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RESUMO

A presente monografia discorre acerca da criminalizagdo da homo e da transfobia pelo
Supremo Tribunal Federal. Por meio do julgamento do Mandado de Injungéo n.° 4.733
e da Acédo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n.° 26 e a luz da Constituicdo
Federal de 1988, focaliza-se a partir da realidade social e juridica brasileira, tendo em
vista a violéncia contra minorias sexuais, considerando a sisteméatica legislativa e
jurisprudencial da Lei de Racismo e do Estado de Coisas Inconstitucional. O problema
de pesquisa repousa no seguinte questionamento: Existe amparo para os direitos e
as garantias das minorias sexuais, a partir da insercdo da homo e da transfobia
baseada no conceito legal de racismo, no espeque oportunizado pelas decisdes de
Estado de Coisas Inconstitucional? Assim, o objetivo geral do estudo consiste em
verificar a legitimidade da criminalizagdo da homo e da transfobia para a garantia dos
direitos fundamentais das minorias sexuais, com base na interpretacdo sistémica das
decisbes da Suprema Corte, perante o direito em si, tomando como base a aplicacao
da Lei de Racismo da teoria do Estado de Coisas Inconstitucional a luz Constituicédo
Federal de 1988. Com relacdo a metodologia, a pesquisa tem natureza tedrica e,
guanto ao tratamento de dados, € qualitativa. Com relacdo aos objetivos propostos,
tem-se que a pesquisa € explicativa, uma vez que tomando por base o material
bibliografico e documental coletado, explicar-se-do os fenbmenos atinentes a
criminalizacdo da homo e da transfobia pelo Supremo Tribunal Federal. A coleta de
dados se da, primazia, por meio da documentacdo indireta. Quanto aos dados
bibliograficos, estes ocorrerdo a partir de materiais atinentes aos processos e teorias
constitucionais. Ademais, eventuais dados informativos serdo colhidos dos meios
oficiais de comunicagdo do governo ou organizacbes e entidades néo-
governamentais, cujo campo de atuacdo seja atinente a matéria e as informacdes
pesquisadas. Para melhor expor o conteldo, o trabalho é dividido em trés capitulos:
0 primeiro destina-se a conceituacdo de grupos vulneraveis e minorias sociais, sua
vinculagdo aos direitos fundamentais e a manifestacdo da violéncia; o segundo
discorre sobre noc¢des de direitos fundamentais com a aplicacdo do Mandado de
Injuncdo e da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, com especial
enfoque a homo e a transfobia; e, por final, o Gltimo capitulo analisa-se a aplicacéo da
Lei do Racismo e do Estado de Coisas Inconstitucional para a efetividade de direitos
fundamentais das minorias sexuais. Dessa forma, conclui-se que a atuagéo do Poder
Judiciario por meio da consagracdo da homo e da transfobia como racismo pode se
caracterizar medida in6cua se nao superados os bloqueios politicos e econémicos
sobre os Poderes Legislativo e Executivo, viavel por meio da teoria do Estado de
Coisas Inconstitucional.

Palavras-chave: Homofobia — Transfobia — Direitos Fundamentais — Racismo —
Estado de Coisas Inconstitucional.



ABSTRACT

This monograph discusses the criminalization of homo and transphobia by the
Supreme Court. Through the Writ of Injunction No. 4,733 and Direct Action of
Unconstitutionality by Omission No. 26 and in the light of the Federal Constitution of
1988, it's focused from the Brazilian social and legal reality, in view of violence against
sexual minorities, considering the legislative and jurisprudential system of the Racism
Law and the Unconstitutional State of Affairs. The research problem rests on the
following question: Is there support for the rights and guarantees of sexual minorities
from the insertion of homo and transphobia based on the legal concept of racism in the
opportunities offered by the decisions of the Unconstitutional State of Affairs? Thus,
the general objective of this study is to verify the legitimacy of the criminalization of
homo and transphobia for the guarantee of the fundamental rights of sexual minorities,
based on the systemic interpretation of the Supreme Court decisions, before the law
itself, based on the application of the Racism Law and the theory of the
Unconstitutional State of Affairs before the Federal Constitution of 1988. In relation to
the methodology, the research has a theoretical nature and, as far as the data
processing is, is qualitative. With regard to the proposed objectives, it is found that the
research is explanatory, since based on the bibliographic and documentary material
collected, the phenomenals related to the criminalization of homo and transphobia by
the Supreme Court will be explained. Data collection takes precedence through indirect
documentation. As for bibliographic data, these will occur from materials related to
constitutional processes and theories. In addition, any informative data will be collected
from the official government media or from non-governmental organizations and
entities, whose field of activity is related to the matter and the information researched.
To better expose the content, the work is divided into three chapters: the first is
intended for the conceptualization of vulnerable groups and social minorities, their link
to fundamental rights and the manifestation of violence; the second discusses notions
of fundamental rights with the application of the Writ of Injunction and Direct Action of
Unconstitutionality by Omission, with a special focus on homo and transphobia; and
finally, the last chapter analyzes the application of the Racism Law and the
Unconstitutional State of Affairs for the effectiveness of fundamental rights of sexual
minorities. Thus, it is concluded that the action of the Judiciary through the
consecration of homo and transphobia as racism can be characterized innocuous
measure if not overcome the political and economic blocks on the Legislative and
Executive Powers, viable through the theory of the Unconstitutional State of Affairs.

Keywords: Homophobia — Transphobia — Fundamental Rights — Racism -
Unconstitucional State of Affairs.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema a criminalizacdo da homo e da transfobia
pelo Supremo Tribunal Federal (STF), por meio dos julgamentos do Mandado de
Injuncéo (MI) n.° 4.733 e da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséao (ADO)
n.° 26. A partir destas decisdes proferidas pela Suprema Corte brasileira, em junho de
2019, focaliza-se, a luz da Constituicdo Federal de 1988, a questdo da criminalizacéo
de tais condutas em face a realidade social e juridica brasileira, sobretudo a violéncia
perpetrada as minorias sexuais entre 2015 e 2019. Nesse sentido, utiliza-se como
base a aplicacdo de conceitos ligados ao racismo e a viabilidade de tal tematica ser
potencializada pelo Estado de Coisas Inconstitucional (ECI), teoria importada do
Direito colombiano.

Tomando como norte os principios e os direitos fundamentais, deve-se indagar
acerca da extensao das decis6es do Mandado de Injuncédo n.° 4.733 e da Acéo Direta
de Inconstitucionalidade por Omissédo n.° 26. Assim, o problema de pesquisa repousa
no seguinte questionamento: Existe amparo para os direitos e as garantias das
minorias sexuais, a partir da insercdo da homo e da transfobia baseada no conceito
legal de racismo, no espeque oportunizado pelas decisbes de Estado de Coisas
Inconstitucional, oriundas da Corte Constitucional Colombiana (CCC)?

Assim, o objetivo geral do presente estudo consiste em verificar a legitimidade
da criminalizacéo da homo e da transfobia para a garantia dos direitos fundamentais
das minorias sexuais, a partir da interpretacéo sistémica das decisées do Supremo
Tribunal Federal no Mandado de Injuncdo n.° 4.733 e na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omisséo n.° 26, perante o direito em si, tomando como base
a aplicacdo da teoria do Estado de Coisas Inconstitucional perante a Constituicdo
Federal de 1988.

Para tanto, far-se-a analise detida acerca do julgamento e de seus
fundamentos, bem como dos institutos acima elencados, especificamente o racismo
na lei brasileira e o Estado de Coisas Inconstitucional, tanto do modelo construido pela
Corte Constitucional Colombiana quanto a tentativa de aplicacdo pelo Supremo

Tribunal Federal na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
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n.° 347. Nessa mesma esteira, tem-se como objetivos especificos, contribuitivos para
o alcance do objetivo geral do trabalho.

A comecgar pela compreensdo do que sdo grupos vulneraveis e minorias
sociais, aplicando-lhes as caracteristicas necessérias para situa-los no amago dos
direitos fundamentais, analisando a tratativa dos principios da igualdade e da
dignidade humana frente a invisibilidade social e juridica destes grupos
marginalizados.

Na sequéncia, analisar a aplicagdo dos remédios constitucionais do mandado
de injuncdo e da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo em face da
invisibilidade social e juridica que (des)ampara minorias sexuais.

Ato continuo, estudar e pesquisar sobre 0s conceitos e as aplicacdes inerentes
a Lei do Racismo e da teoria do Estado de Coisas Inconstitucional quando
confrontadas com as decisées do Supremo Tribunal Federal sobre a criminalizacdo
da homo e da transfobia.

A pesquisa desenvolvida no presente trabalho tem natureza teédrica, uma vez
que seu objetivo geral é a verificacdo do especo social e juridico ocupado pelos grupos
vulneraveis e pelas minorias sociais. Quanto aos fins, é qualitativa. Com relacdo aos
objetivos propostos, tem-se que a pesquisa é explicativa, uma vez que tomando por
base o material bibliografico e documental coletado, explicar-se-do os fenémenos
atinentes a criminalizagdo da homo e da transfobia pelo Supremo Tribunal Federal.

A coleta de dados se da, primazia, por meio da documentacéo indireta, qual
seja, a coleta de livros e artigos cientificos atinentes a matéria constitucional, bem
como a pesquisa de dados jurisprudenciais, sobretudo perante a Suprema Corte
brasileira. Quanto aos dados bibliogréficos, estes ocorrerdo a partir de materiais
atinentes aos processos e teorias constitucionais. Ademais, eventuais dados
informativos seréo colhidos dos meios oficiais de comunicagc&do do governo ou perante
organizacgoes e entidades ndo-governamentais, cujo campo de atuacao seja atinente
a mateéria e as informacdes pesquisadas.

Para a analise e interpretacéo dos dados, argumenta-se a partir de um método
indutivo, voltado com base nas teses e teorias apresentadas para um caso geral,
voltando-se em seguida a situagdes e esquemas em menor escala. Nao se abre méo,
porém, se necessario, da utilizacdo de métodos comparativos e histéricos, quando da

analise de dados mapeadores, como a inclusdo de graficos e similares.
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A pesquisa justifica-se pela importancia da discussdo em ambito pessoal, mas
também em nivel social, quica mundial, diante da necessidade de debate do assunto
envolvendo o combate a violéncia contra minorias sexuais. Individualmente, pelo
fascinio da temética envolvendo grupos vulnerdveis e minorias sociais, area que
constantemente torna-se mais complexa por apresentar paralelos sociais que nao sao
distinguidos com facilidade, sobretudo pelo sistema juridico. SituacGes estas que se
amplificam com o alcance das midias e das redes sociais, 0 que, embora ndo seja
foco da pesquisa, vale a mencao.

Para o Direito em geral, o estudo é fundamental para que melhor se possam
compreender o0s aspectos da insercdo e do desenvolvimento de grupos
marginalizados na sociedade e a atuacdo do Direito pelas minorias sexuais,
especificadamente. Nao apenas no tocante a presenca destes individuos no seio
comunitario, mas percebendo a desigualdade que lhes toca no alcance as politicas
publicas e a participacdo plena e ativa como membros componentes da categoria de
grupos humanos, o qual compdem.

Espera-se que o trabalho repercuta na instituicdo académica e na sociedade
em geral para que se busque a ampliacdo do conhecimento acerca da existéncia e da
permanéncia de grupos vulneraveis e minorias sociais. Almeja-se, também, a
conscientizacdo dos leitores sobre a importancia da plenitude de direitos e garantias
gue sejam conferidos a estes grupos da sociedade.

A fim de alcancar os objetivos com éxito e expor de forma clara e explicativa o
seu conteudo, a pesquisa é dividida em trés capitulos: no primeiro, o objeto de estudo
se debruca conceituacdo dos grupos vulneraveis e das minorias sociais e sua
vinculacdo aos direitos e garantias fundamentais, encargo que compete a primeira
secdo, e a manifestacao da violéncia, especificamente contra minorias sexuais, em
razao da invisibilidade social e juridica, o que é objeto da segunda secéo.

O segundo capitulo, por sua vez, € abordado em duas partes: na primeira,
explanar-se-a acerca das limitagdes dos direitos fundamentais das minorias sexuais;
na segunda, por sua vez, serdo abordados os mecanismos judiciais e constitucionais
que melhor socorrem a invisibilidade juridica, expondo-se melhores delineacdes
acerca do Mandado de Injungéo n.° 4.733 e da Acgéao Direta de Inconstitucionalidade
por Omisséo n.° 26, bem como breve e suscinta descricdo acerca de sua decisao.

No ultimo capitulo, tomam-se duas bases que orientam as suas secoes. A

primeira destina-se a analisar a implicagdo da decisdo do Supremo Tribunal Federal
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guanto a vinculacao das condutas homo e transdiscriminatérias a luz das definicbes
constitucionais de racismo, tomando como eixo propulsor os principios e as diretrizes
da Constituicdo. A ultima secao, por sua vez, destina-se a explanar sobre o Estado de
Coisas Inconstitucional, seus pressupostos, possibilidades de aplicacéo, efeitos e
adequacdao a sistematica processual constitucional brasileira, a fim de se inferir acerca

da sua vinculacdo ao problema da homo e da transfobia no Brasil.
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1 INVISIBILIDADE SOCIAL E JURIDICA DE GRUPOS VULNERAVEIS E MINORIAS
SOCIAIS

O presente estudo divide-se em duas se¢0des, as quais formam a base para a
definicdo de minorias sociais e de violéncia contra vulneraveis. Para tanto, far-se-a,
inicialmente, um breve recorte a respeito de grupos vulneraveis, com énfase especial
na terminologia dos conceitos. Em seguida, exprimir-se-a considera¢des acerca da
violéncia destinada aos mesmos grupos objeto de reflexdo, a luz dos direitos, das

garantias e dos principios do ordenamento juridico brasileiro.

1.1 GRUPOS VULNERAVEIS E MINORIAS: SOBRE A IGUALDADE E A DIGNIDADE

Inicialmente, de suma importancia trazer ao bojo da pesquisa a conceituacao
conferida doutrinariamente aos termos grupos vulneraveis e minorias sociais, posto
gue nédo sao, em verdade, sinbnimos um do outro. Acerca do assunto, Dirceu Pereira
Siqueira e Lorenna Roberta Barbosa Castro, resumidamente, expdem a diferenciagéo
basica entre ambos os grupos.

Aos grupos vulneraveis concebe-se como género, dos quais pertencem 0s
individuos inseridos marginalmente na sociedade, que a compdem e a integram, mas
com certo grau de rejeicdo em relagcdo aos grupos dominantes da sociedade
(SIQUEIRA; CASTRO, 2017).

Enquanto o grupo vulneravel como espécie (do género grupos vulneraveis),
diz-se que sao sujeitos passiveis de sofrer violacdo aos seus direitos que existem,
mas que e cujos liames legais séo reconhecidos.

Por outro lado, as minorias sociais (espécie do género grupos vulneraveis) sao
circunspectas pelos individuos, que marginalizados, ndo sdo plenamente
consagrados pela sociedade, tampouco pelo Direito. Contudo, a0 mesmo tempo,
apresentam lacos, tanto culturais quanto sociais ou até mesmo biolégicos em comum,
sendo que o movimento impulsionador de sua continuidade é a mantenca de tais
caracteristicas (SIQUEIRA; CASTRO, 2017).

Percebe-se, pois, que 0s grupos vulneraveis integram parcela muito mais
ampla da sociedade e abarcam, basicamente, individuos, enquanto unicamente assim
considerados, que estdo expostos a uma situacdo de vulnerabilidade, mas sem o

intento de se preservar em tal condi¢do. Ou seja, dada a situagao passageira de sua
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vulnerabilidade de direito ou social, estes permanecem unicamente como individuos,
sem o intento de se agregarem conjuntamente em esforco para lhe suprir a ineficacia
dos direitos. Nesse sentido, Siqueira e Castro trazem como exemplos de grupos
vulneraveis: consumidores, sindicatos e presos (SIQUEIRA; CASTRO, 2017).

A diferenca para com as minorias, por sua vez, diz respeito a presenca de um
elemento de solidariedade de seus membros. N&o apenas o Unico caractere distintivo,
mas certamente o mais emblemético e elucidativo, diz respeito a solidariedade que
tem o intuito de “[...] preservar suas caracteristicas imanentes e buscar a manutencéo
se suas peculiaridades que os diferem dos demais.” (TREVIZAN; AMARAL, 2010, p.
6).

Conforme exp8e Fabio Konder Comparato, a conceituagcéo de minorias sociais,
de acordo com a Comisséao de Direitos Humanos da ONU, ocorre por meio de critérios
tanto objetivos quanto subjetivos. Os primeiros sdo quatro e correspondem: a
existéncia de grupos populacionais dentro do Estado com caracteristicas étnicas,
religiosas ou outras estaveis e nitidamente distintas dos demais segmentos; a ndo
serem maioria da populacdo?!; a ndo se encontram em situacdo de poder na
sociedade; e, por ultimo, que discriminadores e discriminados encontrem-se sob a
tutela do mesmo Estado. Ao passo que o critério subjetivo para identificar uma minoria
social é o desejo manifesto e inequivoco de preservar sua identidade cultural
(COMPARATO, 2010).

A presenca deste elemento da solidariedade, pois, embora n&o o Unico, revela-
se o0 traco mais incisivo na diferenciacdo da espécie para com o género. Isto porque
permite identificar com maior precisdo quem sdo as minorias, posto que “[...] querem
guardar o traco objeto da discriminacdo, uma vez que estes tracos sao formadores de
identidade de cada minoria [...].” (SIQUEIRA; CASTRO, 2017, p. 114).

Neste sentido, observa-se que as minorias perseguem na sociedade o
reconhecimento quanto a propria existéncia e, nesta esteira, a persecucao dos direitos
fundamentais que lhe garantam esta. Fala-se, pois, tecnicamente, no acesso a

igualdade, enquanto contemplada em todas as suas trés facetas.

1 Tem-se critica a esse requisito numérico elencado por Fabio Konder Comparato em atencgéo as
disposi¢bes da ONU e que parece melhor atender tdo somente as minorias étnicas: existem situacdes
nas quais determinada minoria pode ser numericamente superior, como é o caso de mulheres e de
negros no Brasil, e, embora assim seja, ndo se descaracterizam como minorias sociais, tendo em
vista o histérico social e cultural de desigualdades.
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O principio da igualdade, no ordenamento juridico contemporaneo, revela-se a
partir de trés dimensdes que, embora complementares, suprem mais eficientemente
um ou outro, a grupo vulneravel ou a minorias sociais. A primeira delas refere-se
unicamente a imposicao legal da igualdade dos cidadaos que se encontra insculpido
pelo art. 5°, caput, da Constituicdo Federal, o qual prescreve que “Todos sao iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza [...].” (BRASIL, 1988). Entretanto,
mera disposi¢do legal do diploma constitucional ndo garante efeitos, tanto em seara
material quanto formal.

Barroso e Osorio, por exemplo, percebem que apesar do principio da igualdade
formal encontrar-se insculpido com o advento da Constituicdo de 1824, nenhum ou
muito pouco se fez acerca das restricbes que a lei impunha a certos e determinados
atos, uma vez que por longo periodo ainda perdurou o regime escravocrata em terras
brasileiras (BARROSO; OSORIO, 2014).

Portanto, para mitigar tais vetores, vém ao encontro as duas dimensdes
seguintes do principio da igualdade: a igualdade material, ou como redistribuicéo, e a
como reconhecimento. Neste sentido, inclusive, importante observar que, dentro da
diferenciacéo de grupos vulneraveis e de minorias sociais, uma faceta do principio da
igualdade interessa mais a um deles e a outra ao segundo setor, embora ambas sejam
importantes.

Explicando, a igualdade material aparece como ferramenta de correicdo de
desigualdades perpetradas, existentes e reconhecidas dentro de um contexto social.
E um poder/dever do Estado, consistente numa acdo direta e incisiva sobre a
realidade, materializada, por exemplo, na acdo afirmativa de redistribuicdo de
recursos, tanto econdmicos quanto sociais, visando promover aquele grupo
desfavorecido a uma posi¢cao de equidade para com aquele que domina o ambiente.

Obviamente, 0 acesso das minorias sociais as politicas publicas ndo é de
menor importancia que para com 0s grupos vulneraveis, uma vez que aquela se insere
nesta. Todavia, tais politicas carecem de profunda efetividade se ndo estiverem
amparadas por um processo de reconhecimento das diferengas que existem entre 0s
grupos dominantes e aqueles marginalizados.

Igualmente, leciona Flavia Piovesan que “[...] € necessario repensar o valor da
igualdade, a fim de que as especificidades e as diferencas sejam observadas e
respeitadas. Somente mediante essa nova perspectiva é possivel transitar-se da

igualdade formal para a igualdade material ou substantiva.” (PIOVESAN, 2009, p.
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185). Ou seja, a igualdade material € imprescindivel também a observancia das
necessidades das pessoas as quais as acdes se destinam a amparar, uma vez que
em outro sentido, adotar-se-ia conduta negativa e supressora.

Por isto, a efetividade das politicas publicas esta profundamente amparada na
identificacdo do grupo destinatario e de seu respectivo objetivo primario. Neste
sentido, infere-se que se a um grupo de vulneraveis procura-se atingir uma situacao
de equidade em relacBes regulares, mas temporérias e nao permanentes, as minorias
sociais, € necessario primeiramente que sejam angularizadas na relagao social.

Isto porque, se a igualdade material possui como pressuposto valores
econdbmicos e/ou patrimoniais, a dimensdo do principio da igualdade como
reconhecimento atinge valores intangiveis, que dizem respeito a cultura e aos valores

da sociedade. Posto que,

A injustica a ser combatida nesse caso tem natureza cultural ou simbdlica.
Ela decorre de modelos sociais de representagdo que, ao imporem
determinados cddigos de interpretagao, recusariam os “outros” e produziriam
a dominagé@o cultural, o n&o reconhecimento ou mesmo o0 desprezo.
Determinados grupos sdo marginalizados em razdo da sua identidade, suas
origens, religido, aparéncia fisica ou opgdo sexual, como os negros, judeus,
povos indigenas, ciganos, deficientes, mulheres, homossexuais e
transgéneros. (BARROSO; OSORIO, 2014, p. 9).

Aqui se revela a necessidade da promoc¢do das minorias sociais (dentre
mulheres, homossexuais, transgéneros e transexuais, negros e outros) por meio de
acOes afirmativas do Estado que, além de alcar e promover a redistribuicdo
econdmica, a fim de alcancar a igualdade material, mantenha e proteja sua identidade
e seus tracos culturais, contendo-os dentro da dptica social contemporanea.

Ademais, ndo ha como se olvidar que a protecdo que o principio da igualdade,
dentro do contexto juridico no qual se encontra inserido, é basilar a dignidade humana.
N&o apenas por fornecer formalmente mecanismos que coibam a discriminagéo, mas
também como forma de equiparacdo material e de ampliacdo do espaco de
participacédo na sociedade dos grupos marginalizados.

A igualdade, como principio basilar do Direito como um todo, ndo se encontra
desamparada, entretanto, dentro do ordenamento juridico brasileiro, em especifico.
Para Barroso, a igualdade integra os valores intrinsecos de um conceito minimo da
dignidade humana, apoiada a partir dos atributos comunitarios que impdem limitacdes

aos valores autbnomos dos individuos (BARROSO, 2014).
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A dignidade humana, pois, refere-se aos valores que cada individuo possui
engquanto ser humano. Inicialmente os intrinsecos, agueles que se apresentam pela
propria condicdo de ser humano, de ser pessoa. Dizem respeito, sobremaneira, a vida
e a igualdade. Esta ultima, pois, concebida tanto perante a lei quanto perante a
realidade fatica, ou seja, formal e materialmente falando, mas também na concepcéao
da existéncia de culturas e de sistemas diametralmente diferentes entre si,
representando o direito a diversidade e a identidade. Dai, inclusive, resultaria na
impossibilidade de estabelecimento de um critério universal e imutavel para a
concepcao mundial do que seria a dignidade humana para todas as pessoas do
planeta.

A autonomia, por sua vez, pode ser compreendida como 0 principio da
liberdade, enquanto concebida a partir da possibilidade de escolha e
autodeterminacdo do individuo. De acordo com Bjarne Melkevik, é a recusa da
autonomia que configura a vulnerabilidade dos individuos em um de seus aspectos e
a impossibilidade de manter a identidade propria e distinta em razédo da heteronomia.
Esta entendida como as ideias e as comunidades desenvolvidas pelo outro,
materializadas por meio da autoridade e que nada mais € do que fruto da complexa
modernidade atual (MELKEVIK, 2017).

Em outras palavras, a vulnerabilidade encontra-se na possibilidade de
supressao da autonomia individual pelos sistemas e modos escolhidos e construidos
pelo outro, justamente com o0 objetivo de subordinar aqueles que ausentes e
desprovidos de uma autonomia autoafirmada. Desse modo, contrapde-se, por sua
vez, ao terceiro elemento da dignidade concebida por Barroso, mas em medidas e
circunstancias diferentes.

Isto porque o ultimo elemento da dignidade humana refere-se aos valores
comunitarios que integram a sociedade, em geral, dividindo-se naqueles propriamente
sociais, que advém da vontade dos societarios, quanto aqueles que se apresentam
na forma de imposicdo da forca estatal. E a concepgédo que se acordou, por assim
dizer, em denominar 0s espacos privativos entre cada individuos. A maxima
repetidamente difundida de que nossos direitos esbarram nos dos préximos a volta.

Neste sentido, verifica-se que a dignidade é intimamente interligada ao principio
da igualdade quando concebida como reconhecimento. Ainda que a licdo popular dos

limites de nossos direitos esta ultrapassada e merece reparos, cumpre referir que:
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Para o sistema de direitos humanos, a distincdo entre desigualdades e
diferengas é de capital importancia. As primeiras referem-se a situagdes em
que individuos ou grupos humanos acham-se juridicamente, uns em relacéo
aos outros, em posicdo de superioridade-inferioridade; o que implica a
negacédo da igualdade fundamental de valor ético entre todos os membros da
comunhdo humana. Por isso mesmo, a desigualdade constitui sempre a
negacdo da dignidade de uns em relacdo a outros. As diferencas, ao
contrario, sdo manifestaces da rica complexidade do ser humano.
(COMPARATO; 2010, p. 303).

Percebe-se, pois, que enquanto se manifestarem as desigualdades existentes
contra grupos vulneraveis e minorias sociais, fere-se diretamente a dignidade dos
membros de tais setores da sociedade. A perpetuacdo das desigualdades, materiais,
e a auséncia de percepcdo de reconhecimento das diferencas culturais macula a
dignidade enquanto autonomia prépria dos seres humanos e como valor comunitério.

Isto porque ndo se pode esperar de uma sociedade sadia que nao se
reconhecam as diferencas que categorizam as minorias sociails como grupo
vulneravel dentro de seus proprios valores, uma vez que, do contrario, mancha-se a
autonomia dos seus individuos, inibindo a manifestacdo de suas caracteristicas
culturais e morais, perpetuando um movimento excludente e de invisibilidade.

Por derradeiro, calha frisar que, se as minorias se objetiva a superacdo das
desigualdades ao mesmo tempo em que as diferencas do grupo sdo promovidas
perante a sociedade, esta se da em um movimento de preservacdo dos valores
intrinsecos, autbnomos e comunitarios da dignidade humana. Porquanto imbricada a
propria identidade dos individuos, sua autodeterminacéo e sua atuacao social.

Conforme relembra Ingo Wolfgang Sarlet, a dignidade da pessoa humana nada
mais € do que o resultado dos direitos fundamentais garantidos pela primeira, segunda
e terceira dimensdes?. Isso porque a primeira geracédo foram asseguradas protecdes
individuais e negativas para os cidadaos em face do Estado, exigindo do ente uma
abstencdo e um néao fazer, verdadeiros empecilhos legais contra os abusos e as
arbitrariedades dos poderes autoritarios dos regimes absolutistas vigentes até entao,
aproximadamente no século XVIII (SARLET, 2006).

2 Embora usualmente se convencione a nomenclatura “geragbes” para a caracterizacao dos diferentes
grupos de direitos fundamentais surgidos ao longo do tempo, vale-se das criticas apresentadas por
Sarlet no tocante a ideia de alternancia suscitada pelo termo e ndo de complementariedade, o que
corresponde com melhor fidedignidade ao fendmeno dos direitos fundamentais. Assim, alinhando-se
a doutrina de Sarlet, adota-se “dimensdes” para categoriza-los, uma vez que se revela mais adequado
ao processo de expansao e fortalecimento destes direitos.
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Nesse passo, a segunda dimenséo corresponde a uma esfera de direitos de
cunho positivista, surgida no decorrer do século XIX, a partir de movimentos
reivindicatorios, caracterizados pela densificagcdo da justica social. Embora néo
apenas direitos de atuacédo positiva do Estado, caracterizam-se por uma verdadeira
compensacao das desigualdades materiais perpetradas em face das classes menos
favorecidas econdmica e socialmente (SARLET, 2006).

Por final, embora alguns doutrinadores, como Paulo Bonavides, defendam a
existéncia de uma quarta dimensdo e outros até mesmo de uma quinta e sexta, a
terceira dimensdo dos direitos fundamentais distinguem-se pela sua titularidade
coletiva ou difusa. Correspondem, em verdade, a protecdo dos grupos humanos, ai
inseridos a comunicacéo, a qualidade de vida, a autodeterminacéo dos povos e a paz
(SARLET, 2006).

Embora esta breve explanacédo sobre as dimensdes de direitos fundamentais
nao seja satisfatorio para exemplificar com exatiddo a extensdo destas normas, é
suficiente para revelar a ingeréncia e o desenvolvimento contiguos da dignidade
humana. Especialmente no que diz respeito a protecdo dos direitos e das garantias

em defesa das minorias sociais, uma vez que:

[...] boa parte destes direitos em franco processo de reivindicacdo e
desenvolvimento corresponde, na verdade, a facetas novas deduzidas do
principio da dignidade da pessoa humana, encontrando-se intimamente
vinculados (a excecdo dos direitos de titularidade notadamente coletiva e
difusa) a ideia de liberdade-autonomia e da protecédo da vida e outros bens
fundamentais contra ingeréncias por parte do Estado e dos particulares. Com
efeito, cuida-se, no mais das vezes, da reivindicagdo de novas liberdades
fundamentais, cujo reconhecimento se imp8e em face dos impactos da
sociedade industrial e técnica deste final de século. Na sua esséncia e pela
sua estrutura juridica de direitos de cunho excludente e negativo, atuando
como direitos de carater preponderantemente defensivo, poderiam
enquadrar-se, na verdade, na categoria dos direitos da primeira dimenséo,
evidenciando assim a permanente atualidade dos direitos de liberdade, ainda
gue com nova roupagem e adaptados as exigéncias do homem
contemporéneo. (SARLET, 2006, p. 59-60).

Até porque a dignidade da pessoa humana consagrou-se, nas palavras de
Carmen Lucia Antunes Rocha, como o principal “[...] pressuposto da ideia de justica
humana, porque ela é que dita a condicdo superior do homem como ser de razao e
sentimento.” (ROCHA, 1999, p. 4 apud PIOVESAN, 2009, p. 364). Sendo, deste modo,
um direito pré-estatal que se supera a mera especulacéo juridica e independe de sua

forma e ordenacdo juridica, configurando-se verdadeiro superprincipio constitucional,
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de modo que tais concepc¢des ndo podem fugir, tampouco se esquivar, a protecéo das

minorias sociais, sobretudo. Isso, porque:

[...] o homem ndo é nem particula isolada, individuo despojado de suas
limitagcbes histdricas, nem sem realidade de “massa” moderna. Ele é
entendido, antes, como “pessoa”: de valor préprio indisponivel, destinado ao
livre desenvolvimento, mas também simultaneamente membro de
comunidades, de matrimdnio e familia, igrejas, grupos sociais e politicos, das
sociedades politicas, ndo em ultimo lugar, também do Estado, com isso,
situado nas relacdes inter-humanas mais diversas, por essas relacbes em
sua individualidade concreta essencialmente moldado, mas também
chamado a co-configurar responsavelmente convivéncia humana. (HESSE,
1992, p. 109-111 apud PIOVESAN, 2009, p. 366).

Logo, percebe-se que a dignidade da pessoa humana, como principio
norteador do sistema juridico e vinculado a todas as dimensdes de direitos
fundamentais, € o principal eixo que assiste aos grupos vulneraveis e as minorias
sociais contra a invisibilidade social e as diferencas negativas materiais. Isto porque a
manutencdo das diferencas culturais que necessitam ser preservadas para as
minorias sociais, objeto ora de enfoque, € matéria transversal a todas as dimensdes
de direitos fundamentais.

Conforme referido por Sarlet, a luta por direitos que € o objeto de perseguicao
das minorias sociais, nada mais € do que aqueles consagrados em movimentos
anteriores. Entretanto, os avanc¢os sociais da contemporaneidade necessitam conferir
a estes direitos roupagem nova e diferente para os desafios contemporaneos que se
apresentam as pessoas enquanto inseridas em relacbes inter-humanas (SARLET,
2006).

Constata-se, pois, a necessidade de enfrentamento das questdes envolvendo
grupos vulneraveis e minorias sociais para o alcance efetivo da igualdade e da
dignidade humana ao encal¢o da superacao da invisibilidade destes segmentos que

atua como agente perpetrador e mantenedor da violéncia.

1.2 A INVISIBILIDADE DE MINORIAS COMO MANUTENCAO DA VIOLENCIA

Pelo exposto, percebe-se a necessidade de promocdo das minorias no seio
social para, inicialmente, superacéo dos valores culturais e simbolicos que perpetram
e maximizam a projecdo de invisibilidade que a espécie sofre, ndo apenas nos

ambientes de poder, como também nos espacos comuns do dia a dia. No pleito da
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igualdade como reconhecimento, enquanto inserido como valor intrinseco, mas que
também tangencia os valores autbnomos e comunitarios da dignidade, ndo ha escopo
para a superacdo ou supressdo das diferencas existentes. Tal pleito diz Unica e
exclusivamente respeito aos grupos vulneraveis em espécie.

Zygmunt Bauman revela, contudo, que a continuidade da sociedade por
agueles que ocupam 0 seu posto como individuo social deve ser mantida pelas
relacbes de consumo a qualquer custo. Para tanto, certas e determinadas coisas
existem e estdo presentes e difundidas, mas para que a existéncia destas coisas nao
seja um incdmodo, elas ndo podem ser vistas. Por exemplo, a sociedade segue com
plena capacidade seus habitos de consumo enquanto ignora a presenca e a formacéao
das montanhas de lixo produzidas pelo descarte didrio de bens e produtos que se
tornam obsoletos num piscar de olhos. Ignorar a producéo do refugo material significa,
necessariamente, impeto para a continuidade da relacdo de consumo (BAUMAN,
2005).

E é neste sentido que se revela a marginalizacdo dos grupos vulneraveis,
enquanto género, dentro do ordenamento juridico. A lei, em verdade, é um projeto de
referéncia humana, instigada pela propria realidade a uma situacdo desejavel e/ou
realizavel, embora seja conteste. Seguindo Bauman, a lei é universal por abranger os
excluidos em um sentido negativo. Ou seja, ela abrange os grupos marginalizados,
sem abrangé-los. Se ela ndo se direciona a eles, indiscutivelmente a ordem juridica
indica o lugar que lhes é préprio e desejado pelos demais setores da sociedade. Estes
sao 0s grupos vulneraveis ou o refugo humano, o lixo produzido que se néo visto nédo
€ um problema real ou palpéavel.

Em outras palavras. A lei é excludente por ser universalmente abrangente com
todos os seres. Perceba-se: ndo se esta dizendo que a lei ndo esta promovendo a
igualdade (material ou como reconhecimento), mas que a ordem juridica esta
inserindo os grupos marginalizados em sua pauta na forma como melhor Ihe convém,
gue é demonstrar sua ignorancia com relacao a estes setores que lhe sdo um percalco

incomodo demais para ser galgado (BAUMAN, 2005). Isto porque,

[...] a exclusdo é um ato de auto-suspensdao. Isso significa que a lei limita sua
preocupacgdo com o marginalizado/excluido para manté-los fora do dominio
governado pela norma que ela mesma circunscreveu. A lei atua sobre essa
preocupagédo proclamando que o excluido ndo é assunto seu. Nao ha lei para
ele. A condicéo de excluido consiste na auséncia de uma lei que se aplique
a ela. (BAUMAN, 2005, p. 43).
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A justificativa para tal empreendimento, considerando o exposto, € que
“Sempre ha um numero demasiado deles. ‘Eles’ sdo os sujeitos dos quais devia haver
menos — ou, melhor ainda, nenhum. E nunca ha um numero suficiente de nds. ‘Nés’
sao as pessoas das quais devia haver mais.” (BAUMAN, 2005, p. 47). E, existindo um
namero tao intenso e grande de seres dos quais a lei se empenha tanto em manter
fora do circulo, a prépria sociedade cria seus mecanismos de excluséo.

No consumo diario da sociedade, se o Big Brother criado por George Orwell®
era 0 mecanismo responsavel por assegurar a permanéncia e a continuidade das
pessoas dentro da linha contigua, incluindo-as ao seu modelo de dominacédo e
controle, hoje o mesmo nédo tem as condi¢bes para continuar funcionando desta
forma. Atualmente, o Big Brother € o mecanismo de exclusédo que assiduamente se
revela nos produtos e nas relacdes, tanto de consumo quanto da ordem (BAUMAN,
2005).

Contudo, se os mecanismos da sociedade promovem e fomentam a excluséao
e a negativa de espaco na area vital da comunidade para os grupos vulneraveis, logo
se percebe o implemento de 6bice a tdo almejada identidade. Nao ha como, no espaco
construido, porque ao mesmo tempo busca “[...] promover a emancipacgao individual
e também a participacdo numa coletividade que ignora a idiossincrasia individual.”
(BAUMAN, 2009, p. 43).

Este movimento de invisibilidade que a sociedade e a lei, sobretudo no tocante
a homo e a transfobia, como um todo conferem aos grupos vulneraveis nada mais &
do que a personificacdo da propria violéncia discriminatoria. Isto porque “[...] a
igualdade e a discriminagdo pairam sob o bindmio inclusdo-exclusdo. Enquanto a
igualdade pressupde formas de inclusdo social, a discriminagéo implica a violenta
exclusao e intolerancia a diferencga e diversidade.” (PIOVESAN, 2009, p. 189).

Tal forma de violéncia discriminatéria contra 0os grupos vulneraveis atua de
maneira silenciosa e, portanto, do modo mais mortal e subjugador possivel dos

direitos e das garantias que, se assegurados abstratamente, ndo sdo estendidos

8 George Orwell criou a figura do Big Brother em seu livro “1984”. Publicado pela primeira vez em 1949,
a histéria se ambienta no futuro distopico e distante de 1984, no qual a sociedade é controlada pelo
grande lider da nacéo, o Big Brother (Grande Irm&o, em traduc&o livre), entidade politica responséavel
por manter a ordem e a alienacéo cultural e social e que mantém vigilancia constante sobre os
cidaddos (ORWELL, 2009).
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materialmente a estes grupos, pela completa auséncia de reconhecimento do seu
lugar enquanto sujeito de direito.

E é neste sentido que se perfectibiliza a discriminacéo indireta. Porque esta é
o0 ato discriminatério especifico que ndo conta com o animus de discriminar e segregatr,
mas que sutilmente ignora a condicdo de vulnerabilidade do grupo com o qual se
manuseia. Ou, ainda, impde um padréo de atuacao universal para as situacoes a estes
grupos vulneraveis, sem levar em consideracao as conotacdes especificas que visem
proteger a identidade cultural ou social deles (ALMEIDA, 2019).

Este procedimento acaba por minar a transformacéo das identidades, tanto
individuais quando coletivas das minorias sociais (melhor enquadrada no caso em
comento). Porque dai decorre “A humilhagéo social na forma de desvalorizagdo do
lugar que ocupamos socialmente e que desenvolvemos nossas habilidades [...].”
(ASSY, 2015, p. 27).

Para que se possa quantificar e identificar a problematica da invisibilidade
social e juridica das minorias, traz-se a tona os dados referentes as mortes violentas
de minorias sexuais no Brasil, mais especificamente entre os anos de 2015 a 2019.
Tais dados séo coletados a partir da pesquisa realizada pela ONG brasileira Grupo
Gay da Bahia.

Aqui ja se verifica um desdobramento da invisibilidade social que acomete as
minorias sexuais: além da auséncia de qualquer protetivo legal formulado pelo Poder
Publico, inexistem levantamentos ou pesquisas elaboradas pelo mesmo, a fim de
visualizar o mapa da violéncia LGBTTTI*. Ainda, deve-se ter em conta que tais dados
sdo levantados com base em dados midiaticos, 0s quais possuem extrema
subnotificacdo e os érgaos oficiais do Estado ndo contam com mecanismos para
registros desta ordem.

Segundo a organiza¢cao ndo-governamental brasileira, em 2019, ocorreram 329

mortes violentas decorrentes da homo e da transfobia, do preconceito contra minorias

4 Embora a diversidade de siglas existente para a conceituacdo das minorias sexuais, “A sigla LGBTTTI
(Iéshicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais, transgéneros e intersexuais) indica uma populacdo
formada por pessoas que apresentam orientacdo sexual diversa do padrdo eleito de forma
preconceituosa pela sociedade, ndo obstante serem orientacdes que sempre existiram na histéria da
humanidade.” (OLIVEIRA, 2013, p. 97, apud NEVES; PIOVESAN, 2014, p. 4). Deste modo, reforca-
se que o emprego da sigla refere-se a todo o grupo que ndo se encontra ha normativa sexual ditada
pela sociedade, quaisquer que sejam, desde homossexuais a travestis e transexuais, propensos a
sofrer represalias e ofensas sociais e individuais em decorréncia disto.
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sexuais em geral. Contudo, dentro destes dados, deve-se considerar que né&o
abrangem a totalidade das possiveis violéncias que acometem o0s membros
LGBTTTI®, uma vez que apenas considerados homicidios e suicidios (OLIVEIRA;
MOTT, 2020).

A plenitude destes dados, pois, € contestada pelos fundamentos anteriores no
tocante a auséncia de registros oficiais e a propria subnotificacdo midiatica deste tipo
de violéncia. Ndo é sempre que a questdo do género ou da orientacdo sexual sdo
referenciadas nos aparatos da midia que apresentam os casos.

Contudo, em que pesem tais fatores, estima-se que o Brasil seja o0 pais com
maiores numeros de mortes violentas de populacdo LGBTTTI. Nao apenas nos dados
apresentados pelo Grupo Gay da Bahia, mas também no estudo realizado pela
organizagdo europeia Transrespct Vs Transphobia, entre 2008 e 2016, o Brasil foi 0
pais com a maior quantidade de registros de mortes de membros de pessoas de
minorias sexuais, sobretudo transgéneros, transexuais e travestis, quando em
caracteres absolutos. Em relativos, quando considerados a cada um milhdo de
habitantes, foi o terceiro pais no ranking, registrado 4,3 pessoas LGBTTTI mortas para
um milh&do de habitantes (TRANSRESPECT VS TRANSPHOBIA, 2016).

Por sua vez, a organizacdo OutNow registra que, em se atendo as cifras
comerciais e mercadoldgicos relativos as minorias sexuais em estudo, a populacao
LGBTTTI estimada é de aproximadamente 9,5 milh6es de pessoas no Brasil. E a
despeito do registro do nimero de violéncia de fato (mortes) ocorridas, pelo menos
73% das pessoas abrangidas pela pesquisa registraram a ocorréncia de situacfes de
homotransfobia ou similares no proprio ambiente de trabalho (OUTNOW, 2017).

A auséncia de segmentos publicos debrucados sobre as minorias sociais ja
demonstra outro reflexo neste momento. Para o grupo OutNow, na pesquisa realizada
em 2017, a populacdo LGBTTTI foi estimada em cerca de 9,5 milhdes de brasileiros
(OUTNOW, 2017). Entretanto, para o Grupo Gay da Bahia, a populagdo LGBTTTI no
Brasil € de pelo menos 33% de pessoas em 2019 (GRUPO GAY DA BAHIA).

> Usualmente, também é adotada a sigla “LGBTQIA+”, a qual designa lésbicas, gays, bissexuais,
transexuais, queers, intersexuais, assexuais, etc., com o objetivo de aumentar a incluséo de diferentes
formas de orientacdes sexuais e projetar a visibilidade desses segmentos, especificamente. Todavia,
tem-se preferéncia a sigla LGBTTTI por também abarcar travestis e transgéneros, a fim de reforcar o
problema da transfobia, especificamente. Inobstante, ambas se referem a mesma minoria sexual e
representam o mesmo movimento, sem nenhum exclusdo de qualquer espécie.
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O movimento das mortes violentas em 2019 foi surpreendentemente inferior
aos anos anteriores. A despeito da recente decisdo do Supremo Tribunal Federal
acerca da chamada criminalizacdo da homofobia, n&o se vislumbraram outros motivos
pertinentes para a evolu¢do do quadro de violéncia homofébica.

Entretanto, repisando-se as informac¢des disponiveis pelos estudos, estes séo
singularmente precarios, uma vez que efetivados mediante a coleta de informacdes e
noticias veiculadas por portais, jornais e demais fontes informativas similares. Sem se
olvidar, ainda, de outras agressoes que, se nao veiculadas, podem nao se manifestar
fisica ou agressivamente, como no caso de assedios e de insultos, presentes sendo
no seio familiar, no meio social ou de trabalho no qual um membro de minoria sexual
possa se encontrar.

Ademais, em uma analise superficial dos dados veiculados, poder-se-ia
considerar que 0s numeros apresentados sdo baixos ou insignificantes quando
tomados em ampla e geral perspectiva: aproximadamente 300 pessoas para 20
milhdes; ou ainda 300 individuos para cerca de 220 milh&es de brasileiros. Contudo,
é desta forma que se opera a invisibilidade na sociedade. Ela ndo apenas mascara
e/ou disfarca dados e pessoas, mas também atribui completa insignificancia a estes.

Porque, se de um lado, 300 mortes ndo importam para a coletividade, tampouco
sendo relevante o motivo que as ceifou, isto significa nada mais do que a
vulnerabilidade destas vidas perdidas e o desprezo social pela aplicacao de direitos
basilares a uma pequena parcela da sociedade que buscam uma vida “normal”, com
a dignidade de ser e expressar seus sentimentos, emocdes, afetos e aparéncia da
forma como verdadeiramente séo.

O que revela a natureza esdrixula da perpetracdo da violéncia contra as
minorias sociais é a imputacdo negacionista dos direitos fundamentais, ferindo e
maculando diretamente a dignidade da pessoa humana dos membros desse setor da
sociedade. Revela-se, pois, a intencionalidade dos agentes em designar “[...] o outro
como contrario, inferior ou anormal; por sua diferenca irredutivel, ele é posicionado a
distancia, fora do universo comum dos humanos.” (BORRILLO, 2010, p. 13).

A presenca e a perpetuacdo da violéncia e de estigmas sociais as minorias
sexuais revelam a fragilidade das normas constitucionais, em serem plenamente
eficazes. Tal situacdo, ainda, reverbera na dificuldade de acesso, no caso em
especifico, da populacdo LGBTTTI a plenitude do exercicio dos direitos e das

garantias fundamentais declarados constitucionalmente.
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A auséncia do reconhecimento das minorias sexuais como sujeitos de direitos,
no bojo trazido pela invisibilidade social e juridica que lhes é conferida, revela a
impossibilidade de fruicdo eficaz do direito a vida, a igualdade e a dignidade.

Isto porque, ndo raramente, surgem situacbes cotidianas que possuem
repercussdes diferentes para LGBTTTI do que para com outros conjuntos
populacionais. Um destes casos de grande repercussao diz respeito, por exemplo, as
restricdes, ha pouco em vigor, para a doacdo de sangue por homossexuais.

Até a decisdo do STF em 2020, a Resolugdo RDC n.° 34/2014 da Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) e a Portaria n.° 158/2016 do Ministério da
Saude, ambas citadas na ADI n.° 5.543, proibiam a doacdo de sangue por homens
que haviam mantido relagbes sexuais com outros homens nos doze meses
antecedentes. Estes instrumentos, todavia, foram declarados inconstitucionais e
discriminatorios a partir do julgamento da Acdo de Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n.° 5,543 (BRASIL, 2020).

A situacao da doac¢éo de sangue por homossexuais € resultado de um processo
histérico de preconceito, no qual foi repassada a populacdo gay o estereétipo da
promiscuidade, tendo em vista que, na década de 1980, foram divulgados dados
acerca do potencial transmissivo dentro desse nicho populacional (SANTOS;
BRANCO; PETERSEN, 2018).

Esse cenario relacionado a um tema tdo imprescindivel a sociedade como um
todo revela a sutileza e a variedade de formas e tipos que o preconceito, aqui
especificamente com relacdo as minorias sexuais, se manifesta. Veja-se que o
preconceito e a discriminacdo ndo se confundem, uma vez que o primeiro pode ser
entendido como uma manifestacdo subjetiva individual que cada individuo possui com
relacdo a outrem ou a um determinado grupo de sujeitos. Por sua vez, a discriminagao
consiste na prética efetiva de acdes ou omissGes que tenham por objetivo ferir a
identificacdo ou o0 espago enquanto portador de direitos de alguém, embora, nesse
sentido, ndo seja importante aferir se aquele que discrimina assim o age
intencionalmente (ALMEIDA, 2019).

Importante observar também que ndo séo todas as situagdes discriminatérias
gue necessariamente precisam ser abarcadas por um conceito legal e repreensivo,
situacdo que sera melhor visualizada posteriormente. Deve-se observar que muitos

casos, tanto de preconceito quando de discriminagao, sao resultados de um processo
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social e cultural que deflagrou a invisibilidade social das minorias sexuais, de modo
gue o campo de questionamentos e de debate permanece muito restrito.

Com relacdo especificamente a homofobia e a transfobia, o preconceito,
conforme explanado, assume as formas irracional e cognitiva. Ambas possuem a
natureza subjetiva de um medo, aversdo ou repulsa as minorias sexuais, Como um
todo. No entanto, a primeira, também podendo ser nominada como homofobia afetiva
ou psicologica, pressupfe a condenacdo ou repreensdo das diferentes formas de
expressdo da sexualidade ou do género que estejam em desacordo com a
normatividade sexual. Por sua vez, a homofobia/transfobia cognitiva ou social € um
eixo que permite a proliferacdo da invisibilidade das minorias sexuais, uma vez que,
apesar de nao tolerar a repreensdo LGBTTTI, “[...] ninguém rejeita os homossexuais;
entretanto, ninguém fica chocado pelo fato de que eles ndo usufruam dos mesmos
direitos reconhecidos aos heterossexuais”. (BORRILLO, 2010, p. 24).

Tal classificacdo, todavia, é insuficiente para abranger todas as manifestacées
de preconceito contra as minorias sexuais. Por isso, é importante observar que
existem formas de expressdo da homofobia que se dirigem particularmente ou
especificamente. E o que permite identificar a homofobia geral ou especifica.

A homofobia geral relaciona-se diretamente com as normativas sexuais
assentadas social e culturalmente quanto aquilo que se convencionou pertencer a um
determinado género. Por exemplo, as classicas imposices de cores ou brinquedos
gue séo definidas de acordo com o sexo do bebé: azul e carrinhos para meninos; rosa
e bonecas para meninas. Obviamente, ndo parece ser o caso de uma manifestacao
homofébica ou transfobica, mas o é.

Ao se definir questdes como essas, esta-se registrando que o desvio desses
estigmas representa um eixo fora da curva da normatividade sexual, num modelo que
convencionou definir o que é masculino e o que é feminino e quais sdo seus papéis
dentro da sociedade, por meio de narrativas identitarias construidas social e
culturalmente e que atravessam as geracdes, ganhando espaco e poder (BORRILLO,
2010).

A homofobia especifica, por sua vez, é o preconceito notadamente dirigido
contra 0 gay e a lésbica. Nesse sentido, no entanto, importante observar que calha
distincdo: a homofobia dirigida contra gays é passivel de condenacéo e repreensao,
seja na forma de violéncia fisica, moral ou psicologica, uma vez que a expressao da

homossexualidade masculina é uma afronta aos papéis viris definidos pela sociedade.
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Por sua vez, a lesbhofobia manifesta-se de forma diferente. A intolerancia contra
lésbicas é forte elemento corroborativo da invisibilidade que alimenta o preconceito e

a intolerancia das minorias sexuais. 1Sso porque:

Se as léshicas foram, visivelmente, menos perseguidas que os gays, tal
constatacdo ndo deve ser interpretada, de modo algum, como indicio de uma
maior tolerancia a seu respeito; pelo contrario, essa indiferenca nada mais é
do que o sinal de uma atitude que manifesta um desdém muito maior, reflexo
de uma misoginia que, ao transformar a sexualidade feminina em um
instrumento do desejo masculino, torna impensaveis as relagfes erético-
afetivas entre mulheres. A iconografia pornografica heterossexual ilustra
perfeitamente essa realidade: os jogos sexuais entre mulheres séao
sistematicamente representados para excitar 0 homem e, mesmo que elas
deem a impressao de ter prazer, o desfecho do espetaculo sexual é sempre
protagonizado pela penetracdo e pela ejaculagdo do homem. (BORRILLO,
2010, p. 28-29).

Este é, no entanto, um pequeno exemplo de situacdes cotidianas enfrentadas
e suportadas pela populacdo LGBTTTI que colocam em xeque a fruicdo eficaz de seus
direitos fundamentais.

Se a presenca de um estigma como a crenca ildégica da proliferacdo do virus
AIDS/HIV exclusivamente por homossexuais teve o condao de permanecer atrelado
as politicas publicas nacionais de saude, 0 mesmo se pode esperar dos segmentos
privados da sociedade. Isto porgque a estigmatizagéo e o preconceito provém de bases
comuns que alimentam o ideario publico e privado.

Estas crencas relacionadas as minorias sexuais e que obliteram homossexuais,
transexuais e travestis diariamente séo fruto de uma concepcao de um ideario de que
tais condicdes sado inaturais. Mais do que inaturais, sdo antinaturais, pois se baseiam
no que é afirmado ideologicamente ao longo do tempo nas constru¢des sociais do que
€ certo e do que € errado.

Isso porgque ndo ha como visualizar a homofobia ou a transfobia que ndo como
uma resposta ao sexismo, mais especificamente ao heterossexismo. O sexismo é
construcdo histérica e cultural da subordinacdo da mulher ao homem, concebendo
papéis fixos e determinados daquilo que € feminino como fragil, subordinado e intimo.
No entanto, o sexismo nédo se restringe a definicdo dos papéis femininos e masculinos
na sociedade, mas consequentemente em sua hierarquizagéo (BORRILLO, 2010).

A hierarquizagdo dos sexos implica necessariamente no heterossexismo, o
qual é decorréncia logica da subordinacdo do sexo feminino ao masculino, enquanto

concebida a dominagdo como parte natural e biologica das relacdes humanas.
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Porquanto, nesse sentido, as diferentes formas de expressao da sexualidade ou do
género “[...] sdo consideradas, na melhor das hipéteses, incompletas, acidentais e
perversas; e, na pior, patologicas, criminosas, imorais e destruidoras da civilizagao”.
(BORRILLO, 2010, p. 31).

Se como certo sdo concebidas tdo somente as relacdes heterossexuais e
identidade cisgénero, qualquer outra orientacdo sexual ou de género que refuja aquilo,
automaticamente é invalido. A invalidez que assola as minorias sexuais, entdo, possui
dois remédios: sua autoexclusdo permanente e definitiva ou sua “cura”’. E a
necessidade de aplicacdo imediata das terapias apresenta-se tdo somente pela
inadequabilidade da manutencdo desses individuos, uma vez que a macula é
altamente corruptivel e pode desestruturar todo o sistema.

A homofobia e a transfobia, especificamente, sdo manifestagdes da violéncia
contra minorias sexuais oriundas, perpetradas e mantidas pela invisibilidade social e
juridica que abarca tanto grupos vulneraveis quanto minorias sociais. Enquanto
propulsora da violéncia, desintegra seu reconhecimento como sujeitos portadores e
merecedores de igualdade e de dignidade. D4-se ensejo, assim, ao fenbmeno da
inconstitucionalidade por omissdo e a necessidade de mobilizacdo dos seus

respectivos remédios constitucionais.



31

2 O FENOMENO DA INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO E OS
REMEDIOS CONSTITUCIONAIS BRASILEIROS

O presente capitulo objetiva compreender o fendmeno da inconstitucionalidade
por omissao na esfera da eficacia dos direitos fundamentais e o dever de legislar, nos
processos constitucionais do Mandado de Injuncdo® (MI) e da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissédo’ (ADO). Para tanto, far-se-a andlise e a pesquisa
bibliogréfica e legal sobre as a¢cdes. Em seguida, complementarmente, verificar-se-a
especificamente os fatos e os fundamentos que embasaram a propositura do M.I. n.°
4.733 e da ADO n.° 26, bem como suas consequentes decisdes proferidas pelo

Supremo Tribunal Federal.

2.1 A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O DEVER DE LEGISLAR

A existéncia de empecilhos a concretizacdo do objetivo de seres humanos
dignos, plenamente integrados a sociedade com a preservacao dos seus elementos
essenciais, revela a inefetividade dos direitos fundamentais em seu aspecto mais
contemporaneo, qual seja, o de preservar os interesses e as diferencas destes novos
segmentos populacionais.

Em verdade, tratar acerca da efetividade ou da efichcia de direitos
fundamentais € primordialmente um desafio da matéria constitucional, comecando
pelos eixos iniciais das normas constitucionais e dos direitos fundamentais. Embora a
tematica seja mais complexa e certamente louvavel de maior aprofundamento e
andlise tedrica, é imprescindivel a observagéo do fenémeno da existéncia dos direitos
fundamentais no ordenamento juridico.

As normas constitucionais como um todo, ou seja, ndo apenas em referéncia
aos direitos fundamentais, integram a realidade legal e social por um processo
compreendido a partir de quatro etapas: vigéncia; validade; eficacia e aplicabilidade;
e efetividade (SARLET, 2006).

6 Art. 5° LXXI, CF/88: “conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania [...].” (BRASIL, 1988).

7 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 adocdo das providéncias
necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.” (BRASIL, 1988).
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A existéncia das normas constitucionais, conforme apresenta Sarlet, é a etapa
compreendida pela vigéncia e pela validade da lei, embora este ultimo aspecto néao
seja absolutamente imprescindivel. Veja-se, a vigéncia de um texto constitucional diz
respeito a sua entrada no ordenamento juridico observado o sistema de promulgacéo
e de publicacdo que é comum a todas as leis na ordem juridica nacional. A validade,
por outro lado, refere-se a “...] conformagcdo do ato normativo aos requisitos
estabelecidos pelo ordenamento juridico no que concerne a competéncia, adequacao
da forma, bem a licitude e possibilidade de seu objeto [...].” (SARLET, 2006, p. 244).

Ou seja, vigéncia e validade ndo sdo o mesmo fendmeno e ndo se confundem,
integrando ambas o plano da existéncia das normas constitucionais. Entretanto,
importante frisar que a validade dela ndo é um requisito intransponivel a eficacia e
aplicabilidade da lei, uma vez que ela pode ter condi¢cbes de gerar efeitos nos casos
concretos sem que tenha preenchido as condicGes de validade. Em outras palavras,
a norma constitucional pode existir, em qualquer esfera, sem que o tenha sido feito na
forma adequada, cabendo, para tanto, os remédios constitucionais.

Por outro lado, a eficacia e a aplicabilidade das normas constitucionais
encontram-se no mesmo plano légico, assim como a vigéncia e a validade, ao passo
qgue a efetividade acaba por ser um desfecho l6gico do processo intrinseco destas
normas. Veja-se que as duas primeiras ainda se situam meramente em um plano
juridico e abstrato, ndo escapando ainda do papel, correspondendo em outras
palavras, respectivamente, a possibilidade ou potencialidade e a realizabilidade ou
praticidade (SARLET, 2006).

Apesar de serem dissociaveis entre si, eficacia juridica condiz a possibilidade
de aplicacdo das normas constitucionais com a geracao de efeitos juridicos desde
logo. Nesse passo, diz respeito a sua exigibilidade e executoriedade legal,
correspondendo, em decorréncia logica, a sua aplicabilidade. Nesse sentido, segundo

Sarlet:

[...] podemos definir a eficacia juridica como a possibilidade (no sentido de
aptidao) de a norma vigente (juridicamente existente) ser aplicada aos casos
concretos e de — na medida de sua aplicabilidade — gerar efeitos juridicos, ao
passo que a eficacia social (ou efetividade) pode ser considerada como
englobando tanto a decisé@o pela efetiva aplicagdo da norma (juridicamente
eficaz), quanto o resultado concreto decorrente — ou ndo — desta aplicagéo.
(SARLET, 2006, p. 247).
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Logo, se a aplicabilidade e a eficacia juridica das normas restringem-se ao
plano abstrato e legal, a eficacia social corresponde aos efeitos materiais e concretos
que a norma constitucional gera no mundo dos fatos. Percebe-se: a eficacia juridica
corresponde aos direitos e demais disposi¢coes que ela dispde enquanto concebidas
apenas em um cenario de direitos, ou seja, no texto da lei, sendo juridicamente eficaz
guando pode gerar efeitos. Ou seja, uma norma eficaz é aquela que tem o condao de
abstratamente fazer chegar no mundo concreto, sendo inutil, portanto, se ndo dispor
de executoriedade suficiente para se fazer valer entre os pares da sociedade.

Por outro lado, a eficacia social das normas constitucionais ndo se restringe a
um cenario abstrato, ou seja, ndo se limita a sua atuacao como fonte formal de direitos
e de obrigacdes. Pelo contréario, a eficacia social ou efetividade destas normas é a
verificacdo da extenséo de sua aplicabilidade no plano material e fatico, ao tempo em
gue observa sua congruéncia a realidade da sociedade em geral.

Isto porque, conforme observa Ingo Sarlet, a doutrina repetidamente diverge
quanto a conceitua¢do das normas constitucionais a partir de sua eficacia. Contudo,
ao mesmo tempo, verifica-se unanimidade no sentido de que, embora pouca, todas
elas sdo dotadas de determinado grau de eficacia, algumas mais, outras menos,
sendo que a estas permanece reservada a possibilidade de plena integracao legal e
fatica pela atuacao do legislador (SARLET, 2006).

Embora, pois, seja unanime a presenca de certo grau de eficacia das normas
constitucionais, isto é, de que elas s@o aptas a gerar direitos e obrigacfes tédo logo
entrem no ordenamento juridico, dependendo para algumas tdo somente de
regulacdes especificas, 0 mesmo entendimento ndo permite subsisténcia a partir da
andlise do grau de efetividade de algumas e determinadas normas constitucionais.
Mais precisamente, ao se analisar detidamente a situagéo veiculada da violéncia
contra minorias sexuais.

A causa mor da violéncia perpetrada contra minorias sociais revela a
inefetividade das normas constitucionais em alcancar e proteger estes grupos da
sociedade. A invisibilidade social conferida a este segmento populacional perpetra os
sintomas da violéncia e da desigualdade juridica, delegando-lhes verdadeiro demérito
a dignidade humana.

Essa revelacdo demonstra a necessidade de acionamento de mecanismos
aptos a ultrapassar os resquicios da invisibilidade para conferir as minorias sociais

igualdade, na medida de suas diferencas, ao mesmo tempo em que lhe confere
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reconhecimento como sujeitos de direitos. Desta forma, tdo somente, podem-se ser
promovidos 0s meios necessarios para superar a macula as normas constitucionais,
demonstradas a partir da perpetragéo da violéncia e da invisibilidade das minorias
sociais, e sua consequente inefetividade, ainda que parcial.

Por Obvio, o constituinte brasileiro, ao se reunir para discutir sobre as
problematicas sociais durante os debates que antecederam o projeto de Constituicao
na década de 1980, ndo detinham bolas de cristais ou cartas de tard que lhes
permitissem orientar os vindouros representantes e legisladores de que forma, como,
guando e onde editar atos normativos. Tampouco foram eles aptos a programar
alarmes para relembrar deputados e senadores dos compromissos deixados
explicitamente pela Constituicdo.

Contudo, tendo ciéncia tanto da mora do legislador quanto da impossibilidade
dele vir a praticar determinados atos normativos, os constituintes fizeram constar da
Carta Politica do pais dois remédios para resolver e sanar as omissfes que naquele
momento nao poderiam ser feitas, seja por conveniéncia ou por inadequacao material
ou formal. Por esse motivo, pode-se perceber que a inconstitucionalidade dos atos
normativos pode ocorrer de duas diferentes formas: por acdo ou por omissao.

Inicialmente, inconstitucionalidade € o fendmeno pelo qual um ato, de carater
normativo ou administrativo, originado por qualquer dos trés poderes publicos, desafia
o texto legal da Constituicdo, enquanto norma cogente. Isto porque a incidéncia das
disposicdes da Carta Politica brasileira ndo podem ser afastadas, nem pela vontade
de particulares tampouco pela do Poder Publico, senédo pela via legislativa adequada
(BARROSO, 2016).

Assim, pode tanto ocorrer macula a Constituicdo, adotando-se medidas que
seu texto expressamente proibe ou vete, nominando a chamada inconstitucionalidade
por acdo, quanto deixando de praticar atos ou incorrendo em mora para legislar sobre
determinados assuntos que a Constituicdo exija, hipétese na qual se esté diante de
uma omissao inconstitucional.

A segunda hipotese, a qual constitui o objeto em estudo na presente pesquisa,
refere-se a “[...] inércia na elaboragdo de atos normativos necessarios a realizagao
dos comandos constitucionais.” (BARROSO, 2016, p. 43).

No tocante a referida inércia, importante observar, porém, que esta deve ser
ilegitima para poder ser considerada contraria ao texto constitucional. 1sso porque

deve haver para o legislador a obrigatoriedade conferida pela Constituicao em editar
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determinada norma a fim de regular contetdo referente a organizacédo politica ou
administrativa ou aos direitos e as garantias fundamentais.

Caso néao exista previsdo expressa na Constituicdo determinando a criagéo de
norma reguladora para seus dispositivos, ndo se estara diante de uma omisséo
inconstitucional, mas tdo somente da liberdade do agente poitico em se dispor a
legislar acerca de determinada matéria.

Ha, todavia, situacdes excepcionais que dizem respeito as normas
programéticas da Constituicdo, ou seja, aquelas que ndo exigem uma atuacao direta
do Poder Publico, mas tdo somente conferem direitos de maneira genérica, cuja
atuacao legislativa constitui liberalidade dos parlamentares. Nessa hip6tese, embora
ausente a determinacdo expressa da Constituicdo em subordinar o legislador a
criacdo de lei reguladora, a ofensa que negue aos cidaddos alcancar o minimo
existencial configura a omisséao inconstitucional (BARROSO, 2016).

Dessa forma, fica claro, conforme se aprofundara adiante, que os requisitos
elencados pela doutrina classica para o reconhecimento da omissao inconstitucional
acabam por afastar mais ainda a realidade social das normas constitucionais,
especialmente no tocante aos direitos fundamentais.

A delimitacdo habitual da omisséo inconstitucional a previsdo do texto
constitucional, fundada numa interpretacdo semantica, orbita pela ineficacia dos
direitos fundamentais, ao analisar tdo somente a validade juridico-formal da exigéncia
de legislar sobre os assuntos deixados em aberto pela Constituicdo. Ou seja, significa
dizer que o exame da obrigatoriedade de legislar, para entdo ser analisada a
possibilidade de declaracéo da inconstitucionalidade da omissao, ndo deve se ater a
critérios meramente formais (CAMPOS, 2019).

Tem-se, nesse sentido, que os artigos que insculpem os direitos fundamentais
por si s6 nao necessitam “[...] qualquer providéncia ulterior para torna-lo — e aos
direitos nele reconhecidos — uma realidade concreta, de modo que nao haveria, dessa
forma e em absoluto, qualquer dever constitucional de legislar ou regulamentar.”
(CAMPOQOS, 2019, p. 42). Tal situagdo, na opiniao de Carlos Alexandre de Azevedo
Campos, conforme sera abordado mais adequadamente no capitulo seguinte, ndo é
apenas prejudicial aos tutelados, mas ao complexo constitucional como um todo.

Essas situacdes, embora excepcionais, apresentam-se a partir de fatores
sociais, econémicos ou culturais que, apesar da previsdo constitucional dos mais

amplos direitos e garantidas fundamentais contemplados pela Constituicdo, impedem
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ou inibem a plena eficacia e acesso a valores basicos. Conforme referido, sdo os
casos envolvendo minorias sociais no que tange a sua contemplacdo a dignidade
humana, a liberdade e a felicidade.

Para tanto, deve-se vislumbrar que o minimo existencial corresponde, no caso
em especifico, a identificacdo dos grupos minoritarios como sujeitos de direito. Isso
porque tal minimo existencial é “[...] formado pelas condigbes materiais basicas para
a existéncia, corresponde a uma fragdo nuclear da dignidade da pessoa humana a
qual se deve reconhecer a eficacia juridica positiva ou simétrica”. (BARCELLOS,
2013, p. 292).

Dessa forma, a omissao do legislador configura-se em inconstitucionalidade a
partir do momento em que nédo estende ou néo infere acerca da dignidade humana de

maneira suficientemente apta a satisfazer as necessidades sociais, uma vez que,

Na esfera politica, a eficacia juridica do principio da dignidade da pessoa
humana funciona como um limite Ultimo, uma barreira de contencéo apta a
obstar a¢6es politicas que o violem ou restrinjam — modalidades de eficacia
negativa e vedativa ao retrocesso —, ou ainda como um imperativo
interpretativo - eficicia interpretativa -, pelo qual as disposi¢cdes normativas
do Poder Publico devem ser interpretados sempre da maneira que realize de
forma mais ampla e consistente a dignidade. (BARCELLOS, 2013, p. 295).

Ou seja, embora relacionado a uma esfera politica, o principio da dignidade
humana contemplado pela Constituicao brasileira permite um campo de normatividade
identificado pelo minimo existencial e que merece reparacao e protecao, seja em caso
de atuacdo ou de omissao inconstitucional. Tal esfera, inclusive, opera-se dentro do
conjunto de normas constitucionais que ndo podem sofrer segregacdes legais ou
administrativas dentro de uma determinada seara juridica, uma vez que atinge o
préprio sistema constitucional como um todo.

No caso especifico das minorias sociais, a dificuldade em promover um amparo
préprio, ao modelo do que ocorrem com outros grupos vulneraveis que dispdem de
codigos especiais de protecdo, vem acompanhada pela formacgéo de um segmento de
cargos politicos de raizes fundamentalistas e evangélicas (PIOVESAN; SILVA, 2015).
Conforme referido, significativa parte dos estereétipos perpetrados contra as minorias
sexuais guardam intrinseca relacdo com os valores religiosos que moldam o conjunto
das acdes sociais.

Diante da resisténcia destes grupos politicos, o debate sobre o espaco no

cenario de decisdes das minorias sexuais acaba sendo continuamente minguado,
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uma vez que a vacancia legislativa fomenta o processo de invisibilidade da populacao
LGBTTTI. A auséncia de um debate publico aberto e centrado por parte do Poder
Legislativo sobre os direitos e as protecfes que devem ser conferidos as minorias
sexuais propicia a propagacao da violéncia silenciosa e repetidamente.

Assim, diante do grau de ineficacia dos direitos fundamentais, surge o dever do
legislador em promover a adequacéo do texto constitucional a realidade social. Por
outro lado, em assim ndo sendo, foram assentos pelo constituinte dois remédios
proprios para a superagdo da omissdo que é contraria a normativa constitucional,
qguais sejam, o mandado de injuncdo e a acdo direta de inconstitucionalidade por

omissao.

2.2 MANDADO DE INJUNCAO E ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
POR OMISSAQO: REMEDIOS A OMISSAO INCONSTITUCIONAL

Diante das situa¢Bes porventura existentes frente a inércia do legislador, o
constituinte prescreveu dois remédios especificamente para o controle da omissao
inconstitucional.

Por via incidental, o mandado de injun¢éo foi consagrado pelo art. 5°, LXXI, da
Constituicao Federal, nos seguintes termos: “[...] conceder-se-a4 mandado de injuncéo
sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos
e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania.” (BRASIL, 1988).

O mandado de injuncdo é, verdadeiramente, uma inovacdo processual
brasileira, uma vez que tdo somente resguarda similaridade com um modelo aplicado
nos Estados Unidos conhecido como injunction® (FONSECA, 2016).

A época da confeccdo da Constituicdo brasileira, diversas das subcomissdes
criadas se viram preocupadas com a possibilidade do legislador se manter inerte para
conferir eficacia juridica aos direitos fundamentais que entdo eram escritos. Veja-se,
pois, que a intengdo dos constituintes era criar um mecanismo juridico que
possibilitasse a atuacdo do Poder Judiciario na concretizagdo dos direitos e das

garantias constitucionais.

8 Injuncéo.
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Essa preocupacdo € muito bem ilustrada na justificativa apresentada por
Virgilio Tavora e Carlos Virgilio, os quais primeiro propuseram o instrumento em marco

de 1987, por meio da Sugestao n.° 155-4:

Visando a efetivar a producdo de direitos publicos subjetivos criados, de
forma genérica, pela Constituicdo, os quais se ndo implementados pelos
poderes constituidos, mediante a edigdo de atos e normas integrativas da
Carta magna, ensejardo a inconstitucionalidade por omisséo, submetemos a
apreciacdo da Comissdo Temdtica pertinente a previsdo normativa do
instituto processual que denominamos “mandado de injun¢gao”, como garantia
constitucional. Tivemos a oportunidade de, através de sugestao de norma
constitucional, a ser enviada a outra Comissdo Temética tendo em vista o
capitulo no qual foi inserido o artigo, caracterizar o que venha a ser
“inconstitucionalidade por omissdo”. De conformidade com a nossa previsao
normativa, dar-se-a a inconstitucionalidade por omissdo sempre que qualquer
um dos poderes constituidos (Legislativo, Executivo ou Judiciario) deixar de
expedir o ato ou a norma que, implementando o texto constitucional,
concretizara o direito genericamente neste previsto. (BRASIL, 1987 apud
FONSECA, 2016, p. 64).

Todavia, a finalizagdo do texto constitucional acabou por minguar
interpretativamente a pretensdo original dos constituintes, uma vez que levou a
limitacdo da propria eficacia do instrumento, tendo em vista que, “[...] de modo geral,
(as propostas) deixaram expressa a ideia de que o Judiciario deveria atuar positiva e
supletivamente em face da inércia dos demais Poderes.” (FONSECA, 2016, p. 75).

Nesse sentido, por muito tempo, afirmou-se a jurisprudéncia do STF no sentido

de que o mandado de injun¢céo ndo possui o condao de conferir ao Judiciario poderes

normativos para a edicdo de normas:

Com efeito, esse novo writ ndo se destina a constituir direito novo, nem a
ensejar ao Poder Judiciario o andmalo desempenho de fun¢des normativas
gue Ihe sdo institucionalmente estranhas.

O mandado de injuncdo ndo € o sucedaneo constitucional das fungbes
politico-juridicas atribuidas aos 6rgaos estatais inadimplentes. N&o legitima,
por isso mesmo, a veiculagdo de provimentos normativos que se destinem a
substituir a faltante norma regulamentadora sujeita a competéncia, néo
exercida, dos 6rgaos publicos. O STF nao se substitui ao legislador ou ao
administrador que se hajam abstido de exercer a sua competéncia
normatizadora. A propria excepcionalidade desse novo instrumento juridico
impde ao Judiciario o dever de estrita observancia do principio constitucional
da divisdo funcional do Poder. (BRASIL, 1990 apud BARROSO, 2009, p. 268-
269).

O trecho refere-se a posicédo entdo adotada pela Suprema Corte quando do
julgamento do MI n.° 191-0-RJ, de relatoria do Ministro Celso de Mello e publicado no

Diério de Justica da Unido, em 1° de fevereiro de 1990. Por assim, consolidou-se a
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impossibilidade do STF em alcancar aquele que impetrasse o mandado de injungéo o
objetivo perquirido em ver satisfeito direito pelo qual se manteve o legislador omisso.

Todavia, a agdo do STF, nesse sentido, acabou por esvaziar por completo o
objeto do mandado de injuncao, retirando-lhe a esséncia que o constituinte original,
conforme visto, preocupou-se em incumbir ao Poder Judiciario mediante a ineficacia
dos direitos fundamentais respaldada pela inércia do legislador. O esvaziamento do
instrumento, inclusive, é acompanhado pela presenca da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissédo, a seguir aprofundada.

Sanando os problemas decorrentes do esvaziamento do objeto do mandado de
injuncdo, a Lei n.° 13.300/2016 deu novos ares ao instrumento processual. Deste
modo, o art. 8° da referida lei redefine e traz clareza ao processo, ao tempo em que
define que, deferida a injuncdo, deve-se conceder prazo razoavel ao impetrado para
regulamentar os direitos reclamados, ao mesmo tempo em que estabelece as
condi¢cBes para o seu exercicio. O paragrafo Unico do artigo acrescenta, ainda, que
nao se fixara o prazo para edicdo de norma caso o impetrado tenha deixado de suprir
a mora por determinacéao judicial anterior (BRASIL, 2016).

Conforme discorre Barroso, o texto legal trouxe ao mandado de injuncdo nova
roupagem ao que fora definido pela Constituicdo, melhor readequando-o a pretensao
original dos constituintes. No mesmo sentido, definiu por vez as distincées existentes
para com a acao direta de inconstitucionalidade por omissédo, ao conferir ao rito
mandamental uma tutela efetiva aos direitos que carecam de tratamento excepcional,
na medida em que foram insuficiente ou inadequadamente regulamentados
(BARROSO, 20186).

Entretanto, em que pese a nova regulacao alcancada pela Lei n.° 13.300/2016
ao mandado de injuncéo, permanecem muitas obscuridades e aspectos subjetivos
gue possibilitam uma interpretacao por demais ampla e extensiva a acao.

A acao direta de inconstitucionalidade por omisséo, por sua vez, € mecanismo
de controle abstrato do siléncio do Poder Legislativo. A previsdo de tal, dentro do
sistema de freios e contrapesos, ocorreu devido ao longo histérico de discrepancia

dos textos normativos das Constituicdes brasileiras a realidade social:

A experiéncia constitucional brasileira, da Independéncia até o inicio da
vigéncia da Constituicdo de 1988, é uma crbnica da distancia entre intencéo
e festo, do desencontro entre norma e realidade. A marca da falta de
efetividade, impulsionada pela insinceridade normativa, acompanhou o
constitucionalismo brasileiro pelas décadas afora, [...]. Destituidas de
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normatividade, as Constituicdbes desempenhavam o papel menor,
mistificador, de proclamar o que néo era verdade e de prometer o que nado
seria cumprido. Boa parte da responsabilidade por essa disfuncdo pode ser
creditada a omissdo dos Poderes Publicos em dar cumprimento as normas
constitucionais. (BARROSO, 2016, p. 169-170).

A linha evolutiva do constitucionalismo brasileiro levou a criagdo do fenbmeno
da acgéao direta de inconstitucionalidade por omisséo. Apesar da auséncia de previsao
expressa desse mecanismo processual na Carta Politica promulgada em 1988, as
suas diretrizes possibilitaram a formacédo, em sede jurisprudencial pelo STF, de um
complexo que permitiu ao Poder Judiciario visitar as disposi¢cdes constitucionais e
nelas encontrar um carater coercitivo, uma obrigacao legal do legislador em atuar.

Dessa forma, a Constituicdo Federal consignou a possibilidade de revisdo dos
atos normativos federais pelo STF, conforme esculpido pelo art. 102, |, “a”, primeira
parte, embora ausente a expressa previsdo em relacdo ao casos da omissao
inconstitucional.

Por sua vez, a legitimidade, tanto para a acdo que visa a declaracdo de
inconstitucionalidade quanto para a que visa a declaracdo de constitucionalidade, vem
insculpida pelo art. 103 da Constituicdo Federal, quais sejam: o Presidente da
Republica; a mesa do Senado Federal; a mesa da Camara dos Deputados; a mesa
das Assembleias Legislativas ou da Céamara Legislativa do Distrito Federal; os
governadores dos estados ou do Distrito Federal; o Procurador-Geral da Republica; o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; partidos politicos com
representacdo no Congresso Nacional; ou confederagdes sindicais ou entidades de
classe de ambito nacional. Sendo que, para este Ultimo, é imprescindivel a
demonstracao de afetacdo do material inconstitucional a sua area de atuacéo, o que
€ comumente designado como afericdo da pertinéncia tematica destes agentes para
com o objeto da acdo (BRASIL, 1988).

Tal requisito, que também é aplicavel aos governadores e as Assembleias
Legislativas, é intrinseco ao interesse de agir dessas partes, uma vez que eles nao
séo dotados de interesse genérico para as a¢des declaratorias de constitucionalidade.
Tratando-se, todavia, de instituicdo firmada jurisprudencialmente pelo STF
(BARROSO, 2016).

Aqui jA& se denotam algumas das variagbes do mandado de injungéo:
inicialmente, sendo meio incidental de controle de inconstitucionalidade, a legitimidade

ativa do mandado de injuncdo é a pessoa ou 0 grupo cujo exercicio de um direito é
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obstaculizado pela auséncia de norma regulamentadora. Admite-se, porém, a
impetracdo de mandado de injuncgéo coletivo, sendo que a legitimidade, nesses casos,
é conferida as entidades de classe e aos sindicatos, na condicdo de substitutos
processuais e, entdo, analisando-se premissas referentes aos direitos difusos ou
coletivos, tal legitimidade também pode ser estendida ao Ministério Publico.

A competéncia para o0 mandado de injuncdo, por sua vez, ndo € concentrada
tdo somente no STF, como o € na acao direta de inconstitucionalidade. Nesse sentido,
deve-se observar que a competéncia foi repartida ao STF, ao Superior Tribunal de
Justica (STJ) e aos Tribunais Regionais Eleitorais (BRASIL, 1988). Tal reparticdo de
competéncia foi conclamada com base daquele que deveria ter elaborado a norma.

No caso do STF, sua competéncia é verificada quando o ato normativo deveria
ter sido emanado do Presidente da Republica, do Congresso Nacional, da Camara
dos Deputados ou do Senado Federal ou de uma de suas mesas, do Tribunal de
Contas da Unido ou dos Tribunais Superiores ou no caso do ato precisar ser emanado
por ele mesmo, consoante determina o art. 102, |, “q”, da Constituicdo Federal.

Ao STJ, por sua vez, incumbe processar e julgar os mandados de injungao cuja
norma compelia a érgdo ou entidade federal, tanto da administracdo direta quanto
indireta, excetuados os casos de competéncia do STF e das justicas especializadas,
de acordo com o art. 105, I, “h”, da Constituicdo. As Justicas Especializadas,
entretanto, inexiste previsdo de competéncia. A exemplo do que ocorre com 0sS
Tribunais Regionais Eleitorais, uma vez que o texto do art. 121, 84°, V, também da
Constituicdo Federal, traz a possibilidade de recurso para a decisdo que denega o
mandado de injuncao, sendo a Unica referéncia, nesse sentido, todavia.

Nessa senda, a Lei n.° 12.063/2009° acresceu a Lei n.° 9.868/1999 as
disposicdes pertinentes a acdo direta de inconstitucionalidade por omisséao, nos
mesmos moldes consagrados pelo STF, legitimando, por meio de lei, as
caracteristicas afirmadas jurisprudencialmente (BRASIL, 2009).

Assim, portanto, diante da impertinente morosidade do Poder Legislativo em se

pronunciar acerca da protecdo as minorias sexuais, efetivando a invisibilidade desse

9 Importante alteragdo abarcada pela Lei n.° 12.063/2009, cita-se a titulo mais de curiosidade que de
pertinéncia temética, diz respeito a possibilidade de concessédo de medidas cautelares a acéo direta
de inconstitucionalidade por omissdo. Apesar das limitacdes aplicadas pelo texto legal quanto as
medidas liminares, estas podem abranger a suspensdo dos atos questionados, nos casos de
averiguacdo de omisséo parcial, sob fundado receio de danos de qualquer ordem, ou a suspenséo
de processos judiciais e administrativos em transito que debatam por ventura a questdo suscitada.
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segmento, foi o Supremo Tribunal Federal compelido a se pronunciar acerca da
coibicdo das praticas discriminatérias contra LGBTTTI. Tais acfes sédo a A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) n.° 26 e o Mandado de Injunc¢&o (Ml) n.°
4.733.

A ADO n.° 26 tem por objeto o enquadramento da homofobia e da transfobia
aos preceitos constitucionais e legais relativos ao racismo, conforme indicado no art.
59, XLII da Constituicdo Federal, ou, alternativamente, o enquadramento como
condutas discriminatérias e atentatérias a direitos e liberdades fundamentais, estas
de acordo com o art. 5°, XLI, da Constituicdo Federal. Subsequentemente, nos moldes
do processo de inconstitucionalidade por omisséo, o reconhecimento de que a mora
do Congresso Nacional em dispor acerca da prote¢cdo das minorias sexuais seja
inconstitucional, de modo a ser Ihe fixado prazo razoavel para a aprovacéo de uma lei
especifica para o grupo vulneravel.

Por final, de maneira subsidiaria, a acao pretende a manifestacao da Suprema
Corte pela inclusdo da discriminacdo contra minorias sexuais dentro dos preceitos
legais da Lei do Racismo, n.° 7.716/89. Pugna, também, pelo reconhecimento da
responsabilidade civil do Estado pelo fomento das praticas discriminatorias e seus
eventos danosos, tendo em vista o carater protelatério e excludente do Poder
Legislativo para com a populacdo LGBTTTI.

Este processo foi formalizado em janeiro de 2013, por iniciativa do Partido
Popular Socialista (PPS), seguido pelo MI n.° 4.733 impetrado pela Associacéo
Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros (ABGLT), a qual possui identidade de
pedidos e de fundamentacéo para com a acao de inconstitucionalidade.

Sobre referidos processos constitucionais, Gabriela Soares Balestro e
Alexandre Melo Franco de Moraes Bahia observam que:

Tais acdes constitucionais visam obter a criminalizacdo especifica de todas
as formas de homofobia e transfobia, especialmente (mas nao
exclusivamente) das ofensas (individuais e coletivas), dos homicidios, das
agressdes e discriminagcBes motivadas pela orientacdo sexual e/ou
identidade de género, real ou suposta, da vitima, por ser a criminalizacéo
especifica decorréncia da ordem constitucional de legislar relativa ao racismo
(art. 50, XLIl) ou, subsidiariamente, as discriminagfes atentatdrias a direitos
e liberdades fundamentais (art. 50, XLI) ou, ainda subsidiariamente, ao
principio da proporcionalidade na acepg¢do de proibicdo de protegdo
deficiente (art. 50, LIV, da CF/88). (BALESTRO; BAHIA, 2018, p. 14).
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Em verdade, os fundamentos que levam a pretensao das referidas acdes séo
diversos e ndo se esgotam sendo mediante uma analise pormenorizada das suas
proprias peti¢cdes. Inobstante isso, é sensivel visualizar que o ensejo do manejo destes
processos ndo é outro diverso da busca por uma protecao efetiva das minorias sexuais
a luz das garantias constitucionais e legais do ordenamento juridico brasileiro.

Esta-se, ndo diante de um pedido especifico de macula ao preceito de
separacao dos poderes, uma vez que tal sistema ndo pode ser considerado absoluto,
mas de uma pretensdo embasada na reparacdo de um sistema deficiente e
excludente que tem sido mais visivel com o passar do tempo e que permite a

desregulacéo de direitos e de garantias entre diferentes grupos sociais.

Segue-se que as duas acdes mencionadas pleiteiam e buscam o
reconhecimento da mesma questdo de fundo, qual seja, a omissdo
inconstitucional do Congresso Nacional em criminalizar a homofobia e a
transfobia. A partir do reconhecimento da omissao inconstitucional seguem-
se alguns pedidos, veiculados nas duas ac¢bes, que dela sdo consectérios.
Por isso, convém ndo simplificar demasiadamente as acfes ajuizadas
perante o Supremo Tribunal Federal e ter ciéncia de que a criminaliza¢éo da
homofobia e da transfobia pelo préprio Supremo Tribunal Federal € um
(primeiro) pedido subsidiario, formulado apenas na hipotese de, dado o prazo
razoavel para o Congresso Nacional, este continuar omisso em sua misséo
constitucional. (SILVA; BAHIA, 2015, p. 200).

Ou seja, 0 objetivo primario das acfes constitucionais tem tdo somente o
escopo de reconhecer a protecédo deficiente das minorias sexuais no ordenamento
juridico brasileiro, tendo em vista ser constantemente negligenciada pelo Poder
Legislativo.

A este, seguem-se os demais pedidos que nada mais sao do que consectarios
l6gicos do reconhecimento da omisséo inconstitucional do Congresso Nacional, a
saber: a aplicacdo anal6gica da Lei do Racismo as condutas discriminatérias contra
LGBTTTI ou no conceito do art. 5°, XLI da Constituicdo Federal; bem como a fixacéao
de prazo razoavel para a manifestacdo do Congresso Nacional na forma de um projeto
legislativo devidamente aprovado que vise a protecdo das minorias sexuais. E, por
final, em ndo sendo superada a omisséao inconstitucional do Poder Legislativo, sejam
as praticas homo e transfébicas definitivamente incluidas no rol de condutas

abarcadas pela Lei n.° 7.716/89%°,

10 Define os crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor. (BRASIL, 1989).
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Em verdade, ndo se pode tomar ambas as ac¢fes como meros ritos
processuais, limitados as tipificacdes legais e constitucionais que norteiam a acao
direta de inconstitucionalidade por omisséo e o mandado de injung&o. Tdo somente a
pretenséo de instigar o Poder Judiciario a refletir e definir procedimentos especificos
para protecOes deficientes reassegura e fortalece um movimento crescente de
ativismo judicial.

O julgamento da ADO n.° 26 e do MI n.° 4.733, no entanto, passa por diversas
situacdes criteriosas e sensiveis ao ordenamento juridico como um todo. Inicialmente,
e de suma importancia, é necessario identificar se de fato a mora legislativa em
relacdo a protecao das minorias sexuais constitui-se em omissao inconstitucional.

Tal fator foi grandiosamente debatido no plenéario do Supremo Tribunal Federal,
ao longo do tramite processual das a¢fes pelos ministros e pelos amicus curiael! que
auxiliaram a Suprema Corte na deliberagcéo do assunto. Todavia, conforme consagrou
o Ministro Alexandre de Moraes em seu voto, a analise dos pressupostos que
possibilitam o reconhecimento da omissao inconstitucional do Congresso Nacional
com relacdo as minorias sexuais ndo pode ser analisada tendo por base tdo somente
as inscricdes literais da Constituicdo Federal (BRASIL, 2019).

Ao que foi seguido pela apreciacdo unanime, a mora do Poder Legislativo em
conceder especial amparo a populacdo LGBTTTI constitui uma méacula a Constituicao
Federal, especificamente no que diz respeito a protecdo das minorias em geral,
conforme é feito em atencdo as mulheres, as criancas, aos idosos, aos negros e aos
indigenas. Isso porque a auséncia de mandamento especifico para a criacdo de
marcos normativos para homossexuais, transgéneros, transexuais, etc., ndo pode
superar os fatos de discriminacéo, de invisibilidade e de vulnerabilidade ao qual esse
segmento esta inserido.

Ou seja, apesar de inexistir na Constituicdo Federal uma regra especifica que
determine ao Congresso Nacional que edite uma lei de protecdo as minorias sexuais,
a sua auséncia acarreta em significativas perdas de direitos e de garantias para a
populacdo LGBTTTI, de modo que lhes fere parametros minimos de existéncia, o que

se justifica para a apreciacdo do Poder Judiciario.

11 Amigo da corte.
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Inobstante, a presenca de diversas normativas internacionais? que dizem
respeito a protecédo do ser humano e a preservacgao cultural e histéricas das diferencas
também ndo podem ser suplantadas pela auséncia do Poder Legislativo em conceder
aos grupos vulneraveis especial protegcdo. Isso porque “[...] em situagdes
determinadas — ou determinaveis, a partir de uma especifica realidade contextual
(social, espacial e temporal) - a auséncia de adequada prote¢cdo normativa coloca em
xeque a propria subsisténcia do direito no ambito comunitario.” (FELDENS, 2007, p.
10).

Logo, em frente a ADO n.° 26, foi reconhecida a omisséo inconstitucional do
Poder Legislativo quanto a necessidade e o mandamento de incriminacdo ao qual se
refere o art. 5°, XLI e XLII, da Constituicdo Federal. E, em se reconhecendo a omissao
inconstitucional, sua consequente declaracéo e a notificagdo do Congresso Nacional
para suprir referida omissdo em tempo habil, conforme é definido pelo art. 103, § 2°,
da Constituicdo Federal e também pela inteligéncia do art. 12-H, caput, da Lei n.°
9.868/99 (BRASIL, 2019).

O reconhecimento da omissao inconstitucional do Poder Legislativo trouxe
também consigo a fixacdo da seguinte tese com efeito vinculante, por meio do acérdéo

proferido na decisdo da Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo n.° 26:

[...] 1. Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a
implementar os mandados de criminalizag&do definidos nos incisos XLI e XLII
do art. 5° da Constituicdo da Republica, as condutas homofébicas e
transfobicas, reais ou supostas, que envolvem aversdo odiosa a
orientacdo sexual ou & identidade de género de alguém, por traduzirem
expressbes de racismo, compreendido este em sua dimenséo social,
ajustam-se, por identidade de razdo e mediante adequacdo tipica, aos
preceitos primarios de incriminacdo definidos na Lei n® 7.716, de
08/01/1989, constituindo, também, na hip6étese de homicidio doloso,
circunstancia que o qualifica, por configurar motivo torpe (Cédigo Penal, art.
121, § 2°, 1, “in fine”); 2. A repressao penal a pratica da homotransfobia nao
alcanca nem restringe ou limita o exercicio da liberdade religiosa, qualquer
gue seja a denominagdo confessional professada, a cujos fiéis e ministros
(sacerdotes, pastores, rabinos, mulas ou clérigos mugulmanos e lideres ou
celebrantes das religides afro-brasileiras, entre outros) é assegurado o direito
de pregar e de divulgar, livremente, pela palavra, pela imagem ou por
gualguer outro meio, 0 seu pensamento e de externar suas convic¢des de
acordo com o que se contiver em seus livros e cédigos sagrados, bem assim
o de ensinar segundo sua orientagdo doutrinéria e/ou teoldgica, podendo
buscar e conquistar prosélitos e praticar os atos de culto e respectiva liturgia,
independentemente do espaco, publico ou privado, de sua atua¢éo individual

12 Nesse sentido, a titulo ilustrativo, faz-se mencao as seguintes normativas internacionais: Declaracdo
Universal de Direitos Humanos de 1948; Convencao sobre a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminag&o contra a Mulher; Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969; Carta Africana
dos Direitos Humanos e dos Direitos dos Povos de 1981; dentre varios outros.
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ou coletiva, desde que tais manifestacdes nao configurem discurso de édio,
assim entendidas aquelas exteriorizacbes que incitem a discriminacéo, a
hostilidade ou a violéncia contra pessoas em razdo de sua orientagdo sexual
ou de sua identidade de género; 3. O conceito de racismo, compreendido
em sua dimensao social, projeta-se para além de aspectos estritamente
biolégicos ou fenotipicos, pois resulta, enquanto manifestacdo de
poder, de uma construcdo de indole historico-cultural motivada pelo
objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao controle ideoldgico,
adominacéo politica, a subjugacéo social e a negacao 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 estigmatizacdo, a uma injusta e lesiva
situacdo de exclusdo do sistema geral de protecdo do direito [...].
(BRASIL, 2019, grifo nosso).

O fechamento l6gico do julgamento levou a parcial procedéncia de ambas as
acOes constitucionais, ADO n.° 26 e MI n.° 4,733, com o reconhecimento da mora
legislativa em editar norma protetiva das minorias sexuais. Bem como, o
enquadramento das condutas homo e transfobicas nos preceitos penais elencados
pela Lei n.° 7.716/89, configurando as praticas discriminatorias contra minorias
sexuais ao mesmo patamar daqueles definidos em razdo de raca e de etnia.

Elucidativa e complementarmente, € a decisdo na integra do Ml n.° 4.733:

O Tribunal, por maioria, conheceu do mandado de injun¢éo, vencido o
Ministro Marco Aurélio, que ndo admitia a via mandamental. Por maioria,
julgou procedente o mandado de injuncdo para (i) reconhecer a mora
inconstitucional do Congresso Nacional e; (i) aplicar, com efeitos
prospectivos, até que o Congresso Nacional venha a legislar a respeito, a Lei
n°®7.716/89 a fim de estender a tipificacdo prevista para os crimes resultantes
de discriminag&o ou preconceito de racga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional a discriminacdo por orientacdo sexual ou identidade de género, nos
termos do voto do Relator, vencidos, em menor extensdo, os Ministros
Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli (Presidente) e o Ministro Marco Aurélio,
gue julgava inadequada a via mandamental. (BRASIL, 2019).

Porém, em se tratando de uma decisdo recente, suas repercussdes ainda
pouco reverberam nos ambientes juridico e social. Todavia, a analise dos
pressupostos atinentes a atuacdo da Suprema Corte em situacdes de grande viés
politico, bem como a verificagcdo de outros critérios que dizem respeito ao racismo
propriamente dito, conferem extrema guarida para a validade e a eficacia das
decisfes, tanto para o Direito quanto para a sociedade em geral.

Os espacos social e juridico que estejam propensos a adequacdo de suas

condutas a praticas que rechacem todas as formas de preconceito e de violéncia € o
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melhor pressuposto de eficacia da decisdo. Entretanto, os vieses que percorrem a
decisédo do STF nao possuem o condao de serem suplantados por meras tautologias,
em especial quando se diz respeito a situa¢des ainda tédo delicadas como é o racismo
para a sociedade brasileira, bem como a homo e a transfobia.

Inobstante, percebe-se que houve verdadeiro avanco nas decisfes da
Suprema Corte brasileira para a sociedade em geral nas questbes envolvendo a
protecéo das minorias sexuais.

Por meio da aplicagdo dos remeédios constitucionais do Mandado de Injuncéo e
da Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo, foi possivel suprir, em parte, o
dever de legislar do Poder Publico e promover a eficacia dos direitos fundamentais
intrinsecos a populacdo LGBTTTI. Para tanto, utilizando-se como eixo norteador o
conceito de racismo a homo e a transfobia, mas deixando em aberto um espaco

atinente a teoria do Estado de Coisas Inconstitucional.
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3 O RACISMO E O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL COMO
PARAMETROS A HOMO E A TRANSFOBIA NO BRASIL

Por derradeiro, no ultimo capitulo, far-se-4 estudo quanto ao comparativo
juridico efetuado pelo Ml n.° 4.733 e pela ADO n.° 26 feita em relacédo ao racismo e a
homo e a transfobia, partindo-se de uma analise conceitual e histérica, bem como
demais elementos pertinentes a temética. Em seguida, serdo observados os
posicionamentos realizados por diversos setores, tanto juridicos quanto da sociedade
em geral, com o posicionamento do STF num movimento que se convencionou
chamar de ativismo judicial, mas este contemplado a partir da criminalizacdo da

homo e da transfobia, dentro do cenario do Estado de Coisas Inconstitucional.

3.1 INTERPRETACAO CONTEMPORANEA DO RACISMO COMO EIXO JURIDICO
DE PROTECAO AS MINORIAS

Compreender o racismo, na sociedade contemporanea, parte do entendimento
acerca do que € e como ocorre a discriminacdo. Para Silvio Luiz de Almeida, existem
claros contornos que concebem uma diferenciacdo sistematica entre racismo,
preconceito e discriminacao racial (ALMEIDA, 2019).

O preconceito, segundo o autor, parte da ideia subjetiva e pré-concebida de
que algo € de determinada forma, emanada da consagracdo e da verificacdo de
esteredtipos padronizados e reproduzidos. Assim, seguindo-se ao preconceito, que
tem carater interno e individual surge, via de regra, a manifestacao discriminatoria.

Na esteira do que seja discriminacéo, importante aferir que existem duas linhas
classificatérias para o tema, a saber, que se trata de discriminacao direta ou indireta.
A diferenca béasica entre ambas parte de um Unico ponto: o animo de discriminar.
Seria, pois, a vontade subjetiva do tratamento de superioridade para com outro em
razéo de um vetor diferencial.

Em contramé&o, portanto, o conceito de discriminacédo indireta ndo repercute na
esfera da vontade de discriminar, sendo tratada, basicamente, como a ignorancia da

situacao de vulnerabilidade, ou seja, de n&o conhecer ou de nao identificar esse fato
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social. Ou, ainda, pela imposicédo legal de um estado de neutralidade, comumente
denominada “colorblindness™3.

SituacBes semelhantes, pois, que unem pessoas negras e pardas, vitimas de
racismo, as minorias sexuais sobre as quais recaem a homo e a transfobia. Ambas
nutrem, em seu amago, o sentimento de inferioridade e de incapacidade social e
juridica advindos dos dominadores politicos.

Outrossim, a concepc¢ao adotada no enfrentamento ao racismo no Brasil parte
de uma manifestacdo imbricada no pensamento coletivo de que a Republica brasileira
se baseia numa democracia racial, partindo-se do ideario da miscigenacéo de racas
gue ocorreu (e ocorre). De tal modo, tem-se a construcao de uma utopia marginalizada
em que oS conceitos raciais foram transcendidos pela democracia racial e a moral
encontra como principio consistente e real o tratamento igualitario entre as racas que
moldam a populacao brasileira (MOREIRA, 2017).

Assim, concebe-se erroneamente a informacdo de que o racismo € uma
patologia, tal a ideia que se pretende combater. Em verdade, um mal individual e
exclusivo, dirigido a determinados setores da sociedade que se deseja purgar nos
discursos claros e cristalinos que se bradam pelo poder dominante.

Ou seja, ainda que nédo exista o intento e a vontade consciente de discriminar,
o discurso pleiteia o sentimento de que as questdes raciais foram superadas e ndo
precisam de espaco de debate. Acaba, ainda, por invalidar as politicas publicas e as
discriminagOes positivas, que tenham cunho de equidade, por assim se entenderem
as cotas raciais de acesso as universidades publicas.

O discurso, por consequéncia, logo se volta a materializacdo de um racismo
institucional e outro estrutural. Em paralelo, por exemplo, a internalizacdo do negro
propenso ao crime, tem-se a fixagdo do homossexual ou do transexual como o sujeito
responsavel pela depravacao moral na atualidade.

A consequéncia da democracia racial, em singelas linhas, € a supressao do
debate acerca da discriminacdo contra pessoas de cor negra dos eixos das politicas
publicas, dando vazamento aos ideais de lutas de classe. Seria, basicamente, uma

barreira & mobilizacao politica em torno das questdes raciais. Avancando,

[...] o racismo é a manifestagdo normal de uma sociedade, e ndo um
fendmeno patolégico ou que expressa algum tipo de anormalidade. O racismo

13 “Cegueira racial”, em tradugao livre.
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fornece o sentido, a légica e a tecnologia para a reproducao das formas de
desigualdade e violéncia que moldam a vida social contemporanea. De tal
sorte, todas as outras classificac6es sdo apenas modos parciais — e, portanto,
incompletos — de conceber o racismo. (ALMEIDA, 2019, p. 16).

Logo, o que se concebe da exposi¢céo do autor, no objetivo bem perseguido do
livro, é que o racismo nao se manifesta unicamente nos modelos vivazes, perceptiveis
e palpaveis de segregacdo. Tal fator de discriminacdo é um elemento das relacbes
sociais contemporaneas. Nao se trata de um eixo desvirtuado ou fora da linha que
aparece vez por outra no cotidiano das pessoas (ALMEIDA, 2019).

O problema, de fato, ndo se encontra na concepcao juridica da discriminacao
escancarada, da violéncia explicita da segregacdo, mas sim na inferiorizacéo quieta,
velada, que ascendeu de um periodo pds-Lei Aurea para as pessoas negras até 0s
dias atuais sem a devida atengcdo. Ou melhor, sem que se percebesse que acabou a
escravidao sem se acabar com a escravidao.

Em nenhum momento que lastreia 0 movimento da abolicdo da escravidao
houve um pronto atendimento do Estado em dar garantias a igualdade racial que se
implementava no Brasil com a lei promulgada pela princesa regente. Pelo contrario, a
completa auséncia de interesse da monarquia culminou na transformagéo de escravos
em mendigos. A populacdo antes subordinada a condicdes degradantes de trabalho
continuou em igual situacao.

Isto ocorreu porque “[...] a Lei Aurea careceu de regulamento, cuja finalidade
seria explicar a lei para sua correta execucao, desenvolver os comandos legislativos,
estabelecer as regras e as providéncias necessarias ao fiel cumprimento e aplicacéo
da lei pelo Estado, acdes que a historia ndo assistiu.” (MONTEIRO, 2012, p. 17).

Se o Poder Publico ndo o fez imediatamente, também ndo o fez com a
promulgacdo da Constituicdo republicana de 1891. Desta vez, o0 instrumento
constitucional trouxe consigo a aplicacao da faceta formal da liberdade, inscrevendo
que “Todos sao iguais perante a lei” (BRASIL, 1891). Nao se preocupou, contudo, de
fomentar garantias sociais aos escravos recem-libertos.

Nesse sentido, se historicamente o Poder Legislativo ignorou a situacao dos
negros no Brasil, fomentando a marginalizagdo dessa minoria social, conforme se
percebe pela evolugdo do sistema constitucional em tempos idos, tampouco se

preocupou em analisar ou debater acerca de outros grupos vulneraveis e minorias que
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ganharam espaco de debate e participacéo politica com os vindouros anos, inclusive
com a populacdo LGBTTTI.

Constata-se que a internalizacao social e juridica do preconceito contra o negro
€ a mesma vertente que permite a manutencdo de diretrizes legais de exclusdo das
minorias sexuais, a partir da leitura das teses fixadas pelo Supremo Tribunal Federal.
O que se infere das relacbes sociais € que, imperceptivelmente, a discriminacéo se
consolidou nas bases da sociedade atual, moldando-se de acordo com o0 surgimento
de diferentes grupos sociais.

Situacdo esta que afasta a realidade fatica do texto normativo constitucional,
implicando necessariamente em uma conturbada e, por vezes, confusa mescla entre
direito e politica que, se inadequadamente sopesada, pode-se repercutir
negativamente ou de maneira incorreta nas relagbes entre os Poderes, conforme
melhor sera ilustrado adiante. Exatamente em razdo do déficit representativo das
minorias, sobretudo nos espacos de decisédo e de poder, o debate judicial acerca da
protecdo aos grupos vulneraveis ganha amplo espaco jurisprudencial, sobretudo
perante o STF.

Veja-se que na discussdo acerca do racismo perante a Suprema Corte
brasileira, € de salutar importancia observar um dos maiores precedentes do Poder
Judiciario brasileiro, no que diz respeito ao combate a discriminacéo e a protecao dos
grupos vulneraveis no Brasil. Trata-se do processo de Habeas Corpus n.° 82.424/RS,
julgado pelo STF em 2004 e que ficou conhecido como “Caso Ellwanger”, conforme

ementa do julgamento:

HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO.
RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO. ABRANGENCIA
CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM
DENEGADA. 1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros "fazendo
apologia de idéias preconceituosas e discriminatérias" contra a comunidade
judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na redacao dada pela Lei 8081/90) constitui
crime de racismo sujeito as clausulas de inafiancabilidade e
imprescritibilidade (CF, artigo 5° XLIl). 2. Aplicacdo do principio
da prescritibilidade geral dos crimes: se os judeus ndo sdo uma raga, segue-
se que contra eles ndo pode haver discriminacédo capaz de ensejar a excegao
constitucional de imprescritibilidade. Inconsisténcia da premissa. 3. Raca
humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definicio e o mapeamento do
genoma humano, cientificamente n&o existem disting6es entre os homens,
seja pela segmentacdo da pele, formato dos olhos, altura, pélos ou por
guaisquer outras caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como
espécie humana. Nao ha diferengas bioldgicas entre os seres humanos. Na
esséncia sdo todos iguais. 4. Raca e racismo. A divisdo dos seres
humanos em racas resulta de um processo de conteddo meramente
politico-social. Desse pressuposto origina-se o racismo que, por sua
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vez, gera a discriminacdo e o0 preconceito segregacionista. 5.
Fundamento do ndcleo do pensamento do nacional-socialismo de que os
judeus e os arianos formam racgas distintas. Os primeiros seriam raca inferior,
nefasta e infecta, caracteristicas suficientes para justificar a segregacgéo e o
exterminio: inconciabilidade com os padrdes éticos e morais definidos na
Carta Politica do Brasil e do mundo contemporaneo, sob os quais se ergue e
se harmoniza o estado democratico. Estigmas que por si s6 evidenciam crime
de racismo. Concepcao atentatdria dos principios nos quais se erige e se
organiza a sociedade humana, baseada na respeitabilidade e dignidade do
ser humano e de sua pacifica convivéncia no meio social. Condutas e
evocacdes aéticas e imorais que implicam repulsiva acdo estatal por se
revestirem de densa intolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento
infraconstitucional e constitucional do Pais. 6. Adesdo do Brasil a tratados e
acordos multilaterais, que energicamente repudiam quaisquer discriminagfes
raciais, ai compreendidas as distingGes entre os homens por restricdes ou
preferéncias oriundas de raca, cor, credo, descendéncia ou origem nacional
ou étnica, inspiradas na pretensa superioridade de um povo sobre outro, de
que sédo exemplos a xenofobia, "negrofobia”, "islamafobia” e o anti-semitismo.
7. A Constituicdo Federal de 1988 impds aos agentes de delitos dessa
natureza, pela gravidade e repulsividade da ofensa, a clausula de
imprescritibilidade, para que fique, ad perpetuam rei memoriam, verberado o
repudio e a abjecdo da sociedade nacional & sua pratica. 8. Racismo.
Abrangéncia. Compatibilizagdo dos conceitos etimoldgicos,
etnoldgicos, socioldgicos, antropoldgicos ou bioldgicos, de modo a
construir a definicdo juridico-constitucional do termo. Interpretacdo
teleoldgica e sistémica da Constituicdo Federal, conjugando fatores e
circunstancias histoéricas, politicas e sociais que regeram sua formacéao
e aplicacéo, afim de obter-se o real sentido e alcance da norma. 9. Direito
comparado. A exemplo do Brasil as legislacdes de paises organizados sob a
égide do estado moderno de direito democratico igualmente adotam em seu
ordenamento legal puni¢cbes para delitos que estimulem e propaguem
segregacao racial. Manifestacdes da Suprema Corte Norte-Americana, da
Cémara dos Lordes da Inglaterra e da Corte de Apelacédo da Califérnia nos
Estados Unidos que consagraram entendimento que aplicam sancdes
agueles que transgridem as regras de boa convivéncia social com grupos
humanos que simbolizem a prética de racismo. 10. A edicdo e publicacdo de
obras escritas veiculando idéias anti-semitas, que buscam resgatar e dar
credibilidade a concepcgéo racial definida pelo regime nazista, negadoras e
subversoras de fatos historicos incontroversos como o holocausto,
consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualificacdo do povo judeu,
equivalem @& incitacdo ao discrimen com acentuado conteldo racista,
reforcadas pelas consequéncias histéricas dos atos em que se baseiam. 11.
Explicita conduta do agente responsavel pelo agravo revelador de manifesto
dolo, baseada na equivocada premissa de que os judeus ndo s6 sdo uma
raca, mas, mais do que isso, um segmento racial atavica e geneticamente
menor e pernicioso. 12. Discriminagcdo que, no caso, se evidencia como
deliberada e dirigida especificamente aos judeus, que configura ato ilicito de
pratica de racismo, com as conseqiiéncias gravosas que o acompanham. 13.
Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que ndo se tem como
absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressdo ndo pode
abrigar, em sua abrangéncia, manifestacdes de conteldo imoral que
implicam ilicitude penal. 14. As liberdades publicas ndo s&o incondicionais,
por isso devem ser exercidas de maneira harménica, observados os limites
definidos na prépria Constituicao Federal (CF, artigo 5°, § 2°, primeira parte).
O preceito fundamental de liberdade de expresséo ndo consagra o "direito a
incitacdo ao racismo", dado que um direito individual ndo pode constituir-se
em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a
honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade juridica. 15. "Existe um nexo estreito entre a imprescritibilidade,
este tempo juridico que se escoa sem encontrar termo, e a meméria, apelo
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do passado a disposicdo dos vivos, triunfo da lembranca sobre o
esquecimento”. No estado de direito democratico devem ser
intransigentemente respeitados os principios que garantem a prevaléncia dos
direitos humanos. Jamais podem se apagar da memoria dos povos que se
pretendam justos os atos repulsivos do passado que permitiram e
incentivaram o 6dio entre iguais por motivos raciais de torpeza inominavel.
16. A auséncia de prescricdo nos crimes de racismo justifica-se como alerta
grave para as geracdes de hoje e de amanhd, para que se impeca
a reinstauracédo de velhos e ultrapassados conceitos que a consciéncia
juridica e histérica ndo mais admitem. Ordem denegada. (BRASIL, 2004, grifo
nosso).

No caso, Siegfried Ellwanger foi condenado nos moldes da Lei n.° 7.716/89, Lei
do Racismo, pela disseminac¢éo de conteddo antissemita nos livros que publicou. De
acordo com a Suprema Corte, a interpretacdo da lei federal, no sentido em que
abarcou a protecdo a diversidade racial, ndo o fez tdo somente em detrimento de
negros e de indigenas. Pelo contrario, emanando-se de uma interpretacao sistémica
das normas promulgadas pela Constituicdo Federal, pode-se conceber a partir de
seus principios, que todos os grupos vulneraveis devem ser objeto de especial
protecao, inclusa, entédo, contra a homo e a transfobia.

Isso porque foi a evolucao legal da Lei do Racismo que se chegou ao seu objeto
atual, qual seja, a punicao dos “[...] crimes resultantes de discriminacdo ou preconceito
de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.” (BRASIL, 1989). Logo, é visivel
gue os conceitos e as situagdes abarcados por determinada norma estao propensos
a uma evolucdo interpretativa, de modo que seu espaco de atuacdo nao fique
estagnado e congelado no tempo, adaptando-se as novas manifestacdes da realidade
social (SBROGIO'GALIA, 2006). Nesse sentido, € importante observar que:

[...] os métodos interpretativos utilizados foram o gramatical (semantico) - haja
vista ter se buscado na propria palavra “racismo” a sua defini¢ao; o histérico,
por meio do qual tentou se reconstruir a inclusédo de emenda a Constituicao
Federal sobre racismo, no periodo da Assembleia Constituinte; em seguida o
teleoldgico, de modo a extrair/aplicar interpretacao harménica da Constituicdo
Federal, tendo em vista os principios fundamentais da republica federativa,
0s principios que regem a ordem internacional, e o possivel conceito juridico-
penal do crime de racismo. (OLIVEIRA, 2015, p. 52-53).

Logo, percebe-se que o STF, na analise do caso Ellwanger, utilizou apurada
sistematica para partir do conceito abstrato inscrito no art. 1° da Lei n.° 7.716/89 sobre

O racismo para apurar as nuances contraidas nos cenarios juridico e social

contemporaneos. Com esse apoio, percebeu-se que novas minorias sociais, cujo
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alcance politico foi intensificado a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal,
também deveriam estar abarcadas por especial sistema de protecao.

Inobstante a auséncia de normas regulamentadoras especificas desta
protecdo, tornando-a, se ndo nula no plano fatico, deficiente, constitui vicio dos direitos
fundamentais ante as inscricbes contidas na Constituicdo Federal, especialmente no
tocante a protecdo da vida e da dignidade humana. Contudo, ndo apenas no
ordenamento interno, subsistem reforcos para a ampliacdo da decisdo conferida
pelo Habeas Corpus n.° 82.424/RS.

Conforme se depreende da prépria ementa, as disposi¢des hum cenario politico
internacional, de integracdo e de solidariedade, ndo permitem que o ordenamento
juridico se mantenha silente com relagédo a vulnerabilidade de seus individuos. Para
tanto, vale-se de situacdes semelhantes no direito comparado de modo a combater
qualquer brecha ou obscuridade no texto legal que permita a incitagdo do preconceito
ou da discriminacao, por quaisquer fatores que sejam.

Se o discurso racista se baseia numa premissa social, cultural e religiosamente
construida a partir de dogmas da superioridade da raca branca sobre os negros, o
mesmo ocorre com judeus e também com as minorias sexuais. Independente de
analise acerca do maior ou menor grau de (in)tolerancia, todas as formas de
discriminacdo tém origem num segmento que parte das ideias individuais pautadas
em sentimentos internos se direcionando para a manifestacao cultural, até a formacéao
intelectual do discurso de intolerancia (BORRILLO, 2010). Nesse sentido, percebe-se

que:

Enquanto violéncia global caracterizada pela supervalorizagdo de uns e pelo
menosprezo de outros, a homofobia baseia-se na mesma l6gica utilizada por
outras formas de inferiorizac&o: tratando-se da ideologia racista, classista ou
antissemita, o objetivo perseguido consiste sempre em desumanizar o outro,
em torna-lo inexoravelmente diferente. A semelhanca de qualquer outra
forma de intolerancia, a homofobia articula-se em torno de emoc6es (crencas,
preconceitos, convicgfes, fantasmas...) de condutas (atos, praticas,
procedimentos leis...) e de um dispositivo ideolégico (teorias, mitos, doutrinas,
argumentos de autoridade...). (BORRILLO, 2010, p. 34-35).

Explicando: a base que enseja toda e qualquer forma de manifestacéo
discriminatoria funda-se na pretensdo de um grupo social sobre outro para a protecao

de formas que entendem ou presumem verdadeiras. E dizer-se ser natural, por

qualquer motivo cultural ou social que possa ser suscitado, a disposicao apenas de
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familias compostas por casal de géneros distintos. Bem como, apontar pela separagao
social entre pessoas brancas e negras.

Nessa vertente, 0 que se percebe, com relacdo aos discursos que incitam a
discriminag&o e o preconceito contra minorias sexuais € a presenga de um medo dos

grupos politicos dominantes em perderem seu proprio espaco. Isso porque:

[...] o que a visibilidade e a mobilizacdo politica das minorias sexuais
efetivamente ameacam s&o as fantasias de podere as fantasias de
identidade cultivadas nestes discursos. Por um lado, os discursos de fundo
religioso aqui referidos procuram orquestrar consensos em defesa de valores
que, a partir de tal ponto de vista, deviam ser universalmente difundidos e
aceitos. Por outro, trata-se sendo da defesa de interesses, ao menos da
manutencdo de privilégios exclusivos que sdo concedidos a um grupo
hegembnico de pessoas as quais € atribuida a identidade de
“heterossexuais”, em detrimento dos direitos sexuais e reprodutivos da
minoria LGBT.

Esta se falando, em Ultima instancia, de um grande conjunto de prerrogativas
restritas aos heterossexuais, que véo desde o direito a expresséo publica de
afeto até a possibilidade de adocd@o conjunta de criancas por casais de
pessoas do mesmo sexo. O enfrentamento em face dos avangos ensaiados
pelo movimento LGBT na esfera publicae as téticas de prevencdo e
supressdo do homossexualismo na esfera privada entrelacam-se com
processos de producdo e difusdo de esteredtipos negativos sobre a
diversidade sexual. Resisténcias conservadoras sao galvanizadas em torno
de justificacdes religiosas, evidenciando tentativas de calar as minorias
sexuais que tomam a voz na esfera publica, reivindicando reconhecimento e
promocéo da equidade. (NATIVIDADE; OLIVEIRA, 2009, p. 158).

Logo, visualiza-se que o viés discriminatério continua o mesmo quando
equiparados socialmente: racismo, homofobia e transfobia. Trata-se da oposicéo de
um grupo dominante em contraposicao a uma parcela minoritaria da populacao, que
busca ampliar seu espaco de participacéo politica, de fala e de representatividade
social.

Elucidando, enquanto brancos dominaram o cenario cultural e politico (e ainda
dominam) ao longo dos séculos, propiciaram a desumaniza¢do das pessoas de cor
diversa da sua, relegando-as por critérios religiosos de sua conveniéncia: de valores
primitivos, de subverséo e de subvalorizacdo de sua proépria identidade, renegando-
Ihes principios culturais e individuais de primazia do ser humano. Visualizando-se pela
optica de protecdo aos grupos vulneraveis, aplica-se o mesmo fundamento para ver o
sentido logico que leva a implementacdo da misoginia e, também, da homofobia e da
transfobia.

As nuances que se alteram s&o aquelas que identificam os sujeitos, enquanto

opressores e oprimidos, bem como o viés ideolégico que fundamenta os seus



56

objetivos ou conceitos. Nesse sentido, contudo, permanece o medo ou a fobia dos
brancos, homens ou heterossexuais, de ver seu proprio espaco suprimido, por menor
gue seja, pelos agentes que procuram buscar seu espaco social.

Nesse sentido, de grande pertinéncia observa-se a manifestacdo da
Procuradoria-Geral da Republica ao denotar acerca do compromisso constitucional
do legislador primério na tentativa de erradicar todas as formas de discriminacdo, no
intuito de alcangar efetivamente a igualdade material e o devido reconhecimento das
diferencas que séo proprias dos grupos vulneraveis. Transcrevendo o recorte feito:
“[...] ndo se trata de defender tipificagdo por meio de analogia in malam partem, mas
de interpretacdo conforme a Constituicdo do conceito de raca, para adequa-lo a
realidade brasileira atual, em processo de mutagdo de conceitos juridicos [...].”
(BRASIL, 2019).

Na esteira da opinido da Procuradoria-Geral da Republica, todavia, calham
observacdes de grande pertinéncia quanto a conveniéncia da decisdo do STF em
reconhecer as praticas discriminatorias contra LGBTTTI no conceito de racismo
consagrado pela Lei n.° 7.716/89. Em que pese seja reconhecida a aplicabilidade dos
institutos, surgem gquestionamentos acerca da atuacdo do Poder Publico como um
todo, os quais serdo devidamente demonstrados e explicitados a seguir.

A impertinéncia dos movimentos que evidenciam o racismo, a homofobia e a
transfobia no cenéario social gozam do mesmo incdmodo para com 0S grupos

dominantes. Isso porque, brancos e heterossexuais possuem o:

[...] privilegio de ndo-marcacdo, a possibilidade de confundir sua propria
construcdo identitaria particular com a humanidade, de apresentar essa
construgdo singular como modelo e norma universais, expressdo de
designios divinos — em uma frase, tomar a parte pelo todo. Ser obrigado a
reconhecer que existem pessoas diferentes de si mesmo, e que essa
diferenca néo é sinbnimo de inferioridade e anormalidade, pode ser uma fonte
de desconforto para os sujeitos, na medida em que desestabiliza as certezas
que davam suporte a sua percepcdo do mundo e de si mesmo.
(NATIVIDADE; OLIVEIRA, 2009, p. 155-156).

Assim, na linha de raciocinio, percebe-se que a manutencdo do racismo, da
homofobia e da transfobia, dentro do cenario contemporaneo, decorre das vorazes
tentativas desses grupos vulneraveis de se fazerem enxergar. De deixar para tras

todos os discursos e os debates que revolvem e sustentam a superioridade dos grupos

majoritarios da sociedade civil, abrindo deixas para prover sua representacdo, seu
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espaco de luta e a conquista de direitos fundamentais efetivos. Protegendo, acima de
tudo, suas préprias vidas, suas identidades coletivas e individuais, dentre outros.

Por isso, inobstante a protecao conferida pela Lei do Racismo no julgamento
do Mandado de Injuncédo n.° 4.733 e da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao n.° 26, a partir de uma interpretacdo contemporanea e sistematica do
conceito esculpido pela lei, percebe-se que os problemas decorrentes da violéncia
contra minorias sexuais ndo sao superados apenas pela manifestacédo da Suprema
Corte. Em verdade, a homo e a transfobia sdo um desafio complexo que deve ser

encarado como Estado de Coisas Inconstitucional pelo Poder Judiciario.

3.2 O DESAFIO DA HOMO E DA TRANSFOBIA COMO ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL

A partir da decisdo do STF, por meio da ADO n.° 26 e do Ml n.° 4,733,
reconhecendo a aplicabilidade da Lei do Racismo aos crimes praticados contra
minorias sexuais, reconhece-se a mesma como parametro de combate a homo e a
transfobia. Todavia, a abrangéncia do julgamento em conferir efetividade aos direitos
fundamentais da populacdo LGBTTTI permanece, uma vez que 0 grupo continua
afastado dos cenarios das politicas publicas.

Conforme observa-se ao redor do globo, nas Ultimas décadas, tem-se
intensificado a judicializacdo da politica perante as Cortes Constitucionais, malgrado
tratar-se dos bloqueios politicos insertos pelo Poder Legislativo para a implementacéo
dos necessarios e pertinentes debates acerca, sobretudo, dos grupos vulneraveis.

Tais bloqueios, em primazia, dizem respeito ao crescimento da formacao de
setores conservadores dentro dos espacos legislativos. Assim, o anseio pelos debates
de protecdo aos direitos dos vulneraveis, ai inclusas além das minorias sexuais 0s
apenados e refugiados, tem o conddo de desgastar o espaco politico dos agentes
legislativos, criando verdadeira reprovacao social.

Dessa forma, a auséncia da atuacdo politica, tanto por parte do Poder
Legislativo quanto do Poder Executivo, acaba por intensificar as omissdes
inconstitucionais no tocante a efetivacdo dos direitos fundamentais. Nesse sentido,
retomando as criticas tecidas pelo professor Carlos Alexandre de Azevedo Campos,
o dever do legislador “[...] deve ser configurado também como dever de protecdo

suficiente dos direitos e liberdades fundamentais, tutelavel e exigivel pela jurisdicao
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constitucional independentemente da estrutura do enunciado correspondente.”
(CAMPOS, 2019, p. 61). Isso porque,

Deve-se ter atencao maior a critérios de ordem material, porque os direitos
fundamentais, para deixarem de ser “direitos de papel”’, necessitam de
protecio e promocdo estatal, principalmente a legislativa,
independentemente de como foram configurados os enunciados
constitucionais correspondentes, inclusive se, semanticamente, foram

classificados como normas autoaplicaveis.
A omissdo estatal ndo viola, simplesmente, um enunciado normativo
constitucional, mas impede a atuagdo concreta da norma constitucional
correspondente e do direito fundamental veiculado. (CAMPOS, 2019, p. 60).
A atuacdo dos Poderes Publicos na persecucdo material e fatica dos direitos
fundamentais propicia o movimento de judicializacdo da politica e do ativismo judicial
das Cortes Constitucionais, sobretudo. Em outras palavras, o ativismo ou
protagonismo judicial nada mais € do que um resultado direto da desidia legislativa e
executiva em prover os direitos fundamentais, especificamente no tocantes as

minorias sociais, posto que,

[...] a omisséo tanto do Poder Legislativo em legislar acerca de questdes
polémicas devido aos custos politicos, quanto a omissdo do Poder Executivo
na implementacdo de politicas publicas vinculantes por for¢ga do texto
constitucional, acabam, inevitavelmente, proporcionando a judicializa¢do da
politica, empurrando o Poder Judicidario ao dilema de sopesamento e
ponderacdo de valores constitucionais que terminam por ingressar num
voluntarismo de afirmacéo do texto constitucional segundo interpretacfes
criativas e amplas. (ANDREA, 2018, p. 119).

Nessa esteira, acentuando-se no inicio do século XXI, a divergéncia de
posicionamentos da Suprema Corte para com os demais poderes tem permitido a alta
demanda de atuacdo do Poder Judicidario em situacdes politicas e sociais que
poderiam ser melhor atendidas pelos Poderes Legislativo e Executivo.

De acordo com Andrei Koerner, esse movimento de ativismo do STF deve-se
a vacancia do Poder Publico em matérias constitucionais no momento de formagéo,
consolidacéo e transposicédo do regime democratico na década de 1980 (KOERNER,
2013). Ou seja, as atividades do STF a partir de entdo adotam cada vez mais um
espaco que preferencialmente deveria ser ocupado pelos Poderes Legislativo e
Executivo, no que toca a tomada de decisdes politicas e legislativas, como é o caso
da protecéo dos direitos fundamentais das minorias sexuais.

Todavia, Susana Sbrogio’Galia observa que as normas devem se refletir a partir

da realidade social que pretendem ou devem incidir, de modo que seu dominio
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normativo esta fadado a ser readequado. No entanto, na auséncia de revisdo ou
readequacéo dessas leis ou principios por meio do exercicio legislativo, administrativo
ou politico, tal incumbéncia acaba recaindo a jurisdicdo que deve primar pelo
atendimento das demandas que prontamente emitem repercussdes na esfera féatica.
A esse fenbmeno, trata-se como atividade interpretativa evolutiva (SBROGIO’GALIA,
2006).

A atividade do Poder Judiciario, nessa seara, acaba tornando os 6rgaos de
controle judicial em balizas dos grupos vulneraveis para a atuagdo na busca da

concretizacdo de seus direitos fundamentais. Tal situacdo deve-se ao fato de que:

[...] a violac&o a direitos fundamentais de grupos vulneraveis apresenta-se de
tal forma reiterada e sistémica em fungcdo de uma paralisia das esferas
legislativas e administrativas, que se verifica uma completa “falha estrutural”
da orquestracdo entre os 6rgaos e poderes publicos. Ndo ha coordenacéo e
prevalece o bloqueio politico e institucional. Diante de quadros tdo complexos
e graves sO resta a utilizagao de “remédios estruturais”, que encontram no
Poder Judiciario o orgdo independente e imparcial para liderar uma
coordenacd@o institucional e restabelecer o dialogo interinstitucional.
(ANDREA, 2018, p. 26).

Explicando: o cenério politico do governo, tanto perante o Poder Legislativo
quanto perante o Poder Executivo, acaba por constituir barreira tdo perversa a
concretizacao dos direitos fundamentais que as pretensdes dos grupos vulneraveis
derradeiramente recaem sobre o Poder Judiciario, como se verificou pela homo e
transfobia. Observa-se que a auséncia de interesse ou 0s temores politicos por
legislar acerca de matérias sensiveis a populacdo em geral, sobretudo diante do
fomento de setores conservadores na sociedade civil, obstrui a possibilidade de
efetivacdo dos direitos fundamentais.

A partir dai, reaparece a necessidade de avaliar a omissao do legislador tendo
em vista a distancia que se estabelece entre o mundo fatico e as disposicdes
constitucionais. No caso das minorias sexuais, tal cenario é tdo acentuado,
considerando o grande avanco dos crimes motivados pelo desprezo ao grupo, que a
mora do Poder Publico em implementar ou concretizar politicas publicas pressupde
um problema estrutural dos governantes para com a populagédo LGBTTTI. Conforme

reforgca Carlos Alexandre de Azevedo Campos,

[...] a auséncia de efetividade desses direitos [fundamentais] pode decorrer
ndo propriamente da falta de lei, e sim da falta de coordenagéo entre
legislador, 6rgdos e entidades publicas, responsaveis por regulamentar e dar
concrecdo aos comandos legais, 0 que resulta na faléncia préatica da propria
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lei e, por decorréncia, das normas constitucionais sobre direitos. A solugéo
da omissédo, nesses casos, ndo pode ser imposta a um Unico 6rgao, e isso
porque a omisséo em proteger e promover direitos fundamentais decorre de
falhas estruturais. (CAMPQOS, 2019, p. 96-97, grifo do autor).

Quando deparados, assim, pelo contexto fatico no qual perduram de maneira
reiterada e sistémica as violagdes aos direitos fundamentais de um amplo espectro da
populacdo em geral, esta-se diante do que se denomina Estado de Coisas
Inconstitucional (ECI).

Instituto surgido perante a Corte Constitucional da Colémbia (CCC), na década
de 1990, quando constatou a possibilidade de congestionamento do Poder Judiciario
colombiano com o ajuizamento das nominadas acciéns de tutelal4, instrumento
processual pelo qual os cidaddos podem demandar diretamente em juizo reclamando
o descumprimento e a inobservéancia de direitos fundamentais (ANDREA, 2018).

Dessa forma, a Corte verificou que existem situagdes graves de violagbes a
direitos fundamentais que ndo interessam somente a um ou outro sujeito processual,
mas a grande segmento da populacdo. Exigir uma solucdo caso a caso poderia
acarretar em decisfes conflitantes ou incapazes de prover com isonomia a superacao
da macula. A declaracéo de ECI, nesse cenario, apresentou-se como alternativa viavel
para superar os bloqueios decorrentes dos demais Poderes na concretizacdo das
diretrizes constitucionais colombianas (ANDREA, 2018).

Desde sua primeira aplicacdo na Sentencia de Unificacion!® SU-599, de 1997,
houve grandes avancos em relacdo ao que se considera e configura ECI, bem como
pequenos retrocessos que se mostraram relevantes para o progresso da CCC na
busca pela efetivacdo dos direitos fundamentais (ANDREA, 2018).

De acordo com Carlos Alexandre de Azevedo Campos, a evolugcédo do ECI no
sistema constitucional colombiano pode ser verificado em trés periodos distintos: o
primeiro, marcado pela definicdo, fundamentos e pressupostos do instituto, abrangeu
0s primeiros anos nos quais foi o ECI empregado nas decis6es da Suprema Corte
Colombiana; o segundo é definido como o periodo mais conservador do Poder
Judiciario colombiano e de insignificancia das decisdes declaratorias de ECI, tendo

em vista o pouco alcance tomado; ao passo que, por final, surge uma revitalizacao

14 AcGes de tutela.
15 Sentenga de Unificacao.
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das decisées da CCC tomando como base o ECI a partir da Sentencia n.° T-02516, de
2004, marcando o aprofundamento das questdes envolvendo a teoria e a melhor
delimitacdo pelo 6rgao judiciario colombiano (CAMPQOS, 2019).

A partir dai, surge uma teoria mais concreta e melhor definida acerca do Estado
de Coisas Inconstitucional, podendo-se visualizar com maior adequacao ao sistema
processual sua forma de insercédo, seus limites e seus objetivos. Veja-se que a partir
da Sentencia n.° T-025, de 2004, no qual a CCC visualizou a inconstitucionalidade da
situac@o dos grupos vulneraveis deslocados de maneira forcada dentro do préprio
pais, foram elencados os requisitos de maneira clara e objetiva para o reconhecimento

do ECI. Nas palavras da propria Corte Colombiana, séo eles:

(i) la vulneracion masiva y generalizada de varios derechos constitucionales
gue afecta a un nimero significativo de personas;

(ii) la prolongada omision de las autoridades en el cumplimiento de sus
obligaciones para garantizar los derechos;

(ii) la adopcién de practicas inconstitucionales, como la incorporacién de la
accion de tutela como parte del procedimiento para garantizar el derecho
conculcado;

(iv) la no expedicién de medidas legislativas, administrativas o presupuestales
necesarias para evitar la vulneracion de los derechos.

(v) la existencia de un problema social cuya solucibn compromete la
intervencién de varias entidades, requiere la adopcién de um conjunto
complejo y coordinado de acciones y exige un nivel de recursos que demanda
um esfuerzo presupuestal adicional importante;

(vi) si todas las personas afectadas por el mismo problema acudieran a la
accion de tutela para obtener la proteccién de sus derechos, se producira una
mayor congestion judicial.l” (COLOMBIA, 2004, apud ANDREA, 2018, p. 52).

16 O caso analisado pela CCC, quando da elaboracédo da Sentencia n.° T-025, datada de 22/01/2004,
tem por base fética a situacdo enfrentada por milhares de pessoas, aproximadamente trés milhfes
de pessoas que foram obrigadas a se deslocar internamente em razdo da proliferagdo da violéncia
dentro do pais (CAMPOS, 2019). Gianfranco Faggin Mastro Andréa observa que a violacdo aos
direitos fundamentais, nesses casos, é da vida e da integridade fisica das pessoas obrigadas a se
deslocarem internamente, em razdo da constante presenca de grupos ligados ao narcotrafico, bem
como das Forcas Armadas Revolucionérias da Coldmbia (Farc), organizacdo paramilitar de guerrilha
(ANDREA, 2018).

17 (i) a vulneragdo massiva e generalizada de varios direitos constitucionais que afeta a um nimero
significativo de pessoas;

(ii) a prolongada omissdo das autoridades no cumprimento de suas obrigacdes para garantir os
direitos;

(iii) a adocao de préticas inconstitucionais, como a incorporacao da acgdo de tutela como parte do
procedimento para garantir o direito violado;

(iv) a ndo expedicé@o de medidas legislativas, administrativas ou orgamentarias necessarias para evitar
a vulneracao dos direitos;

(v) a existéncia de um problema social cuja solu¢cdo compromete a intervencéo de varias entidades,
requer a adocdo de um conjunto complexo e coordenado de acdes e exige um nivel de recursos que
demanda um esforgo orcamentario adicional importante;

(vi) se todas as pessoas afetadas pelo mesmo problema acudirem a agdo de tutela para obter a
protecdo de seus direitos, se produzira uma maior congestéo judicial.
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Percebe-se, portanto, que a analise da situacao fatica para o reconhecimento
e a declaracdo de uma situacdo como Estado de Coisas Inconstitucional parte de
quatro pressupostos: a existéncia de um quadro de vulneragédo contumaz, reiterada e
sistémica de direitos fundamentais de um nimero amplo de pessoas; a persistente
omissdo do Poder Publico em resguardar os direitos violados; a necessidade de
adocao de providéncia por um conjunto de 6rgdos, ndo somente por uma unica
entidade; e ao risco de congestionamento do Poder Judiciario nas buscas individuais
de solugéo dos problemas (CAMPOS, 2019).

Observe-se, nesse sentido, que o ECI parte da premissa de que as omissdes
do Poder Publico ndo decorrem tdo somente de uma interpretacdo semantica formal
das ordenacfes impostas pelo constituinte, mas sim da analise da situacao fatica a
qual estdo expostos os direitos e seus agentes, como 0 seria em atencao a protecao
dos direitos fundamentais da populacdo LGBTTTI. Em outras palavras, “[...] as
omissdes estatais inconstitucionais [...] devem ser reconhecidas ndo em fungéo pura
e simplesmente do texto normativo, mas também das deficiéncias da transformacéo
desse texto em realidade normativa.” (CAMPOS, 2019, p. 193).

No final, o Estado de Coisas Inconstitucional acaba ndo como forma ou acéo
judicial, mas como técnica de decisao “[...] pela qual cortes produzem uma norma
declaratéria da contradigao insuportavel entre texto constitucional e realidade social.”
(CAMPQOS, 2019, p. 192). O objetivo, puro e em si, é a superacdo da falta de
efetividade dos direitos fundamentais e da auséncia de amparo do Poder Publico em
sua agenda.

Nesse sentido, o Poder Judiciario é tomado como mola propulsora dos demais
poderes, incumbindo-lhe a tomada de iniciativa para resolver as violagdes constantes
dos direitos fundamentais e romper o0s bloqueios politicos ou institucionais ou
orcamentarios dos quais sao acometidas as agendas de governo do Poder Legislativo
e Executivo, bem como de seus 6rgaos, se necessario. Ou seja, influenciar os demais
poderes na superacdo do preconceito e da discriminacdo velados e quietos que
circunspectam o debate das minorias sexuais na seara das politicas publicas, no caso
em andlise.

Veja-se, a partir da evolugédo produzida pela Sentencia n.° T-025 que a Corte
Constitucional Colombiana também modifica os efeitos que a decisdo que reconhece

o ECI produz. Tal situacdo € decorréncia direta da falta de frutos produzidos pelas
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decisbes declaratorias de ECI ocorridas entre 2000 e 2004, momento no qual suas
sentencas acabaram desprovidas de tecnicidade material.

A partir de entdo, o Poder Judiciario ndo atua como instancia tltima na deciséo
de declaracado para a superacéo do Estado de Coisas Inconstitucional. Pelo contrério,
ao declarar a situacdo, a CCC avoca para si tdo somente o impulsionamento e a
supervisao das politicas publicas a serem adotadas, atuando apenas como revisor e
intermediador das decisfes.

Isso é resultado de experiéncias infrutiferas, como a Sentencia T-153, de 1998,
gue reconheceu o sistema carcerario colombiano como ECI e tratou do tema e das
medidas impostas ao Poder Publico em geral com muita austeridade e com verdadeira
sobreposicao de fungbes, emitindo ordens diretas e especificas a todos os 6rgaos
envolvidos. O resultado dessa investida foi inexitoso em resolver a situacao de
violacdo dos direitos fundamentais dos apenados na Colébmbia, uma vez que,
posteriormente, a CCC reconheceu a permanéncia do ECI nessa situacdo (ANDREA,
2018).

A evolucéo, assim, das decisdes de ECI permite concluir que seu objetivo “[...]
nao € o de transformar o Judiciario em um superpoder capaz de elaborar e executar
politicas publicas, mas sim garantir que, [...], tenha-se a efetiva concretizacdo de
direitos fundamentais.” (ANDREA, 2018, p. 73).

Ou seja, incumbe ao Judiciario, na esteira executoéria da decisdo que reconhece
o ECI, tdo somente coordenar os poderes de maneira integra e coordenada, revisando
seus atos para avaliar seus progressos, para evitar ou diminuir retrocessos na
execucao das politicas publicas. Estas devem ser formuladas e atribuidas aos 6rgaos
responsaveis, mas organizadas por meio de ordens gerais, abstratas e flexiveis
emanadas pelo Poder Judiciario.

Conforme explica Edenildo Souza Couto, “[...] o juiz constitucional exarara
varios comandos mandamentais a serem obedecidos pelos 6érgdos dos outros
Poderes, com vistas a corrigir as falhas estruturais do Estado, para que seja afastada
a violagdo massiva e sistematica dos direitos fundamentais.” (COUTO, 2018, p. 80).
A esse fendbmeno, o qual préprio da deciséo que reconhece o ECI na sua formulagéo
adequada pela CCC, da-se a figura do ativismo judicial dial6gico.

O que lhe é préprio de uma atuacédo que afasta quaisquer vicios capazes de
levar o ECI a formular uma teoria da supremacia do Judiciario é a habilidade que se
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confere a este para dialogar com os demais na busca da melhor solucédo para a
violacdo dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, os bloqueios inerentes as criticas oferecidas perante a atuacao
das cortes constitucionais nos casos de ECI, como a inadequada intromissdo do
Poder Judiciario nas atividades tipicas dos demais poderes. Tais comentarios,
contumazes na avaliacdo da ADO n.° 26 e do MI n.° 4.733, terminam afastados, uma
vez que o ativismo judicial dialégico, proprio das decisbes que reconhecem o ECI,
tem-se como legitimo, dentro do cenario formulado pela CCC, uma vez que:

[...] essas condicdes [pressupostos do ECI], uma vez satisfeitas, refutam as
objecBes de ordem democrética e institucional ao exercicio do ativismo
judicial. Os pressupostos do ECI — a violagdo massiva de direitos
fundamentais decorrentes de falhas estruturais e por essas agravada —
servem para pdr em xeque a objecdo segundo a qual o legislador e o
administrador sdo os mais legitimados e institucionalmente capacitados para
assegurar e proteger direitos fundamentais. Além do mais, envolvida violagédo
de direitos de grupos marginalizados e sub-representados, é de se duvidar
gue a intervencdo judicial possa prejudicar o autogoverno popular onde esse
nao existe! Por sua vez, a pratica de dialogos institucionais possui o condao
de minimizar riscos de supremacia judicial. (CAMPOS, 2019, p. 253).

Por isso, € de se referir “[...] que o ativismo estrutural dialégico decorrente de
declaracdo de estado de coisas inconstitucional corresponde a interferéncia legitima
do Poder Judiciario [...].” (COUTO, 2018, p. 82). Tal intervencdo, sintetizando o
exposto, baliza-se pela necessidade de concretizacdo e de efetivacdo dos direitos
fundamentais que se encontram ameagados ante a omissao do Poder Publico. Esta
pode decorrer da permanéncia de bloqueios institucionais, ou politicos, ou
orcamentarios que impecam a formulagéo, o planejamento ou o desenvolvimento de
politicas publicas de maneira apta a satisfazer a norma constitucional para com a

realidade social. Em sintese,

[...] a Corte Constitucional deve agir como mola propulsora para retirar da
inércia os demais poderes e superar 0s bloqueios politicos e institucionais,
proferindo decisdo que determine a realizacdo de um plano ou programa
pelos respectivos poderes, sem detalhar as politicas publicas a serem
realizadas, respeitando com isso o carater democratico e o principio da
separacao de poderes (objecdes democraticas), bem como possibilitando o
desenvolvimento das capacidades institucionais de cada 6rgdo (objectes
institucionais), para, mesmo ap0s a sua decisdo, manter a jurisdicdo sobre a
causa e realizar um acompanhamento ou monitoramento da implementacéo
dos planos, realizando audiéncias publicas, para proporcionar a participagdo
da sociedade civil e prestacdo de contas dos poderes e 6rgédos publicos.
(ANDREA, 2018, p. 166-167).
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No sistema constitucional brasileiro, conforme explica Gianfranco Faggin
Mastro Andréa, a melhor adequacéo do Estado de Coisas Inconstitucional ao sistema
processual € por meio da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF), regulamentada pela Lei n.° 9.982/1999. Essa a¢ao, de competéncia do STF,
melhor corresponderia as expectativas de enfrentamento das falhas estruturais e
proporcionaria maior leque de ferramentas nesse auxilio (ANDREA, 2018).

Nesse sentido, também, a melhor forma de se explorar o ECI no cenério
constitucional brasileiro por meio da ADPF deve-se ao fato que “[...] o ECI se diferencia
de mera declaracdo de inconstitucionalidade por omissdo com recomendacdo ao
legislador [...].” (ANDREA, 2018, p. 66). Isso porque ao ser necessario manter a
observancia na persecucao das politicas publicas, o ECI afasta-se sobremaneira dos
limites de atuacao judicial que sao conferidos legalmente aos instrumentos do controle
de constitucionalidade abstrato e difuso, permitindo uma interacdo conjunta dos
poderes para a superacao de problemas como a homo e a transfobia.

Na importacéo do ECI para a corte constitucional brasileira, houve grande éxito
em sua avaliagdo, quando do julgamento liminar da ADPF n.° 347, o qual insurge
contra as sistémicas violacdes causadas pelo sistema carcerario brasileiro, uma vez
gue os ministros do STF souberam extrair da férmula colombiana os seus requisitos
e pressupostos, adequando-os a realidade do pais. Veja-se, no objetivo e a partir do
gue se convencionou acerca da declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional,
dentro de um cenario democrético equilibrado, a situacdo do sistema carcerario é
insuportavel.

Dessa forma, € notério e critico o quadro de descompromisso do
encarceramento penal com os direitos fundamentais dos apenados. Situacéo esta que
ensejou o reconhecimento internacional da inefetividade das politicas publicas penais
e a completa corrup¢cdo dos seus objetivos na tradicional ideia de carater punitivo,
coercitivo e pedagdgico.

Ademais, considerando o viés proeminentemente punitivista que vem tomando
a sociedade brasileira, as questdes que tratam de melhorias e garantias aqueles que
sdo submetidos ao sistema carcerario padecem de profunda auséncia de empatia. O
fundamentalismo e o conservadorismo que abracam os Poderes Legislativo e
Executivo impedem a persecucao de melhores condicfes, tendo em vista o grande
desgaste politico que envolve discutir a matéria, bem como a auséncia de alocacao

suficiente para acudir esse conjunto de pessoas.
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Por isso, o pedido do Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), por meio da
ADPF n.° 347, ajuizado em maio de 2015, consiste em verificar as condi¢cdes do
sistema carcerario brasileiro como Estado de Coisas Inconstitucional. E, entdo,
formular dialogicamente as mais viaveis e propicias politicas publicas para a melhora
dos presidios do pais (BRASIL, 2015).

Analisando o pedido liminar da acdo e afastando-se sobremaneira dos seus
eixos, mas vinculando-se a proposta de ECI ajustada pela Corte Constitucional
Colombiana, “[...] tem-se que o STF aplicou corretamente a figura do ECI colombiano,
deixando de se imiscuir em questdes que devem entrar no Plano Nacional a ser
elaborado pelos proprios 6rgdos competentes a partir da decisdo de mérito [...].”
(ANDREA, 2018, p. 168).

Dessa feita, incumbiria ao Poder Judiciario avaliar a situacdo do sistema
carcerario como 6rgdo coordenador, emitindo mandamentos abstratos e gerais para
0s demais poderes. Assim, a partir de uma atuacao estrutural dialégica, fomentar o
Poder Publico para a conquista de politicas publicas que satisfacam a ordem
constitucional e sejam capazes de superar as constantes violagcdes dos direitos
fundamentais dos apenados no Brasil. Na mesma esteira, teria condao de trazer a
tona o debate acerca do espaco do Poder Judiciario em questdes envolvendo minorias
sociais, inclusa a populacdo LGBTTTI.

Seguindo os passos da CCC, todavia, o0 STF n&o foi capaz de suprir a violagao
sistémica dos direitos fundamentais presentes no sistema carcerario. Em que pese
nao tenha caido no vicio que acometeu a suprema corte colombiana ao analisar a
mesma situacdo em seu pais, o STF pecou na ultima etapa do ECI, o qual sim se
reveste como verdadeiro compromisso do Poder Judiciario com a superacdo da
inconstitucionalidade (CAMPQOS, 2019).

A decisdo, como ja apontei, foi em si autocontida, e a incorpora¢éo da técnica
do ECI a jurisprudéncia do Tribunal ndo atraiu exageros ativistas, arbitrios
judiciais, tdo temidos pela doutrina critica. Na realidade, o risco da
inefetividade, acima abordado, se revelou uma grande realidade e muito em
razéo de certa paralisia do Tribunal quanto ao tema. O p6s-MC na ADPF 347
tem sido uma grande decepc¢do. O Supremo sequer buscou pensar novas
estruturas “de apoio ou mecanismos para auxiliar suas agdes no julgamento
da ADPF n° 347, ao contrario do que se verifica em outros paises em que a
experiéncia com as acdes estruturais tem produzido alguns resultados
positivos”. Na realidade, o processo em si muito pouco evoluiu. (CAMPOS,
2019, p. 340).
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Embora o intuito ndo seja o de se aprofundar na ADPF n.° 347,
especificamente, € necessaria uma breve analise sobre a mesma para que se possa
encarar o desafio da homofobia e da transfobia no Brasil.

Em que pese a viabilidade do Poder Judiciario brasileiro em sua posi¢éo de
adotar a homofobia e a transfobia como vieses do racismo e, de tal forma, realizar seu
enquadramento na Lei n.° 7.716/89, este fato deve ser encarado criticamente. Com a
crescente judicializacdo da politica e a legitimidade do Judiciario em resolver
situacgdes circunspectas pela invisibilidade das minorias, acarretando sua insergcéo no
campo das politicas publicas, a utilizacdo do Direito Penal para a superacdo das
violacdes dos direitos fundamentais pode nao surtir os efeitos esperados.

Pelo contrario, a complexa vulneragdo das minorias sexuais exige a atuacao
conjunta dos érgaos do Poder Publico para a possibilidade de frear o quadro sistémico
de violacdo de seus direitos fundamentais. Tal atuacdo deve se pautar em
mecanismos que retirem o manto da invisibilidade dessa minoria e seja capaz de
propulsar politicas publicas efetivas, deixando para acionar o Direito Penal somente
em ultima ratio.

Logo, apesar do éxito alcancado pelo Supremo Tribunal Federal ao estender a
protecdo da Lei do Racismo as minorias sexuais, utilizando-a como parametro de
resguardo a populacdo LGBTTTI e de coibicdo a discriminacdo e a violéncia, € visivel
a persisténcia de bloqueios institucionais contra esse segmento. Tanto pelas criticas
efetuadas acerca da intromissdo do Poder Judiciario, a homo e a transfobia
permanecem como desafios publicos, os quais, na 6ptica do Estado de Coisas
Inconstitucional, podem ser superados pela atuacdo estruturante e dialégica da

Suprema Corte para com os demais Poderes.
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CONCLUSAO

A criminalizacdo da homo e da transfobia pelo Supremo Tribunal Federal a luz
da Lei de Racismo e do Estado de Coisas Inconstitucional consistiu no tema da
presente pesquisa. Pautada e delimitada pelo Mandado de Injung&o n.° 4.733 e da
Acdao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo n.° 26, a luz da Constituicdo Federal
de 1988, estabeleceu parametros no tocante a protecdo de grupos vulneraveis e
minorias sociais.

O objetivo do trabalho se deu na verificacdo da legitimidade da criminalizacao
da homo e da transfobia para o resguardo e a tutela dos direitos fundamentais da
populacdo LGBTTTI. Para tanto, o problema norteador do estudo repousou na
inquietacdo da existéncia de amparo para os direitos e as garantias das minorias
sexuais, a partir da insercdo da homo e da transfobia baseada no conceito legal de
racismo, no espeque oportunizado pelas decisbes de Estado de Coisas
Inconstitucional, oriundas da Corte Constitucional Colombiana.

A questdo envolvendo tais segmentos se revela, no Brasil, de contumaz
importancia social e juridica. No caso especifico das minorias sexuais, os altos indices
de violéncia, os quais resultam em aproximadamente uma morte a cada 28 (vinte e
oito) horas, demonstram a profunda macula e violagéo a direitos constitucionalmente
consolidados.

Inicialmente, a primeira parte da monografia, debrucou-se sobre a
compreensao dos grupos vulneraveis e das minorias sociais, na esfera do principio
daigualdade e da dignidade, no contexto dos direitos fundamentais, confrontando com
a invisibilidade social e juridica destes grupos marginalizados, como vetores da
manutenc¢ao da violéncia.

Em verdade, inobstante exista a expressa previsdo dos direitos fundamentais
na Constituicdo Federal dotados de autoaplicabilidade, eles ndo gozam de efetividade
suficiente para alcancar esses grupos minoritarios da sociedade. Nesse sentido, a
necessidade de reconhecer as diferencas existentes dentro do pais, o que é
imprescindivel a concrecdo da igualdade material, e estabelecé-las no viés

democréatico brasileiro, deveria constar como eixo fundamental do Poder Publico.
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No entanto, a sociedade, cada vez mais preocupada com a perpetracao do seu
espaco politico e lastreada pelos discursos daqueles que materialmente temem perder
o poder, marginaliza e estereotipa, sejam minorias sexuais ou ndao. Conviver com este
problema, a visdo marginal e fora do trilho definido, acaba sendo uma solugdo mais
pertinente para aqueles que se encontram desgastados ou erroneamente orientados.

Dessa forma, acaba-se propagando a invisibilidade das diferencas existentes
no Brasil e, consequentemente, das préprias minorias. O problema da invisibilidade,
0 ndo ver ou 0 nao se importar, da sociedade em geral vai resvalando um sobre o
outro. Ou a violéncia contra esses que sao diferentes € legitimada pelo grupo
dominante do poder ou ndo se da importancia suficiente para que se possa erguer a
VOz contra essas violéncias.

A homofobia e a transfobia, assim, manifestam-se como a aversdo as minorias
sexuais e a continua e reiterada insisténcia de Ihes negar espacos juridico e politico.
Séo alimentadas pelo siléncio, pelo calar de vozes que sinalam e apontam a urgente
necessidade de fazer cessarem as mortes, a violéncia, os xingamentos e todas as
demais formas pelas quais se manifesta a discriminacao.

Esse siléncio, especificamente, apresenta-se pela insisténcia do Poder
Legislativo e Executivo em tapar boca, ouvidos e olhos para as minorias sexuais,
manifestando a ineficacia dos direitos fundamentais e a inobservancia do dever de
legislar. Tais pontos nortearam o segundo capitulo, observando a utilizacdo dos
remédios constitucionais do Ml e ADO diante da invisibilidade social e juridica.

Reiteradamente excluidos da agenda politica, sofrendo sub-representacéo
legislativa, a populacdo LGBTTTI sofre pelo desamparo estatal, pela auséncia de
olhares que lhe assegurem a fruicdo de direitos basicos de existéncia e de
convivéncia, em ultima analise, seus direitos fundamentais.

Inobstante, existem preceitos constitucionais instruindo o legislador para que
tome as devidas acdes necessarias a fim de exterminar com todas as formas de
discriminacdo e dissemine a igualdade e a dignidade. O Poder Legislativo é
continuamente suplantado por discussdes que ou invalidam as minorias sexuais ou
as afastam do cenério de debate.

Dessa forma, combater as violéncias por meio do aparato estatal acaba
recaindo perante o Poder Judiciario, o qual € visto como unico poder desprovido das
apelacdes politicas e religiosas que obstam o acesso das minorias as politicas

publicas. Todavia, persistem no ordenamento juridico brasileiro determinadas nocdes
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acerca da definicdo dos Poderes que ainda ndo permitem a superacdo desses
obstaculos tdo arraigados. Em que pese a inefetividade social dos direitos
fundamentais para a populagédo LGBTTTI, as nogbes de omissao inconstitucional e do
dever de legislar dos representantes do Poder Legislativo ainda ndo permitem a
pertinente interacao entre os poderes.

A vinculacao do dever de legislar, a interpretacdes literais e gramaticas, acaba
restringindo a propria eficacia dos remédios que o constituinte deixou ao Poder
Judiciério para se infiltrar nas discussfes politicas e administrativas. O mandado de
injuncédo e a acao direta de inconstitucionalidade por omissao, assim, restringem-se a
uma atuacao discreta e passiva, posicdo que por um bom tempo perdurou perante o
Supremo Tribunal Federal.

Entretanto, a interposicdo de questdes politicas que revelam uma grande
ineficacia social dos direitos fundamentais, como a violéncia contra as minorias
sexuais, demonstra a necessidade de realocacdo do Poder Judiciario diante das
complicadas diretrizes constitucionais. Exige, assim, uma ressignificacdo e uma nova
busca dos objetivos da Constituicao.

Nesse sentido, as decisdes do MI n.° 4.733 e da ADO n.° 26 demonstram uma
posicdo ativista do STF no amparo dos grupos vulneraveis e das minorias sociais,
para superar a omissdo inconstitucional. Notadamente as minorias sexuais, 0
posicionamento da Suprema Corte revela os espacos politico e juridico que devem
ser destinados a esse grupo na especial protecéo dos direitos fundamentais, mediante
a vinculacéo das praticas de homo e de transfobia a Lei do Racismao.

Nessa senda, por derradeiro, a terceira parte da pesquisa focalizou os
conceitos e as aplicacdes inerentes a Lei do Racismo, pela interpretacdo para
protecdo das minorias. Ainda, trouxe a teoria do Estado de Coisas Inconstitucional
para o desafio da homo e da transfobia.

A presenca de fortes elementos histéricos, culturais e sociais revela a sub-
rogacao de diferentes minorias a padrées de preconceito e/ou discriminacao que lhes
retira ou Ihes inibe a participagao politica.

Em verdade, ndo se esta pondo em enfoque uma minoria em detrimento a
outra, mas sim buscando ampara-las da melhor forma possivel, considerando as
limitacOes que séo inerentes tanto ao Mandado de Injuncdo quanto a Acéo Direta de

Inconstitucionalidade por Omissédo. Busca-se, tdo somente, promover um amparo
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minimo para se repudiar e penalizar as acdes de homo e transfobia dentro da ordem
juridica brasileira.

Assim, 0 racismo aparece como 0 conceito legal que se ajusta as definicbes
histéricas e culturais que define e reforca a protegcdo constitucional contra o
preconceito e a discriminacdo. A forca politica das decisbes do Supremo Tribunal
Federal nos julgamentos do MI n.° 4.733 e da ADO n.° 26 ndo se revela elemento de
desqualificacdo ou de invalidacao na protecao dos direitos fundamentais das minorias
sexuais.

Todavia, a carga vinculativa que essas decisdes carregam ndo tem o condao
de promover adequada e suficientemente o amparo estatal que a populacdo LGBTTI
necessita para a superacao de sua invisibilidade social e juridica. Inobstante tenha o
efeito de “chamar a atencao” do Poder Legislativo e de fixar a tese que orientara todo
o Poder Judiciario quando deparados com a matéria, elas ndo contam com o impulso
de promover as politicas publicas, tampouco representam qualquer énus de grande
monta aos legisladores.

A tese veiculada pelo Mandado de Injuncéo n.° 4.733 e da Acéo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo n.° 26, entretanto, supre parcialmente o dever
consagrado ao legislador de amparar as minorias sexuais e de buscar a superacéo
do preconceito e da discriminacéao.

Conforme exposto, diz-se parcialmente porque a abrangéncia que se confere a
homo e a transfobia no conceito de racismo da Lei n.° 7.716/89 n&o tem o condao de
promover as politicas publicas necessarias para o problema da auséncia de discursos
politicos e de acbes administrativas. Nessa seara, confere-se igualdade a populacao
LGBTTTI, na medida de suas desigualdades, por meio do reconhecimento de especial
protecdo e de resguardo juridico contra a discriminacao especifica de seus membros,
pautada na evolucdo e na interpretacao sistémica do mecanismo de combate ao
racismo.

As teses que embasaram e vincularam o Poder Legislativo para a confeccao
da Lei n.° 7.716/89, em certos e determinados sentidos, alteraram-se com o tempo.
Certo é que a discriminagéo e o preconceito decorrentes da diferenciacdo para com
pessoas negras ainda € um problema atual. Entretanto, em idéntica linha de protecéo
que a Constituicdo adota, o Legislador permaneceu inerte em conferir a outras

minorias sociais 0 mesmo tratamento para o fomento de seus direitos.
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Por isso, pode-se perceber que as decisdes do STF conferem espaco juridico
a populacdo LGBTTTI. Todavia, a utilizacdo dos instrumentos de Direito Penal ndo é
suficiente para a superacdo da invisibilidade social e juridica, uma vez que
permanecerdao sem alteracéo as condi¢des de vulnerabilidade a que esse segmento
da populacdo se encontra, sem efetivar meios de garantir a preservacado de seus
tracos culturais e/ou biologicos.

Quando confrontado por essa situacdo de reiterada violacdo aos direitos
fundamentais, chama-se atencdo para o mecanismo denominado Estado de Coisas
Inconstitucional, oriundo das decisbes da Corte Constitucional Colombiana. A partir
de um infundado quadro de violéncia e de desrespeito a um amplo nimero de pessoas
e a insisténcia de obstaculos nos Poderes Legislativo e Executivo, surge o espaco do
Poder Judiciario para atuar, afastando a ilegitimidade de sua ingeréncia nas decisdes
gue afetariam os outros poderes.

A homo e a transfobia no Brasil sdo contempladas por vivaz quadro de Estado
de Coisas Inconstitucional, na medida em que sé@o palpaveis e visiveis a violacao
sistémica da populacdo LGBTTTI na fruicdo de direitos basicos, como a igualdade e
a dignidade humana. Inobstante a equiparacdo de condutas a Lei do Racismo, &
necessario a superacéao dos obstaculos inerentes aos Poderes Legislativo e Executivo
para o devido fomento das politicas publicas que permitam: o alcance de equidade
material na garantia dos direitos fundamentais, além do reconhecimento e do devido
respeito as diferencas culturais, sociais e fisicas das minorias sexuais para com o
grupo politicamente dominante.

De todo exposto, depreende-se que a garantia da populacédo LGBTTTI deve-se
pautar por meio de uma atuacao estruturante e dialdgica do Poder Judiciario para com
os demais, a fim de que seja possivel atingir a eficacia social dos direitos
fundamentais, quando debatida a situacdo das minorias sexuais. O reconhecimento
da omisséo inconstitucional do Poder Legislativo no enfrentamento desta questao
social, com a criminalizacédo da homo e da transfobia a luz da Lei do Racismo, apesar
de juridicamente viavel, ndo se revela de instrumento proprio para alcancar a
efetividade dos direitos fundamentais de gays, Iésbicas, bissexuais, transgéneros,
transexuais, etc. Tal meio, como um caminho possivel, seria a consolidacdo de um
sistema estruturante adotado, a exemplo da Corte Constitucional Colombiana, do
Estado de Coisas Inconstitucional.
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