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RESUMO: O STF tem como funcdo principal assegurar o cumprimento dos comandos
constitucionais da CF/88 (1988). No entanto, muito se discute sobre a legitimidade de sua
atuacdo em certos momentos. Os debates acerca do julgamento conjunto do MI n° 4733 e da
ADO n° 26, por exemplo, que trataram da criminalizacdo da homofobia e da transfobia, néo
trazem consenso sobre o tema a comunidade juridica. Por isso, o problema que se coloca &, a
postura ativista do STF na criminalizacdo da homofobia e da transfobia foi adequada? Foi
possivel concluir que embora o avanco em direcdo a igualdade se inicie pelo reconhecimento
das desigualdades e que a Corte exerce um papel importante nesse sentido, as envergaduras da
atuacdo judicial ativista precisam ser analisadas a cada caso e os ruidos a longo prazo precisam
ser monitorados. No caso especifico do MI n® 4733 e da ADO n° 26, vé-se a possibilidade de
que a Corte tivesse promovido mudancas sociais mais significativas e profundas se atuasse de

forma autocontida.

PALAVRAS-CHAVE: Fungbes do STF; Separacdo dos Poderes; Ativismo Judicial,

Homofobia; Transfobia.
1 INTRODUCAO

Ao Supremo Tribunal Federal (STF) cabe, em esséncia, garantir a observancia da
Constituicdo Federal Brasileira de 1988 (CF/88). Entretanto, além das atribuicdes da Corte — de
carater jurisdicional — expressas na Constituicdo, existem também atribuicdes implicitas que
fazem com que o STF caminhe sobre atividades legislativas e administrativas imanentes a
natureza dos outros dois Poderes.

A partir disso, Barroso (2020, p. 200-201) sustenta que, ao cumprir com suas
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competéncias, o STF desempenha uma triade funcional: a) contramajoritaria, derrogando
decisdes do Congresso Nacional ou do Presidente; 2) representativa, atendendo caréncias
sociais; e 3) iluminista, quando, de maneira excepcional e independentemente do Congresso ou
de qualquer apoio popular, age para proteger minorias ou defender direito fundamentais.

Na diligéncia de suas atribui¢des, sobretudo a sua funcao iluminista (BARROSO, 2020),
0 STF acaba por protagonizar discussdes relacionadas aos limites de sua atuacdo. De um lado,
sustenta-se que 0 seu posicionamento ativista caracteriza uma atuagdo judicial excessiva,
ferindo a Separacdo dos Poderes e adentrando na esfera politico/legislativa. Por outro lado,
argumenta-se que a decisdo, as vezes ativista, age em prol de avancos historicos, juridicos e
sociais com o fim de garantir a protecdo de direitos fundamentais a grupos desfavorecidos na
esfera social.

Diante disso, a presente pesquisa orienta-se pela seguinte pergunta: em que medida o
protagonismo do STF, ocupando-se de sua funcdo iluminista, contribuiu para a efetivacdo de
direitos nas decisdes ADO (Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo) n° 26 e Ml
(Mandado de Injungéo) n° 4733, na sociedade? Para isso, a realiza¢do do presente trabalho tem
como metodologia de pesquisa 0 metodo hipotético-dedutivo, com técnicas de pesquisa
bibliografica e analise de decisdes judiciais.

Assim, examinar as fun¢des do STF, em especial a “funcao iluminista”, ante os limites
constitucionais de sua atuacdo em face da Separacdo Tripartite dos Poderes, permitira que se
visualize em que medida esse protagonismo contribui para a efetivacdo de direitos de grupos
menos favorecidos, como no caso da criminalizacdo da homofobia e da transfobia. O trabalho
é dividido em trés partes: apresentacdo das funcdes do STF com base nas classificacdes de
Barroso (2020); andlise dos limites constitucionais de atuacdo da Corte; e analise das decides
do Supremo, ADO N° 26 e MI n°® 4733.

2 AS FUNCOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

No Brasil, a divisdo dos Poderes reservou ao Judiciario a funcao de jurisdi¢do do Estado,
controlando a constitucionalidade de leis e atos normativos realizados pelos outros Poderes
(MACHADO, 2006, p. 113). Para isso, reservaram-se garantias imprescindiveis ao exercicio da
democracia a seus membros a fim de que se mantivessem independentes, possibilitando a
verdadeira aplicacdo de principios basilares do Direito, como também da CF/88 (MORAES,
2008, p. 498-499).

Nesse sentido, a CF/88 instituiu ao STF a atribuigdo de processar e julgar acOes diretas,



habeas corpus, recursos ordinarios e extraordinarios, dentre outros tipos de a¢des judiciais —
tipificando sua funcéo jurisdicional (BRASIL, 1988). Ademais, pelo exercicio de guardido da
constituicdo, atribuiram-se competéncias implicitas que vao mais a frente das que a CF/88 Ihe
remete (MENDES, 2021, p. 2175), fun¢des de natureza dos outros dois Poderes da Republica
(MORAES, 2008, p. 498).

Essas incumbéncias afastam qualquer espécie de acdo estatal com caracteristicas
absolutistas, visto que os Poderes do Estado, além de cumprirem cada um suas proprias fungoes,
também “fiscalizam” a atividade do poder alheio por meio de mecanismos de controle
reciproco, impedindo que desrespeitem o carater democratico de um pais republicano
(MORAES, 2008, p. 402).

Dos papéis especificos do Poder Judiciario, no STF, em especial, além das funcdes
ordinérias que se caracterizam pela aplicacdo do direito infraconstitucional a situagdes
concretas, que vao do julgamento de parlamentares, na seara criminal, a solu¢do de conflitos de
competéncias entre tribunais, tem-se também, como atividade principal, o exercicio da
jurisdicdo constitucional, que se traduz a trés distintas funcdes, conforme Barroso (2018, p.
107): contramajoritaria, representativa e iluminista.

Contramajoritaria, dado ao fato dos magistrados, nao eleitos, julgarem pela (in)validade
de decisdes ou atos do Congresso Nacional e do Presidente da Republica, que representam o
povo de quem receberam os votos e a vontade da maioria (BARROSO, 2020, p. 200). Barroso
explica que o papel contramajoritario é exercido, normalmente, pelas supremas cortes, com
parcimonia (2020, p. 473).

Representativa, exercida pelo STF nos casos em que o Poder Legislativo ndo atende a
demandas sociais com amparo constitucional. Nessa senda, o Poder Judiciario cumpre com o
gue a sociedade aclama, isto €, atende a demanda da maioria, como no caso do nepotismo, em
que, por decisdo do plenario, o STF declarou inconstitucional a contratacdo de conjuge,
companheiro ou parentes para o exercicio de func@es de confianca na estrutura dos Poderes da
Republica (BARROSO, 2020, p. 477).

E, por fim, iluminista, que o Supremo exerce sobrepondo aspectos racionais ante
situacOes, episodios e entendimentos ultrapassados, de acordo com o entendimento dos
Ministros da Corte.

Barroso explica a fungéo iluminista do STF da seguinte forma:

E o papel que excepcionalmente as cortes constitucionais exercem,
independentemente da vontade do Congresso e mesmo contra a maioria
popular, para proteger minorias e avangar a histéria. Exemplos: nos Estados



Unidos, a decisdo da Suprema Corte, de 1954, que proibiu a segregagéo racial
em escolas publicas; no Brasil, o julgamento que equiparou as unides
homoafetivas as unides estaveis convencionais, abrindo caminho para o
casamento entre pessoas do mesmo sexo. (BARROSO, 2020, p. 200 — 201).

Se discute, portanto, que o exercicio da jurisdi¢do, nessa seara indicada por Barroso,
caracteriza a ocorréncia de posicionamentos proativos do STF, ou seja, legitimam decisfes
judiciais ativistas, discussdo essa que inicia o debate sobre o ativismo judicial (RIBEIRO, 2019,
p. 70-71).

Em contrapartida ao posicionamento acima mencionado, segundo o qual ao STF
incumbe o papel de vanguarda iluminista em situacdes excepcionais, diz-se que 0
posicionamento ativista da corte, embora a dificuldade em estabelecer critérios objetivos para
conceituar a situacao, pode-se relacionar a uma atuacéo judicial excessiva, fora dos limites de
sua competéncia (JORDAO PORTILHO; GONCALVES; BARBOSA, 2020, p. 6).

N&o obstante, pode-se ainda depreender, como contraponto as ideias de Barroso, que o
ativismo judicial, mesmo que legitimado por momentos historicos, € um modelo inconveniente
do Judiciario aos olhos da Separacdo dos Poderes do Estado (RAMOS, 2017, s/p).

Isso, pois, caracteriza uma falta de deferéncia do Supremo a autoridade dos outros
Poderes legal e constitucionalmente legitimados a atuar diante de omissdes legislativas
(TORRES, 2022, p. 30).

Além disso, vé-se que, da existéncia da pratica judicial ativista, surge o problema e a
discussédo de qual é o limite dessa legitimidade no exercicio de interpretar dispositivos legais e
a CF/88 por meio de mecanismos de criacio judicial do direito (CRESCENCIO, 2019, p. 18).

No caso, outro problema apontado ante o ativismo judicial, bem como a funcéo
iluminista do STF, vem quanto ao modo pelo qual juizes e ministros tém investidura aos seus
respectivos cargos, uma vez que ndo possuem eleicdo por meio da vontade popular (TORRES,
2022, p. 30-31).

Apesar disso, atuam desempenhando um papel politico que ndo poderia ser associado a
Corte formada por pessoas que, essencialmente, necessitam ocupar posicao distante de qualquer
cunho e entendimento politico em relacdo ao Direito, ja que € necessaria a existéncia de
imparcialidade na analise de casos judiciais.

Nesse sentido, considerando a existéncia desses posicionamentos discordantes e pela
necessidade na compreensdo acerca dos limites de comportamente do STF, € preciso expor

sobre a diviséo das fungdes e atribui¢Oes de cada Poder do Estado.



3 OS LIMITES CONSTITUCIONAIS DE ATUACAO DO STF

A atuacdo dos Poderes da Republica estrutura os pilares democraticos nacionais. A
atividade legiferante do Congresso Nacional, com carater extremista; o Poder Judiciario que
decide além das linhas de sua atuacdo; ou ainda, um Poder Executivo desrespeitoso a
Constituigdo, por o6bvio, impossibilitariam a convivéncia em sociedade. Diante disso, a
construcdo dos Trés Poderes distintos, autbnomos e independentes entre si, permite que a
formagdo de um Estado Democréatico de Direito seja, de fato, atingivel (BRASIL, ART. 2°,
1988).

Nessa razao, afasta-se qualquer espécie de a¢do estatal com caracteristicas absolutistas,
visto que os Poderes do Estado, além de cumprirem cada um com suas proprias funcoes,
“fiscalizam” a atividade do poder alheio por meio de mecanismos de controle reciproco,
impedindo que desrespeitem o carater democratico de um pais republicano (MORAES, 2008,
p. 402).

A CF/88 expde, em seu segundo artigo, que: “Sdo Poderes da Unido, independentes e
harmdnicos entre si, 0 Legislativo, 0 Executivo e o Judiciario” (BRASIL, 1988). O objetivo da
separacdo € de salvaguardar liberdades individuais ao garantir o equilibrio politico e
institucional na estruturacdo e na divisdo de funcbes dentre os entes estatais. Para Dimoulis
(2008, p. 145-146), tal objetivo é perseguido de duas maneiras: “[...] impondo a colaboragao ¢
0 consenso de varias autoridades estatais na tomada de decisdes [...] e estabelecendo
mecanismos de fiscalizacao e responsabilizagdo reciproca dos poderes estatais”.

O parcelamento do poder no Estado motiva um maior equilibrio social, ja que cada um
exerce sua propria funcdo, como também conduz com estabilidade o convivio governamental,
pois, apesar de harmonicos e independentes, controlam-se mutuamente para evitar abusos e
arbitrariedades.

O fato de desempenhar funcdo diferente do natural ndo ha de ferir principio ou
disposicdo da separacdo dos Poderes, visto que € assegurada constitucionalmente. O
Legislativo, conforme exemplo, tem como uma de suas funcdes tipicas a pratica legiferante
comum, bem como a fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial
do Executivo, conforme art. 70 da CF (BRASIL, 1988). Em contrapartida, em carater atipico,
dispBe sobre sua organizacdo, provendo cargos, concebendo férias, licencas a servidores, e
ainda, julgando o Presidente da Republica nos casos de crime de responsabilidade cometidos
por ele (MORAES, 2008, p. 408).

Quanto ao Poder Executivo, a titulo de exemplo, pratica atos de chefia de Estado, de



Governo e de administracdo como funcao tipica, vide artigos 76 a 91 da CF/88 (BRASIL, 1988).
E quanto as suas fungdes atipicas, julga e aprecia processos administrativos (contencioso
administrativo) e, também, na pessoa do Presidente da Republica, editando as chamadas
Medidas Provisorias (GOUVEIA; AMARAL, 2008, p. 6-9).

Por outro lado, o Poder Judiciario tem como incumbéncia tipica a pratica jurisdicional,
aplicando a lei em casos concretos e dirimindo conflitos que lhe s&o levados. Se ocupa das
outras funcgdes, exercendo independéncia ao estabelecer seu regimento interno (legislando),
como também administrando, em sede executiva, seus servigos e servidores, ao conceder
licencas e férias a magistrados, por exemplo (GOUVEIA; AMARAL, 2008, p. 19-22),
conforme expde o artigo 96, inciso I, alinea “f” da CF/88 (BRASIL, 1988).

Todos exercem uma fungéo tipica, inerente e insita a sua propria natureza (MORAES,
2008, p. 405); entretanto, caminham também sobre as func¢bes dos outros dois Poderes.
Verifica-se, segundo Machado (2006, p. 88-90), uma espécie de “entrelacamento” de
competéncias, que estabelece uma interdependéncia de cada funcao e atribuicdo dos Poderes,
conduzindo essa esquematizacdo ao sistema de freios e contrapesos (checks and balances): o
Executivo participa do Legislativo e do Judicial, por meio do veto juridico e mediante o direito
de perd&o; o Executivo preenche cargos publicos e ratifica tratados, com o consentimento do
Legislativo que, a partir disso, desempenha sua funcdo Judicial de controle de
constitucionalidade; e, ainda, aos tribunais, faculta-se o poder de estabelecer suas proprias
regras de procedimento.

Mas, diante do todo exposto, por que se fala de um protagonismo judicial mesmo a luz
dessa divisdo de Poderes?

A inseguranca juridica do século XX, trazida por regimes autoritarios nesse contexto
historico, protagonizados, na maioria das vezes, na imagem do Executivo, ensejou uma maior
valorizacdo da Justica (Poder Judiciario) como detentora de maior racionalidade e
imparcialidade frente a politica “radical” adotada por Chefes de Estado (CONTE FILHO, 2021,
p. 25-27).

Diversos exemplos juridicos puderam confirmar o avancgo da jurisdi¢do constitucional
em face a politica majoritaria. A constitucionalidade de os Estados Unidos realizarem testes
com misseis em solo canadense, a construcdo de um muro entre a fronteira de Israel e da
Palestina, a preservacdo de um Estado laico na Turquia sdo exemplos em que as respectivas
Cortes Constitucionais agiram e decidiram sobre temas que, via de regra, residem no ambito do
Legislativo e Executivo (BARROSO, 2009, p. 23).

A conjuntura citada pdde justificar o inicio de um protagonismo do Judiciario. Como se



pode observar, entretanto, ndo € causa exclusiva no contexto brasileiro. Barroso (2009, p. 24)
evidencia esse processo com a redemocratiza¢do do pais, sobretudo pela promulgacdo da CF/88
e de sua abrangente constitucionalizacdo, que trouxe diversas matérias de interesse da politica
majoritaria para o Poder Judiciario, em suas palavras: “[...] a Carta brasileira ¢ analitica,
ambiciosa, desconfiada do legislador [...]” (BARROSO, 2009, p. 24).

Outro motivo que justifica a judicializacdo no Brasil é o sistema de controle de
constitucionalidade adotado que, segundo Barroso (2009, p. 24), é um dos mais abrangentes do
mundo e, por conseguinte, permite levar quase qualquer questdo politica ou moralmente
relevante aos olhos do STF.

Contudo, em alguns casos, observa-se que as decisdes proferidas ultrapassam as
atribuicbes supracitadas, tendo em vista que se analisa o carater extralegal em alguns
julgamentos, isto é, decide além do que versam os dispositivos do ordenamento juridico. Um
exemplo prético e, além disso, um marco historico é o julgamento Brown vs Board of Education
(Brown v. Board of Education — Junta Escolar) da Suprema Corte dos Estados Unidos, no ano
de 1954, que decidiu pela inconstitucionalidade da segregacdo racial presente nas escolas
publicas do pais.

A época marcou o inicio do Ativismo Judicial como conceito concreto dentro das
discussdes juridicas. O termo ficou conhecido em meados da década de 50 quando a corte
americana, presidida por Earl Warren (1954 - 1969), recebeu esse “rétulo”. Eis que suas
jurisprudéncias tinham carater progressista em relacdo a defesa de liberdades civis, sobretudo
as liberdades de expressao e religidao (LIMA, 2013, p. 52).

Por isso, constata-se que, em alguns raros casos, 0 Poder Judiciario ultrapassa as funcdes
tipicas de maneira mais a frente do que as proprias fungdes atipicas acima citadas. O caso nao
se demonstra apenas nas supremas cortes estrangeiras, é possivel observar diversas ocasifes em
que o Supremo Tribunal Federal atuou além de suas fun¢des indicadas.

A contrapartida a teoria que defende o ativismo judicial é dada pela corrente doutrinaria
que defende a autocontencdo judicial (self restraint), em que a atuacdo do Supremo deve
cumprir um papel de deferéncia ao Poder Legislativo, verdadeiro legitimado a atuar dentro das
atribuicoes de criacdo legislativa no ordenamento juridico. Isso consiste em uma interferéncia
reduzida do Judiciario, eis que ndo possui integrantes legitimados pela sociedade a tratar sobre
assuntos de cunho politico (CAMARGO, 2016, p. 256).

Em vista disso, argumenta-se ainda que o ativismo judicial, por caracterizar uma
atividade além daquela que o 6rgéo jurisdiconal é responsével, viola o principio da Separacdo

dos Poderes do Estado (VITORIO, 2011, p. 76). Motivo pelo qual se justifica a deferéncia para



que o Poder Judiciério deve tomar diante de possiveis casos que levem a cria¢do judicial do
Direito pelo Supremo (VITORIO, 2011, p. 157).

4 O PROTAGONISMO DO STF NO EXERCICIO DE SUAfUNQAO ILUMINISTA E
A EFETIVACAO DE DIREITOS NA CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA E
TRANSFOBIA

Um caso pratico em sede brasileira é a A¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo (ADO) n° 26, ajuizada pelo Partido Popular Socialista (PPS), assim como o Mandado
de Injuncdo (MI) n® 4733, impetrado pela ABGLT (Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas e
Transgéneros), que levou ao Supremo Tribunal Federal (STF) a questdo da homofobia e
transfobia no tocante a omissao legislativa por parte do Congresso e, sobretudo, a protegédo
penal em relacéo a esta minoria da sociedade, a comunidade LGBTQI+ (THAMAY; SEIXAS,
2022, p. 4).

No caso, 0 vacuo ocasionado pela omisséo do Poder Legislativo em criar dispositivos
normativos para garantir os direitos fundamentais desse grupo vulneravel € que legitimou a
andlise pelo STF da demanda judiciaria. Com o objetivo de sanar a lacuna existente, procurou-
se 0 Supremo com base no argumento de que a CF/88 impGe, em seu artigo 5°, inciso XLI
(BRASIL, 1988) que: “A lei punira qualquer discriminacao atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais”.

Diante do exposto, o plenario da Corte decidiu, em maioria, pela equiparacdo da
homofobia como forma de racismo e, ainda, solucionou a auséncia legislativa, criminalizando
a conduta, com a interpretacdo do STF de maneira conforme a Constituicao, enquadrando aos
mesmaos dispositivos do racismo os atos homofobicos e transfobicos (VALENTE, 2020, p. 40).

Apesar da tese acordada ter sido proferida em sede de maioria, muito se discute sobre
os conflitos e a postura ativista tomada em face dos principios da legalidade, da separacédo de
poderes e, consequentemente, da analogia in malam partem atribuida ao caso (VALENTE,
2020, p. 41).

Em relacdo a essa postura ativista do Poder Judiciario, em especial ao STF, debate-se
sobre uma de suas func¢des, a funcdo lluminista. Barroso explica que, ao longo da historia,
alguns avancos sdo necessarios ao desenvolvimento social, em nome da razdo, contra 0 senso
comum, as leis vigentes e, inclusive, a vontade majoritaria da sociedade. Cita, além de tudo,
alguns exemplos emblemaéticos, como a aboli¢do da escravidao, a protecdo de mulheres, negros
e homossexuais, que nem sempre puderam ser abordados adequadamente pelos meios legais de

reinvindicacdo social, mas que foram abordados pelo Judiciario (BARROSO, 2017, p. 37).



Assim € que se tem a denominada funcdo iluminista para o Ministro, a responsavel por submeter
a vontade a razdo, prestando avangos sociais aos olhos de quem defende os direitos
fundamentais.

E possivel, para mais, visualizar outras decisGes consideradas iluministas no sentido que
foi exposto. O reconhecimento pelo STF das unides entre pessoas do mesmo Sexo como
entidade familiar, estendendo a eles o regime juridico aplicavel as unides heteroafetivas, é um
aclarado exemplo (BARROSO, 2017, p. 45).

Outrossim, o extenso conteddo da Constituicdo Brasileira leva ao STF diversas
demandas. Essa judicializagdo incessante tem como consequéncia o ativismo judicial como uma
atitude, uma escolha proativa de interpretar a Constituicdo (BARROSO, 2018, p. 137-140).

No caso concreto que é discutido, parte do entendimento juridico compreende que nao
h& como comparar ou equiparar a decisdo do STF a atos normativos oriundos do Poder
Legislativo, eis que ndo houve criagdo de norma penal por decisdo judicial, mas sim uma
compatibilidade de condutas sociais denominadas como racismo (THAMAY ; SEIXAS, 2022,
p. 23-24).

Diante disso, argumenta-se que atuacdes do Tribunal serdo justificadas quando houver
ameaca, como essa, de direito fundamental ou a democracia, mas, apesar disso, quando o Poder
Legislativo estiver encarregando-se de uma possivel demanda que também foi levada a Corte,
a postura do Judicidrio deve ser de autocontencdo, de deferéncia quanto ao assunto
(BARROSO, 2020, p. 201).

E importante esclarecer que, se 0 Congresso deveria ter atuado, mas ndo quis ou néo
conseguiu, por falta de consenso minimo, o quadro de deferéncia e autocontencdo segue o
mesmo, a fim de resguardar a estrutura institucional do Estado; entretanto, no caso em tela,
segundo Barroso (2020, p. 201-202), trata-se de omissdo inconstitucional ao ndo cumprir o
disposto da Constituicdo, e ndo simples escolha livre do legislador.

Vé-se, ante 0 exposto, que é impossivel existirem leis regulando todos os fatos diante
de um corpo social tdo grande e, por conta disso, avista-se a necessidade do Juiz legislador
quando identificadas reinvindicagdes olvidadas, ou mesmo preteridas pelo Poder Legislativo.

Barroso (2020, p. 202) ainda traz a analogia de que todo mundo se equilibra durante a
vida, e isso vale para todos, como em um espetaculo, onde o equilibrista encontra-se em uma
corda bamba, por vezes a plateia pode achar que estd voando, e nisso ndo ha objeces; todavia,
¢ dever do equilibrista saber que esta se equilibrando, ja que “[...] se achar que estd voando, ele
vai cair. E na vida real ndo tem rede. Pois uma corte deve atuar do mesmo modo que a vida

deve ser vivida: com valores, com determinacdo, com a leveza possivel e com humildade”



(BARROSO, 2020, p. 202).

O equilibrio da autocontencdo judicial (prudéncia) e do ativismo (ousadia) d&
legitimidade a atuacdo do STF. Entretanto, a linha ténue entre esse meio ndo é muito clara,
tampouco facil de ser compreendida, eis que ndo existe declaragdo exata nem harmonia no
conhecimento de até onde é permitido desempenhar suas responsabilidades.

Por isso, deve-se observar, a partir disso, 0 ponto chave desse trabalho. Argumentos sob
outra perspectiva que, essencialmente, buscam cumprir com o que dispde a CF/88 e respeitar
os limites processuais da interpretacdo do direito, correspondendo ao panorama da
autocontencao judicial, antag6nica a corrente do ativismo juridico.

O Ministro Ricardo Lewandowski, durante seu voto na ADO n° 26 (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, 2019), esclareceu, por conseguinte, que é legitimo reconhecer a mora
legislativa, em legislar em protecdo desses grupos minoritarios. Contudo, entende que, apesar
da repugnéncia que as condutas provocam, apenas o Poder Legislativo poderia criminalizar tais
condutas, isto é, seria imprescindivel a existéncia de lei em sentido estrito no caso. Nesse
prisma, tanto ao caso concreto, 0 posicionamento e a atua¢do de maneira expansiva, bem como
a postura ativista demonstram os aspectos além da devida atuacao da corte que acabam por ferir
a Separacdo dos Poderes, como esclareceu o Ministro.

Apesar de tais decisdes atenderem principios morais em relacdo a demandas sociais nao
compreendidas por leis, continuam sendo contrarias a devida e constitucional atuacdo do Poder
Judiciario defendida por Lewandowski na ADO n° 26 (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2019), como exemplo. A relacdo entre o Ativismo Judicial e a funcdo Iluminista
da Corte é diretamente ligada. E importante, em raz&o disso, visualizar até que ponto o STF
deve atuar diante de sua funcdo iluminista, visto que nenhum Poder deve se sobrepor a outro.

Em contrapartida a questdo de que ndo houve criacdo de norma penal por decisdo
judicial, entende-se que, apesar disso, permanece o fato de que uma conduta que antes nédo se
tratava de objeto de persecucdo penal, agora o é, esclarecendo a mudanca do ordenamento
juridico e a tipificacdo de um novo dispositivo: a criminalizacdo da homofobia com a
equiparacdo ao crime de racismo (VALENTE, 2020, p. 44). Ademais, fazendo uma anélise do
tipo penal que tipifica como crime os atos de racismo, vé-se que ndao ha nenhuma alusdo a
qualquer preconceito a “diversidade de género sexual”.

Coloca-se em xeque a fundamentacdo ativista quando se eleva a importancia do
principio da legalidade, visto que, apesar de precipuamente o Estado se utilizar dele para
protecdo de bens juridicos e sancionar quem os viola, o principio também ampara e é garantia

a quem, justamente, o Estado pune. Nesse caso, quem comete crimes tem a garantia de que sua
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punicdo ndo serd outra sendo aquela ja prevista (VIEIRA JUNIOR, 2021, p. 117).

No mesmo sentido do que se expde, o Ministro Marco Aurélio, em seu voto,
fundamentou em respeito a separacdo dos Poderes, que ndo ha qualquer viabilidade ao STF
esvaziar o sentido literal do tipo penal, mediante complementacdo de outros — homofobia e
transfobia. O texto do tipo penal, quando versa sobre “preconceito de raga, cor, etnia, religido
ou procedéncia nacional”, ndo contempla o contexto da orientagdo sexual de qualquer pessoa
(BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019).

No caso em tela, a usurpacdo da competéncia do Congresso Nacional, de fato, ndo é a
resposta correta para o problema, j& que a legislacdo sobre a matéria, apesar de necessaria, ndo
deve ser criminalizada, sendo na esfera de quem a CF/88 confere o poder. Por isso, é necessario
que se observe a primordial independéncia entre os Trés Poderes, cada um com sua atribuicéo
(VIEIRA JUNIOR, 2021, p. 119-120).

Portanto, uma deciséo judicial que tem como pilares principios constitucionais como o
da igualdade, quando vai de encontro a outros valores essenciais & ordem democréatica, como o
principio da legalidade e o da separacdo de poderes, por exemplo, ndo deve se sustentar. A
configuracdo de qualquer espécie de incriminacdo penal por efeito de decisdo judicial ndo é
compativel, por obvio, com a fungdo jurisdicional do Poder Judiciario. (JUSTINO DE
MORAES et al, 2021, p. 21).

Diante disso, verifica-se que houve nesse cenario omissdo inconstitucional por parte do
Poder Legislativo, ja que, durante muito tempo, discutiu, sem qualquer resultado, sobre questdo
importante as comunidades homo e transsexual. Todavia, a aplicabilidade de principios do
Direito ndo foi observada na devida maneira no tocante as decisdes ora aludidas.

O Poder Judiciario, no corpo e dentro das funces do Supremo Tribunal Federal, ndo
pode legislar. No mesmo sentido, muito embora existam entendimentos distintos sobre o ato de
ter legislado ou apenas modificado o entendimento quanto ao conceito de “raga”, no caso o fato
é que uma conduta que antes ndo era penalmente punivel, assim tornou-se (VALENTE, 2020,
p. 44). Por isso, tendo em conta tudo o que fora apresentado, constata-se a atuacao imprecisa
do STF.

Dessa maneira, vé-se que o Poder Judiciario deveria ter atuado de forma autocontida
para apenas “notificar” o Congresso Nacional, com prazo razoavel a concluir e sanar a demanda
legislativa. Agindo assim, evitaria grave inobservandia de pilares do Estado Democrético de
Direito e cumpriria o disposto em principios, como o da vedagdo a analogia in malam partem,
da Separacdo dos Poderes e, principalmente, da reserva absoluta de lei formal no campo da
tipicidade penal (TORRES, 2022, p. 62).
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Finalmente, o proprio Ministro Lewandowski aborda o assunto fazendo alusdes a
inseguranga juridica que a decisdo pela criminalizacdo das condutas traria. Muito embora
direitos e garantias fundamentais sejam observadas de forma ampla, o Direito Penal ndo permite
a mesma visualizagdo desafogada, eis que sua interpretacdo deve se dar de maneira estrita. Sem
qualquer embargo, destacou que ndo se admite, no caso concreto, a aplicabilidade de outras leis
para abarcar situacfes em que existem omissdes por parte do Legislativo (TORRES, 2022,
p.62).

5 CONCLUSAO

O presente trabalho buscou analisar a “fun¢ao iluminista” e o limite legitimo da atuagao
do Supremo Tribunal Federal em face a Separacdo dos Poderes do Estado, por meio do estudo
de pesquisas que abordaram principios estruturais da Constituicdo Federal e a aplicacdo desses
a dois casos praticos no ordenamento juridico: o Mandado de Injuncdo n® 4733 e a Acao Direta
de Inconstitucionalidade por Omissé@o n° 26, que levaram a Corte o cenério da criminalizacéo
da homofobia e da transfobia.

Diante das func¢des do Supremo Tribunal Federal, com base na doutrina de Barroso, foi
possivel verificar trés frentes de atuacdo do Tribunal: contramajoritaria, representativa e
iluminista. A analise da funcdo iluminista do STF, essencialmente, e de seus desdobramentos
em casos concretos permitiu visualizar momentos em que o Ministro Barroso, por exemplo,
justifica a atuacdo mais ativa da Corte com o fundamento de que uma de suas fungdes é, por
certo, agir de maneira ativista em momentos emblematicos da sociedade. Entretanto, observa-
se que essa atitude desrespeita a propria divisdo dos Poderes disposta na CF/88.

Verificou-se, no adamento da pesquisa, que a mora legislativa do Congresso Nacional é
inquestionavel na interpretacdo dos ministros do Supremo, ja que, de fato, a demora foi
exagerada em concluir o Projeto de Lei que almejava a criminalizacdo da homofobia e
transfobia. Todavia, 0 objeto da discussdo ndo possui carater politico, e sim juridico, de
coeréncia do julgamento com todo o contetdo processual brasileiro.

Por isso é que se discute sobre sua legitimidade, a observancia de principios que nao
foram respeitados, como o da analogia in malam partem ou mesmo da legalidade, invalidam o
emprego da interpretacdo conforme a Constituicdo para criminalizar condutas no Brasil. N&o
obstante, observou-se que o instrumento utilizado para alcancar o objetivo de criminalizar as
referidas condutas ndo é o adequado.

Apesar de ndo terem sido criados dispositivos de lei pelo Tribunal, a equiparagéo da
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homofobia e da transfobia ao racismo criminalizou uma conduta que antes nao se caracterizava
como crime. A propria CF/88 leciona que apenas ao Poder Legislativo se atribui tal
responsabilidade. Ou seja, o conteudo decisorio, além de ndo corroborar com principios
juridicos e precessuais, também ndo se preocupa com a separacdo de funcdes de cada Poder do
Estado.

Por isso, vé-se que o posicionamento do STF no julgamento conjunto do MI n°® 4733 e
da ADO n° 26 ndo levou em conta diversos principios basilares do direito que deveriam ser
observados.

Diante de todo o apresentado, conclui-se que, apesar da legitimidade em clamar por
mudancas no contetdo legislativo, para que, de fato, criminalizasse a conduta, observa-se que
0 caminho mais adequado de atuacdo do STF, nesse caso, parece ser de autocontencdo, em
deferéncia ao Poder Legislativo, e ndo de ativismo. Deveria, portanto, apenas cientificar o

Congresso Nacional, atribuindo prazo méaximo de concluséo do pleito legislativo.
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