26/DF e do MI n.° 4.733/DF, a0 nivelar 2 homofobia e a transfobia ao crime de
racismo e atropelar o processo legislativo a esse respeito — que, naturalmente, demanda debates
e matura¢do —, acabou por criar um novo tipo penal e, por consequéncia, a atuar de forma
explicita como legislador positivo — em postura diametralmente oposta aquela idealizada por
Kelsen de legislador negativo —, usurpando assim a fung¢io prépria do Poder Legislativo (e do
Executivo, através da sancdo ou veto), que detém a legitimidade democritica para tanto, e

incidindo em manifesto e preocupante ativismo judicial perturbador do regime democratico
(Reis, 2020, p. 47).

Percebe-se entdo que os argumentos contrarios a decisaio do STF que julgou como procedentes
a ADO n° 26/DF e o MI n°® 4.733/DF se concentram justamente nos principios da separacio dos
Poderes e da reserva legal. O ativismo judicial também ¢é bastante criticado, pois ultrapassaria as barreiras

entre os Poderes e abriria um precedente grave para novas decisdes que possam surgir.

CONSIDERACOES FINAIS

Como a diversidade esta sendo discutida cada vez mais pela populagio, entender que todos
podem ser diferentes e respeitar essas diferencas é essencial para o desenvolvimento da sociedade e
evolu¢ao humana. A homossexualidade e a bissexualidade devem ser respeitadas, assim como o padriao
equivocadamente estabelecido (heterossexual dominante). Ser parte de uma minoria social pode ser
traumatizante para muitas pessoas, que vivenciam diariamente o 6dio e a discriminacao, e o Direito deve
agir para proteger essas minorias das injusticas causadas pela maioria, visto que nao ha proporcionalidade.

O Congresso Nacional se mostra competente em varias vertentes do direito brasileiro, criando
leis diartamente que possam beneficiar alguém. No entanto, ha uma omissao das casas legislativas em
praticar os Direitos Humanos, garantindo uma lei especifica que vise a seguranga pessoal de individuos
LGBTs. Essa omissao esta diretamente relacionada com o preconceito estrutural contra esses individuos,
fortemente influenciado pela religiao crista.

A “Bancada Evangélica” dos deputados nao acha pertinente o julgamento de uma lei que verse
sobre homofobia, pois, para eles, a pratica da homoafetividade deve ser repreendida e combatida,

portanto, ndo ha pretensio para criagdo de uma lei que proteja essas pessoas. Veremos que esses
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argumentos sao desrespeitosos diretamente a Constituicao Federal, que garante igualdade a todos,
independente de sexo, raca, religido e orientacio sexual, assim como vai de contra ao principio da
Dignidade da Pessoa Humana.

A necessidade de uma norma social que lide com a homofobia se torna mais pertinente com o
passar dos anos, visto que, no Brasil, os indices de criminalidade contra a minoria LGBT continuam em
alta. E preciso que o Direito brasileiro atue nessa esfera de Direitos Humanos e estabeleca lei especifica
que verse sobre os crimes de homofobia. A omissao do Congresso ¢é agdo inconstitucional, conforme
definida em julgamento pelo Supremo Tribunal Federal em 2019.

Por mais que, desde o julgamento do STF, o ato de discriminar alguém devido a sexo, género ou
orienta¢ao sexual seja considerado crime, ¢ preciso que tenha mais do que isso. O crime de homofobia
foi enquadrado na Lei 7.716/89, que trata sobre os crimes raciais, por isso, nao ¢é pertinente que ambos
os crimes sejam regulamentados pela mesma lei.

Mesmo que existam argumentos contrarios ao julgamento da ADO n° 26, até mesmo aqueles que
sao favoraveis a decisao concordam que casos de 6dio contra a LGBTfobia devem ser regulamentados
por legislacao propria, visto que o contexto historico-social nao se equipara ao racismo, e cada crime deve
ser tratado conforme suas peculiaridades e especialidades. Dessa maneira, a decisao do STT é apenas uma
breve solu¢io, que deve ocupar pelo minimo de tempo possivel o espago de uma resolug¢ao permanente

para um problema tao importante.
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