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    MINORIAS (IN)VISÍVEIS




    Primeiro levaram os negros




    Mas não me importei com isso




    Eu não era negro




    Em seguida levaram alguns operários




    Mas não me importei com isso




    Eu também não era operário




    Depois prenderam os miseráveis




    Mas não me importei com isso




    Porque eu não sou miserável




    Depois agarraram uns desempregados




    Mas como tenho meu emprego




    Também não me importei




    Agora estão me levando




    Mas já é tarde.




    Como eu não me importei com ninguém




    Ninguém se importa comigo.




    Bertolt Brecht




    Minorias. Maiorias. Visíveis. Invisíveis. Por que falar em minorias? O que as define? O que torna um grupo minoritário? Poderia o leitor pensar em grupamentos diminutos em meio a uma massa majoritária. Mas seria esse aspecto quantitativo suficiente? Como então reconhecer mulheres como grupo minoritário se são, segundo dados da PNAD Contínua (Pesquisa Nacional por Amostras de Domicílios Contínua), 51,1% da população brasileira? Ou ainda, como considerar os negros como minoria em nossa sociedade se também compreendem 56,1% da população nacional, segundo dados do IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística)? Não nos parece então que minorias e maiorias se apresentam em termos numéricos.




    Acreditamos que o processo histórico e político de distribuição do poder econômico, social e político explicam melhor a construção de grupos minoritários, tal como ensinado por Álvaro Ricardo Souza Cruz e Ronald Dworkin:




    Primeiro, a minoria deve ser marginalizada economicamente, socialmente e politicamente, de modo a lhe faltarem meios para atrair a atuação dos políticos e de outros eleitores para seus interesses [...]. Segundo, a maioria pode ser vítima de preconceitos, ódio ou estereótipos tão sérios que a maioria quer vê-la limitada ou punida em razão do seu traço de diferenciação, mesmo quando tal limitação/punição não atende a nenhum outro interesse, mais respeitável ou legítimo, dos outros grupos (DWORKIN, 2000, apud CRUZ, 2009, p. 12).




    Assim, querido leitor, pretendemos lançar luz a variadas minorias política, econômica e socialmente na realidade brasileira – negros e negras, mulheres, LGBTQIAP+, Imigrantes, Pessoas com deficiência – resgatando suas lutas e pautas e buscando compreender os permanentes entraves para a construção de uma sociedade mais igualitária. Lançar luz? O que isso teria a ver com nossa obra coletiva?




    Ouvi recentemente um podcast1 que pode nos ajudar a entender essa relação. No mundo da pintura existe uma técnica denominada Chiaroscuro (do italiano claro-escuro) que por meio do uso dinâmico da luz e da sombra reforça o que se quer apresentar e o que se quer ocultar na obra. “Na presença da luz a sombra e a penumbra se tornam elementos subordinados, a sombra tem um importante papel de ocultar toda a informação que não é essencial, tornando aquilo que está sendo valorizado na luz mais proeminente” (BORSA, 2021). Nos parece que o que torna um grupo social visível ou invisibilizado é, mais uma vez, a correlação de forças na sociedade que seleciona agendas oficiais e eclipsa as demais. Assim, recorremos a um trecho de um dos capítulos dessa obra para deixar mais evidente o que queremos apontar como minorias visíveis.




    Desse modo, parte-se de uma consideração de grupos historicamente marginalizados na sociedade brasileira, que foram subjugados à elite política de homens brancos, formada desde os tempos coloniais no Brasil.




    Assim, apesar de não serem quantitativa e formalmente minorias, grupos sociais como a população preta e as mulheres, tornam-se marginalizados por uma “maioria” quase antagônica de homens brancos com algum patrimônio. No mesmo sentido, considerar-se-ia no conceito grupos subjugados à sociedade, como pessoas com deficiência, comunidade LGBTQIA+, estrangeiros refugiados, dentre outros, que, ainda que não representem parcela populacional tão significante, sofrem com a segregação massiva, de uma noção dualista social de “nós e eles” imposta justamente pelo patronato brasileiro.




    Portanto, conclui-se que, ao trazer o termo canadense para a realidade brasileira, encontrar-se-ia semelhança com a própria tradução literal de minoria visível, porquanto, apesar de plenamente “visível”, esses grupos ainda se encontram subjugados, sub-representados e jogados à margem daqueles detentores de poder historicamente consolidados no país (CRUZ; ARRUDA; SANTOS, 2023).




    Diante disso, nos parece que o papel da Universidade, que pretendemos não nos furtar, é tornar visíveis essas demandas, trazendo ao debate questões emergentes que tocam as minorias subvertendo a lógica de longa duração de invisibilidade. Acreditamos ainda que nossa tarefa não é apenas vislumbrar as violações e os entraves, mas também caminhos, soluções para um futuro enquanto comunidade plasmada na igualdade procedimental, que deve ser entendida como uma igualdade inclusiva, que permita a participação de um número crescente de cidadão de forma equitativa e simétrica na produção e em todo o ciclo de políticas públicas (CRUZ, 2009).




    Por conta disso que diversas contribuições dessa obra perpassam, explícita ou implicitamente, a temática das ações afirmativas que podemos entender, caminhando com a Ministra Carmén Lúcia, que:




    [...] é um dos instrumentos possibilitadores da superação do problema do não-cidadão, daquele que não participa política e democraticamente como lhe é, na letra da lei fundamental, assegurado, porque não se lhe reconhecem os meios efetivos para se igualar com os demais (ROCHA, 1996, p. 295).




    O estudo das ações afirmativas atravessa diversas áreas científicas. Precisamos então explicar que o presente trabalho coletivo, gestado dentro do “Grupo de Estudos avançados em Direitos Fundamentais, Processo Democrático e Jurisdição Constitucional” do PPGD (Programa de Pós-Graduação em Direito) da PUC-Minas, toma como objeto de análise principal os direitos fundamentais e direitos humanos negados ou garantidos pelas instituições democráticas, notadamente nossa Jurisdição Constitucional, sem é claro deixarmos de relacionar com Filosofia, Ciência Política e outras searas que se aproximam.




    Fica claro então, nobre leitor, que é tarefa também do Direito e seus estudiosos buscar contribuir para tornar o princípio da igualdade mais efetivo, possibilitando a referida superação de históricas e incômodas discriminações ilícitas2 presentes em nossas relações. Mas uma igualdade que respeite as diferenças, tal como ensinado por Boaventura de Souza Santos:




    [...] temos o direito a ser iguais quando a nossa diferença nos inferioriza; e temos o direito a ser diferentes quando a nossa igualdade nos descaracteriza. Daí a necessidade de uma igualdade que reconheça as diferenças e de uma diferença que não produza, alimente ou reproduza as desigualdades. (SANTOS, 2003, p. 56).




    Com isso, arrisco dizer que uma pergunta ronda a obra em geral: qual o papel do direito e das instituições democráticas na proteção e garantia de direitos humanos fundamentais às minorias historicamente invisibilizadas?




    Iniciamos esse convite à leitura da obra por um poema que nos angustia pela crueza de suas palavras e que nos faz refletir o momento turbulento, violento e virulento pelo qual passamos com ataques à democracia, às instituições e à própria Constituição. Mas nosso anseio, nossa fé cega, é a de que você leitor possa caminhar por nossos capítulos e renovar as esperanças no Estado Democrático de Direito e possa refletir a importância da consolidação de direitos humanos fundamentais para as minorias visíveis aqui trabalhadas. Por isso gostaríamos de colocar nossa mineirice à flora, lembrando as palavras de Milton Nascimento e Wagner Tiso em “Coração de Estudante”:




    Já podaram seus momentos




    Desviaram seu destino




    Seu sorriso de menino




    Quantas vezes se escondeu




    Mas renova-se a esperança




    Nova aurora a cada dia




    E há que se cuidar do broto




    Pra que a vida nos dê flor e fruto (NASCIMENTO; TISO, 1999)
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        1 Podcast O Ateliê, de Chico Felitti. Disponível em: https://open.spotify.com/show/0tz6w7JrrgVcOdDdfaJLS2 . Acesso em: 15 jan. 2023.


      




      

        2 “A discriminação ilícita é uma conduta humana (ação ou omissão) que viola os direitos das pessoas com base em critérios injustificados e injustos, tais como a raça, o sexo, a idade, a opção religiosa e outros”. (CRUZ, 2009, p. 29)


      


    


  




  

    PREFÁCIO




    O estudo da incidência de direitos fundamentais, seja para a órbita interna, particularmente pelo Supremo Tribunal Federal, seja na órbita internacional, pelas Cortes internacionais de proteção dos direitos humanos, é uma temática urgente e premente em tempos de ameaça à democracia e de erosão constitucional.




    O “dia da infâmia”, 08 (oito) de janeiro de 2023, merece nossa reflexão e indignação. O trabalho de descrédito da Justiça Eleitoral e da Suprema Corte brasileira compõem um discurso de deslegitimação de nossa democracia.




    Portanto, a reafirmação dos direitos fundamentais e do Estado Democrático de Direito se impõem como valores fundamentais de nossa República e de nossa cidadania.




    Pensar, refletir, criticar decisões judiciais implica um compromisso em favor de uma democracia discursiva, vigilante e militante. Esse é o compromisso permanente do Grupo de Estudos avançados em Direitos Fundamentais, Processo Democrático e Jurisdição Constitucional vinculado ao PPGD-PUC Minas, da qual sou integrante.




    Nesse sentido, esse grupo procura examinar criticamente uma série de provimentos públicos, nessas obras judiciais, sobre a temática de direitos humanos. As questões abordadas são variadas e, com certeza, todas relevantes.




    Henrique Severgnini Horsth, aborda uma temática importantíssima: a equiparação pelo STF do crime de injúria racial ao de racismo para fins do reconhecimento de sua imprescritibilidade. Questão tão importante que se tornou recentemente a Lei n.º 14.532/2023, sancionada, sem vetos, pelo Presidente Luiz Inácio Lula da Silva.




    Decisões ampliativas ou que se aproximam no fenômeno da “analogia in malam partem” foi analisada por José Adércio Leite Sampaio e Ana Luiza Novais Cabral na questão da criminalização da LGBTfobia.




    A questão da inclusão de minorias percorre diversos títulos dessa obra, dois dos quais em matéria política. Chamo atenção em primeiro lugar para a notável análise de Wladimir Leal Rodrigues Dias, que analisa essa temática face à perspectiva Luhmariana de uma sociedade funcionalmente diferenciada.




    Em seguida, peço a atenção do leitor para quatro textos que dei pessoalmente minha colaboração. O primeiro trata da aproximação entre democracias frágeis e minorias visíveis escrito em colaboração com Felipe Nunes Arruda e Leonardo Carneiro Santos. O segundo, com colaboração de Fabrícia Cavalcanti Moraes, traz uma analogia interessante / absurda no tratamento entre mulheres pretas e os animais, escancarando tanto a nossa terrível herança escravocrata e uma perspectiva especista da nossa sociedade.




    O terceiro texto denuncia também a sub-representatividade política da mulher negra e nele contamos com a preciosa análise de Guilherme Scodeler e Pollyana Mara Andrade Ferreira.




    O quarto tem a pena do professor Diogo Bacha e Silva. As obras de Thomas Sowell se tornaram um ícone de ataque a legitimidade das ações afirmativas em todo mundo. No Brasil, o pensamento dito “liberal na economia e conservador nos costumes” tem se valido do pensamento de Sowell para criticar medidas públicas de equiparação em termos de raça / gênero / orientação sexual / idade. O texto traz algumas críticas que entendo contundente sobre o pensamento desse antes e em defesa do STF nas suas decisões sobre cotas e ações afirmativas em geral.




    O presente livro segue com dois textos tratando da temática dos imigrantes. O primeiro é de autoria de Bruna Luiza de Oliveira e Priscilla Teixeira da Silva. Elas tratam do desafio na proteção dos imigrantes como sujeitos de direitos no Brasil. O segundo traz a colaboração de Maria Jocélia Nogueira Lima que aborda os desafios do desenvolvimento econômico e social em meio as migrações humanas globais de refugiados.




    Dois outros textos tratam da questão de gênero. O primeiro de lavra de Ana Carolina Marques trata da criminalização do aborto e dos impactos de sua prática clandestina em relação aos direitos fundamentais da mulher. O outro, de autoria de Larissa de Moura Guerra Almeida e Luana Mathias Souto, aborda a ineficácia da prestação jurisdicional eleitoral em questões de gênero.




    A obra termina com dois textos bastantes instigantes. O primeiro trata da discriminação digital e inteligência artificial de lavra de José Alfredo de Oliveira Baracho Júnior e Ana Luísa Diniz Silva. O último aborda o sistema internacional de direitos humanos e a proteção de pessoas com deficiência de autoria de Giselle Villela Maleta e Felipe Magalhães Bambirra.




    É, portanto, um conjunto notável de textos que abordam os direitos humanos e fundamentais de minorias visíveis e invisíveis. Um livro que atualiza o nosso constitucionalismo e as bases de nossa Democracia. Parabéns aos autores. Parabéns ao Grupo de Pesquisa. Parabéns a editora. E finalmente, parabéns ao leitor que será brindado com textos da mais alta qualidade.




    Álvaro Ricardo de Souza Cruz


  




  

    HABEAS CORPUS 154.248/DF – ATIVISMO JUDICIAL INDEVIDO OU LEGÍTIMA ATUAÇÃO DO PODER JUDICIÁRIO NA DEFESA DE DIRIETOS FUNDAMENTAIS?




    Henrique Severgnini Horsth3





    1 INTRODUÇÃO




    Após a entrada em vigor da Constituição de 1988, viram-se no país a retomada da democracia e a previsão formal de um extenso rol de direitos fundamentais, com o objetivo de preservar a dignidade da pessoa humana, evitando-se situações de exceção como aquelas perpetradas pelo regime militar de 1964. Todavia, a abundante previsão constitucional de direitos fundamentais não veio acompanhada de sua correspondente concretização. Os motivos foram diversos, perpassando desde questões fáticas (reserva do possível), até a habitual falta de vontade política. Nesse cenário, o alargamento das liberdades e garantias mostrou-se incapaz de melhorar, em muitos casos, a vida das pessoas, pois ou o Estado brasileiro não dispunha de recursos para atender a todas as necessidades ou faltava-lhe vontade política. A ausência de vontade estatal fez com que políticas públicas ligadas aos direitos fundamentais tivessem existência apenas no texto da Carta Política de 1988.




    Entretanto, nossa Constituição Federal de 1988 é fruto de um modelo de Estado constitucional no qual as constituições escritas ganham força e relevância, permitindo ao Poder Judiciário, outrora relegado a funções secundárias na implementação dos direitos fundamentais, desempenhar um novo papel – qual seja, concretizar seu texto e defender os direitos fundamentais. O Poder Judiciário passa a exercer uma função mais ativa, transmutando-se em um grande defensor dos direitos e garantias individuais e sociais.




    Esse objetivo de concretizar o texto constitucional, implementando seus direitos fundamentais, levou o Poder Judiciário, não raras vezes, a atuar na seara típica dos demais Poderes. Decisões que anteriormente eram reservadas às instituições majoritárias, cujos membros haviam sido eleitos pelo voto popular, agora encontram-se dentro da esfera de atuação do Poder Judiciário (BARROSO [s.d.], p. 06).




    Surge, então, o fenômeno chamado ativismo judicial, cujo objetivo primordial era dar concretude aos direitos fundamentais e implementar de forma concreta o texto constitucional. Entretanto, como consequência desse fato, a expansão do papel do Poder Judiciário, com avanços institucionais sobre seus pares, passou a ser vista de forma preocupante para os demais poderes e, também, por parcela da população.




    É por isso que a decisão do Supremo Tribunal Federal, no âmbito do Habeas Corpus (HC) 154.248/DF (BRASIL, Habeas Corpus 154.248/DF, 2022), equiparando, com o intuito de reconhecimento de imprescritibilidade, o crime de injúria racial (art.140, §3º, do Código Penal) ao delito de racismo, será analisada. O objetivo será definir, se ela pode ser compreendida como uma atuação indevida do Poder Judiciário, em face a um ativismo judicial condenável, por usurpação das atribuições do Poder Legislativo e infringência ao princípio da reserva legal, ou uma conduta exemplar, obrigatória e desejável, na defesa dos direitos fundamentais feito pela nossa Corte Constitucional.




    Antes de entrar efetivamente na discussão acerca do acerto ou desacerto da referida decisão, é importante destacar que a discriminação racial deve ser veementemente rechaçada, sob todos os aspectos, pois trata-se de uma fístula crônica que precisa ser diuturnamente defrontada e combatida sem trégua, além de ser uma forma ilícita de discriminação não aceita pelo ordenamento jurídico brasileiro. Cruz afirma que “A discriminação ilícita é uma conduta humana (ação ou omissão) que viola os direitos das pessoas com base em critérios injustificados e injustos, tais como a raça, o sexo, a idade, a opção religiosa e outros”. (CRUZ, 2009, p. 29).




    A verdadeira questão deste trabalho não é sobre a necessidade de combater o racismo, o que é evidente, mas como esse combate deve ser travado, sob pena de converter nosso Estado Democrático de Direito (art. 1º, caput, CRFB/1988) em um “vigilante” a serviço da “justiça” que atua às margens do próprio direito que cria. Condutas perpetradas à margem do texto constitucional e das leis, ainda que bem-intencionadas, enfraquecem a Constituição e as instituições republicanas, verdadeiros alicerces da Justiça em um Estado Democrático de Direito.




    A igualdade entre as pessoas é um dos pilares fundamentais da nossa Constituição (CRFB/1988) e pode ser vislumbrada em diversas passagens do seu texto: (i) um dos objetivos fundamentais da República – a promoção do bem de todos, sem preconceitos de raça (art. 3º, IV); (ii) um dos princípios das relações exteriores – com o repúdio, no âmbito das relações internacionais, ao racismo (art. 4º, VIII); (iii) bem como na previsão da inaﬁançabilidade e imprescritibilidade do crime de racismo (art. 5º, XLII). Por fim, e como regra geral, tem-se o princípio da isonomia previsto no próprio caput do art. 5º, CRFB/1988.




    Sob pena de afrontar a Carta Magna e suas diretrizes, a interpretação e aplicação das leis devem ser coerentes com as “regras do jogo”, a fim de evitar egotismos, pois, se assim se procedesse, o próprio sistema de legalidade estrita se submeteria a juízos pessoais, subvertendo-se os princípios da legalidade, da impessoalidade, do devido processo legal, do contraditório e da segurança jurídica regentes de todo o ordenamento jurídico. Em face desse cenário, será discutido o papel do Poder Judiciário e a correção da referida decisão.




    2 A ASCENÇÃO DO ATIVISMO JUDICIAL – UM FENÔMENO CONSTITUCIONAL ATUAL




    A ideia de dividir as funções do poder do Estado, trazida por Montesquieu e adotada após a Revolução Francesa, objetivava limitar os abusos e excessos que eram cometidos pelos reis absolutistas4. A implementação e consolidação da Teoria da Tripartição de Poderes fez surgir um novo Estado cuja ideia principal era atender aos interesses do povo, e não apenas os de seus governantes.




    Nesse novo estágio, ganham destaque inicial os Poderes Executivo e Legislativo. O primeiro, por ser responsável pela implementação das políticas públicas e dos rumos do Estado. O segundo, por ter a dupla função de fiscalizar a atuação dos governantes e de inovar a ordem jurídica, uma vez que seus membros são compostos de representantes do povo.




    Dessa forma, o papel inicial do Poder Judiciário pode ser definido como sendo acessório, pois sua função era meramente dirimir questões corriqueiras e de pouca relevância (conflitos sociais entre os particulares). O campo onde as grandes batalhas eram travadas concentrava-se no Parlamento5.




    Entretanto, como dito acima, o modelo de Estado constitucional dotado de uma constituição escrita ganha força e relevância, e a constante agregação de direitos as constituições fez com que o Poder Judiciário ganhasse papel relevante nas estruturas estatais. O Poder Judiciário passa a atuar de forma mais proeminente, transformando-se no defensor dos direitos fundamentais. E, nessa função, toma para si a função de controlar os demais poderes, sujeitando-os às suas decisões, bem como avançando sobre algumas de suas funções típicas.




    A atuação destacada do Poder Judiciário, em especial das Supremas Cortes, passa a não ser consequência apenas do incremento vultoso de demandas judiciais, mas também do fato de que alguns dos temas levados ao seu conhecimento fundamentam-se na necessidade de efetivação da Constituição e, sobretudo, dos direitos fundamentais6 lá previstos.




    O constitucionalismo pós-Segunda Guerra Mundial redimensiona o papel do Estado-Juiz, “na medida em que, progressivamente, tem sido provocado a se manifestar sobre os mais variados assuntos”. (TASSINARI, 2013, posição 142). Lênio Streck afirma que:




    Numa democracia estável, o direito ocupa um papel central na organização da engenharia institucional, ao definir as condições mínimas para o funcionamento do sistema político. Ao mesmo tempo, o reconhecimento de novos direitos pelo Constitucionalismo Contemporâneo ocasiona uma atuação mais destacada do Poder Judiciário [...] (STRECK, 2016, p. 723).




    É nesse cenário de acentuadas mudanças que as discussões envolvendo a atuação jurisdicional do Estado sob um viés político7, que se vê nascer o neoconstitucionalismo, identificável e definível como sendo o “protagonismo da atividade jurisdicional, mesmo em sistemas que estão assentados, em sua origem, no direito legislado” (TASSINARI, 2013, posição 142). Como uma das consequências, tem-se que essa atuação do Poder Judiciário acentuou um maior grau interventivo na relação aos outros Poderes.




    O primeiro registro de uso público do termo ativismo judicial é atribuído ao historiador estadunidense Arthur Schlesinger Jr., em um artigo escrito para a Revista Fortune, v. XXXV, n. 1, do ano de 1947, intitulado The Supreme Court: 1947. O autor classificou como ativista a conduta dos juízes que faziam prevalecer sua vontade sobre a do legislador, por entenderem ser seu dever promover ativamente os direitos civis das minorias e dos desvalidos (TOCQUEVILLE, 2005).




    É preciso dizer que Arthur Schlesinger Jr. não compreendeu o ativismo judicial como algo vedado ou prejudicial à democracia americana, pois, naquela época, a questão entre ativismo ou autorrestrição judicial restringia-se aos limites de atuação da Suprema Corte dentro do sistema político do país, devendo, como regra, os juízes, optarem pela conduta autorrestrita, uma vez que, para o autor, o ativismo judicial somente justifica-se em face da ameaça às liberdades e direitos dos cidadãos na participação política em si.




    Campos (2012) afirma que o ativismo judicial já podia ser identificado na atuação da Suprema Corte Americana em tempos remotos e anteriores ao artigo de 1947, citando, como exemplos, os casos Marbury v. Madison; Dred Scott v. Sandford; Lochner v. New York. (CAMPOS, 2012, p. 87-99).




    Apesar de ter suas origens em solo estadunidense, o ativismo judicial foi difundido e adotado em outros países. Da mesma forma que o fenômeno se deu nos Estados Unidos, Cortes Constitucionais afastaram-se da vestuta posição autocontida, para adotar uma postura decisória ativa e inovadora, com reflexos nos campos político, institucional, social, econômico e jurídico. Para compreender o fenômeno e suas repercussões, inclusive na decisão objeto deste trabalho, o ativismo judicial praticado em outras partes do mundo será estudado e examinado, ainda que de forma perfunctória.




    De início, tome-se a Alemanha, onde o ativismo judicial praticado por seu Tribunal Constitucional funda-se, essencialmente, na interpretação e concretização dos direitos fundamentais da constituição alemã. Pode-se sintetizar essa atuação judicial nos seguintes pontos: (i) edificação e delineamento do sistema normativo infraconstitucional por meio da filtragem constitucional das normas; (ii) desenvolvimento dos direitos fundamentais por meio da sua concepção como uma ordem valorativa e escalonada de princípios objetivos e coercitivo de todas as ações estatais, em todas as esferas de Poder; (iii) utilização das técnicas da ponderação e da proporcionalidade como forma de limitar a atuação do Poder Público, com ênfase no controle de condutas abusivas praticadas pelo Poderes Executivo e Legislativo, como aquelas ocorridas durante o período nazista (CAMPOS, 2012, p. 87-99).




    Já em solo italiano, a concretização da Constituição de 1947 é a consequência mais atribuída ao ativismo judicial de sua Corte Constitucional, pois, com o fim da Segunda Guerra Mundial e o surgimento de uma nova constituição, a sociedade italiana percebeu a necessidade de reformular a legislação vigente, cuja origem e fundamentos advinham de ideais fascistas. Foi por meio das sentenças manipulativas que a Suprema Corte italiana reformulou e humanizou, de forma democrática, o ordenamento jurídico. A legislação infraconstitucional foi moldada à nova realidade constitucional, bem como suprimiu-se lacunas legislativas, quando omisso o Poder Legislativo (CAMPOS, 2012, p. 100-109).




    Na América Latina, o fenômeno é identificado pelas atuações das Cortes Constitucionais Colombiana e Costa Riquenha, podendo-se destacar, exemplificativamente, suas produções judiciais ativistas, por meio das seguintes decisões: (i) reformulação de políticas públicas em favor dos deficientes físicos, idosos, portadores de HIV e prisioneiros estatais; (ii) interferência em processos políticos, com destaque para a declaração de inconstitucionalidade da emenda constitucional que proibia a reeleição presidencial colombiana e a vedação do alinhamento da Colômbia na campanha de “guerra contra o terror” promovida pelos Estados Unidos da América (CAMPOS, 2012, p. 109-123).




    No continente africano, o destaque fica para a Suprema Corte Sul-africana pela atuação no processo de superação do regime segregacionista do Apartheid. A suas decisões interpretaram de maneira criativa e progressiva os direitos fundamentais da Carta Constitucional de 1996 (CRSA), superando injustiças e violações de direitos fundamentais. Dentre as mais relevantes, destacam-se: (i) as que envolveram a pena de morte; (ii) as ligadas aos direitos dos homossexuais; e (iii) os referentes à alocação de recursos estatais para implementação de políticas públicas. O Poder Judiciário Sul-africano busca cumprir suas obrigações institucionais de forma harmoniosa com os outros Poderes utilizando o instrumento dos diálogos institucionais. (CAMPOS, 2012, p. 130-135).




    Da mesma forma que se deu mundo afora, o ativismo judicial também se mostrou presente entre nós, especialmente na Suprema Corte que, após a promulgação da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988), e fundada em um novo arranjo institucional que lhe garantiu uma inédita expansão de competências8, fortaleceu sua jurisdição, a ponto de ascender sobre os outros Poderes. Oscar Vilhena Vieira denomina tal atuação como uma “Supremocracia”9 (VIEIRA, 2008, p. 243), uma vez que, sob o alicerce desse novo arranjo institucional, o Supremo Tribunal Federal amplifica sua participação na vida pública nacional, refletindo, por meio de suas decisões, algumas das discussões políticas mais importantes do país10.




    A CRFB/1988 traduziu-se, para o Supremo, em um novo modelo de atuação, tanto no aspecto institucional, como em relação ao seu comportamento político. O novo texto constitucional permitiu à Suprema Corte fortificar e ampliar sua jurisdição, especialmente no tocante à sua competência na defesa de direitos e garantias fundamentais (CRUZ, 2014, p. 300-318).




    Aliada a isso, a ineficiência dos Poderes Executivo e Legislativo em cumprir seus deveres constitucionais levou, ainda que de forma gradativa, ao afastamento da Suprema Corte de uma atuação autocontida para uma conduta ativista. É nesse contexto que o Poder Judiciário passa a cumprir o comando constitucional de tutelar direitos fundamentais, ainda que por meio de ações judiciais, especialmente nos casos envolvendo matérias melindrosas de políticas públicas, como, por exemplo, demandas sobre saúde, segurança alimentar, educação, meio-ambiente, segurança pública e moradia (SILVA; DE MARTINI, 2019, p. 119-120). Segundo Felipe de Melo Fonte, “[...] as políticas públicas ao integrarem o texto constitucional, alcançaram a compreensão de verdadeiros direitos subjetivos em face do Estado” (Fonte, 2015).




    Esse novo comportamento de defesa judicial dos direitos fundamentais desagua na decisão objeto deste trabalho. E, como dito, não se discutirá a Justiça da decisão, mas sim se a forma adotada feriria o Estado Democrático de Direito (art. 1º, caput, CRFB/1988), por atuar às margens do próprio direito constitucional.




    3 A DECISÃO DO HC 154.248 E SEUS PRECEDENTES




    Apesar do acórdão do Habeas Corpus (HC) 154.248/DF (BRASIL, Habeas Corpus 154.248/DF, 2022) ser relevantíssima, é preciso destacar que não se trata de uma decisão inédita. Já havia anotações de outros comandos judiciais de conteúdo semelhante na jurisprudência. E esses registros serão o ponto de partida da análise que se propõe.




    A primeira decisão que se abordará é referente à Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão (ADO) n. 26/DF (BRASIL, Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão, 2019), da relatoria do Min. Celso de Mello, cuja decisão reconheceu o estado de mora inconstitucional do Congresso Nacional, uma vez que a inércia legislativa impossibilitava dar concretude ao mandado de incriminação previsto no art. 5º, XLI e XLII, da Constituição da República Federativa do Brasil (CRFB/1988) e a consequente proteção efetiva a integrantes do grupo LGBT. A decisão deu interpretação à Constituição, enquadrando tanto a homofobia quanto a transfobia, por qualquer forma de manifestação, como incursas nos tipos penais previstos pela Lei nº 7.716/89, até o fim da mora legislativa do Congresso Nacional.




    Durante anos, tramitaram no Congresso Nacional diversos projetos de lei com objetivo de tipificar condutas homofóbicas e transfóbicas. Entretanto, esses projetos jamais foram convertidos em lei dado à forte resistência de setores mais conservadores da sociedade.




    Diante desse cenário, em 2012, a Associação Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgêneros (ABGLT) impetrou mandado de injunção no Supremo Tribunal Federal, requerendo o enquadramento da conduta de homofobia no delito de racismo ou, subsidiariamente, como condutas discriminatórias a direitos e liberdades fundamentais. O fundamento do pedido eram os incisos XLI e XLII do art. 5º da Constituição da República Federativa do Brasil (CRFB/1988), cumulado com a mora e omissão inconstitucionais do Congresso Nacional em legislar sobre a matéria.




    Cerca de um ano depois, em 2013, o Partido Popular Socialista (PPS) ajuíza Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão (ADO) n. 26/DF (BRASIL, Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão, 2019), requerendo a declaração de omissão inconstitucional do Congresso Nacional, por não votar qualquer um dos projetos de lei que tipificavam atos de homofobia, e exigindo do Poder Legislativo o cumprimento do seu dever constitucional de elaborar legislação criminal punitiva à homofobia e a transfobia como espécies do gênero “racismo”.




    O fundamento do pleito decorreria do comando constitucional de tipificar o racismo - previsto no art. 5º, XLII da Constituição da República Federativa do Brasil (CRFB/1988) - ou, subsidiariamente, às discriminações atentatórias a direitos e liberdades fundamentais (art. 5º, XLI) ou, ainda, e também subsidiariamente, ao princípio da proporcionalidade na acepção de proibição de proteção deficiente (art. 5º, LIV), uma vez que o Congresso Nacional recusava-se a votar qualquer projeto de lei com objetivo de criminalização tais condutas (BRASIL, Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão, 2019).




    A Suprema Corte inicia o julgamento atestando a existência de dever imposto pela Constituição da República ao Congresso Nacional de tipificar as condutas discriminatórias (mandados de incriminação), nos termos do art. 5º, incisos XLI e XLII, CRFB/1988. E, em face da omissão do Poder Legislativo, estaria configurada a situação de ilicitude inconstitucional.




    Na tipologia das situações inconstitucionais, afirma estar-se diante de descumprimento, por inércia estatal, de uma norma impositiva de determinado comportamento atribuído ao poder público pela própria Constituição. Ou seja, há uma omissão abusiva no adimplemento de prestação legislativa. Segue-se a essa imposição constitucional de legislar um estado de inércia do legislador cuja mora já superou, de forma excessiva e inescusável, qualquer prazo razoável, considerando o lapso temporal desde a promulgação do texto constitucional em 05.10.1988. Presentes, portanto, os requisitos para a declaração de inconstitucionalidade por omissão.




    Dito isso, e reconhecida a mora inconstitucional do Congresso Nacional, abriam-se duas possibilidades de agir à Suprema Corte: (i) ela apenas cientificaria o Congresso Nacional para que ele adotasse, em prazo razoável, as medidas necessárias à efetivação da norma constitucional (art. 103, § 2º da Constituição da República c/c art. 12-H da Lei nº 9.868/99); ou (ii) reconhecer, de imediato, a tipicidade da conduta de homofobia e transfobia, mediante interpretação conforme à Constituição, no conceito de racismo previsto pela Lei nº 7.716/89.




    O mero apelo ao legislador não tem se mostrado solução eficaz, em razão da indiferença do Legislativo, para cumprir determinadas decisões anteriormente exaradas pela Suprema Corte. O Legislativo tem adotado uma postura de inércia e inadimplemento da prestação legislativa, fato que obrigou o STF a “evoluir” sua jurisprudência a fim de dar concretude às suas decisões, cessando esses estados de inconstitucionalidade por omissão normativa (BRASIL, Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão, 2019).




    Entretanto, essa “evolução” jurisprudencial da Suprema Corte não se deu sem críticas, sendo as mais contundentes aquelas que dizem respeito à usurpação de uma das funções típicas atribuídas ao Congresso Nacional, qual seja, a de inovar a ordem jurídica.




    O Supremo refutou tal crítica argumentando que interpretar não significava legislar. Para os Ministros, nesses casos de omissões inconstitucionais a Corte não pode se limitar a cientificar a mora do Congresso, devendo, desde logo, dar solução jurídica ao caso (BRASIL, Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão, 2019).




    No entendimento do Supremo, trata-se de expediente hermenêutico judicial com fim de extrair necessária interpretação de normas constitucionais, o que não se confunde com o processo de elaboração legislativa, pois o processo de interpretação de normas é função típica do Poder Judiciário, inábil a usurpar atribuições dos demais Poderes. Ademais, a Suprema Corte entendeu que não se tratava de analogia in malam partem, mas apenas de interpretação conforme:




    A constatação da existência de múltiplas expressões semiológicas propiciadas pelo conteúdo normativo da ideia de “raça” permite reconhecer como plenamente adequado o emprego, na presente hipótese, da técnica de decisão e de controle de constitucionalidade fundada no método da interpretação conforme à Constituição.




    [...]




    A solução propugnada não sugere a aplicação analógica das normas penais previstas na Lei 7.716/1989 nem implica a formulação de tipos criminais ou cominação de sanções penais.




    É certo que, considerado o princípio constitucional da reserva absoluta de lei formal, o tema pertinente à definição de tipo penal e à cominação de sanção penal subsume-se ao âmbito das normas de direito material, de natureza eminentemente penal, regendo-se, em consequência, pelo postulado da reserva de parlamento.




    Assim, inviável, em controle abstrato de constitucionalidade, colmatar, mediante decisão desta Corte Suprema, a omissão denunciada pelo autor da ação direta, procedendo-se à tipificação penal de condutas atentatórias aos direitos e liberdades fundamentais dos integrantes da comunidade LGBT.




    Na verdade, a solução ora proposta limita-se à mera subsunção de condutas homotransfóbicas aos diversos preceitos primários de incriminação definidos em legislação penal já existente (Lei 7.716/1989), pois os atos de homofobia e de transfobia constituem concretas manifestações de racismo, compreendido em sua dimensão social, ou seja, o denominado racismo social. Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão (ADO) n. 26/DF (BRASIL, Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão, 2019).




    A Suprema Corte acata o pedido da ADO, por entender que faz parte de suas atribuições resguardar os direitos fundamentais e dar cumprimento à Constituição, pois esta conduta não estaria criando legislação – e de forma indevida avançando sobre as competências típicas dos demais Poderes –, mas somente exercendo sua função típica de interpretar as regras e princípios e extrair a norma ao final.




    Evoluindo o entendimento do Supremo, o Superior Tribunal de Justiça reproduz seus fundamentos aplicando-o, especificamente, ao delito de injúria racial, no âmbito do recurso de Agravo em Recurso Especial n. 686.965/DF (BRASIL, AREsp 686.965/DF, 2015). O Tribunal decide que o delito em questão deveria ser considerado imprescritível, inafiançável e sujeito à pena de reclusão.




    O acórdão, baseando-se nas lições do professor Guilherme de Souza Nucci, assentou que “(…) com o advento da Lei n.9.459/97, introduzindo a denominada injúria racial, criou-se mais um delito no cenário do racismo, portanto, imprescritível, inafiançável e sujeito à pena de reclusão” (BRASIL, AREsp 686.965/DF, 2015). É possível perceber que as decisões do Superior Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal Federal têm, em sua essência, os mesmos fundamentos. As análises que serão feitas buscarão integrá-las, evidenciando suas sintonias e coerências, em desfavor de suas vicissitudes. Entende-se que, nesse caso, é mais relevante demonstrar o acerto das decisões e, em especial, dos seus fundamentos, do que explorar eventuais contrariedades.




    Não é possível investigar as decisões sem antes contextualizar a questão da discriminação. Nesse sentido, é preciso esclarecer que nem toda diferenciação deve ser considerada ilícita. Segundo o professor Álvaro Ricardo de Souza Cruz:




    [...] há que se deixar claro que é absurdo afirmar que toda discriminação é odiosa ou incompatível com os preceitos do Constitucionalismo contemporâneo. Muitas vezes, estabelecer uma diferença, distinguir ou separar é necessário e indispensável para a garantia do próprio princípio da isonomia, isto é, para que a noção de igualdade atenda a exigência do princípio da dignidade da pessoa humana e da produção discursiva (com argumentos racionais de convencimento) do Direito (Cruz, 2009, p. 15-16).




    Corroborando o entendimento de Cruz, o professor Celso Antônio Bandeira de Mello:




    Em verdade, o que se tem de indagar para concluir se uma norma desatende a igualdade ou se convive bem com ela é o seguinte: se o tratamento diverso outorgado a uns for ‘justificável’, por existir uma ‘correlação lógica’ entre o ‘fator de discrímen’ tomado em conta e o regramento que se lhe deu, a norma ou a conduta são compatíveis com o princípio da igualdade, se, pelo contrário, inexistir esta relação de congruência lógica ou – o que ainda seria mais flagrante – se nem ao menos houvesse um fator de discrímen identificável, a norma ou a conduta serão incompatíveis com o princípio da igualdade.




    [...]




    A discriminação é compatível com a igualdade se não for, ela também, fator de desigualdade injustificável racionalmente. E, mais do que isso, a discriminação é fator que pode contribuir para a produção da igualdade (MELLO, 1993, p. 79/83).




    Por essas razões é que Souza Cruz conclui que a discriminação ilícita seria “uma conduta humana (ação ou omissão) que viola os direitos das pessoas com base em critérios injustificados e injustos, tais como raça, o sexo, a idade, a opção religiosa e outros” (CRUZ, 2009, p. 29).




    E, sobre as origens da discriminação racial, novamente Cruz leciona, com fundamento na pesquisa do biólogo Alan Templento, que, ao analisar mais de 8000 amostras genéticas concluiu que as diferenças constatadas entre os mais diversos grupos étnicos pesquisados eram insignificantes. Ou seja, cientificamente, não havia que se falar sobre o conceito de “raça”, pois as diferenças necessárias para se fazer tal distinção precisaria ser muito maiores (CRUZ, 2009, p. 128).




    Portanto, é evidente que o crime de racismo se fundamenta não apenas na violação da dignidade da pessoa humana, mas também em uma nefasta, injustificada, irracional e desproporcional discriminação, razão pela qual as decisões judiciais são louváveis do ponto de vista da Justiça. A questão é se também o seriam do ponto de vista jurídico.




    A resposta a essa questão é positiva.




    Nucci (2015), ao comentar a decisão do Superior Tribunal de Justiça já a defendia, pois entendia que o acórdão não era uma “interpretação extensiva”, mas uma decorrência lógica do conceito de racismo formulado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do caso Ellwanger (HC 82.424/RS)11.




    A conclusão do professor Guilherme de Souza Nucci parece acertada, em particular por refutar o entendimento de que se trataria de uma decisão fundada em interpretação extensiva incriminadora. Citado na própria decisão do STJ, Nucci ensina que “o artigo 5º, XLII, da Constituição Federal preceitua que a ‘prática do racismo constitui crime inaﬁançável e imprescritível, sujeito à pena de reclusão, nos termos da lei’” (BRASIL, AREsp 686.965/DF, 2015). Cruz e Vecchiatti (2016) afirmam que o racismo seria “uma forma de pensamento que teoriza a respeito da existência de seres humanos divididos em “raças”, em face de suas características somáticas, bem como conforme sua ascendência comum”. E, concluem afirmando que, por causa dessa separação, o racismo “apregoa a superioridade de uns sobre outros, em atitude autenticamente preconceituosa e discriminatória” (CRUZ; VECCHIATTI, 2016).




    Uma vez estabelecido pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do caso Ellwanger (HC 82.424/RS), o conceito de “racismo social”12, torna-se evidente que “(...) a conduta de ofender alguém por motivos raciais é, inequivocamente, uma conduta racista” (CRUZ; VECCHIATTI, 2016). É por isso que afirmam ser descabido alegar que na “injúria racial” inexiste “motivação racista”, pois se “não houvesse intenção de ser racista, a ofensa não teria se utilizado de termos ou estereótipos racistas” (CRUZ; VECCHIATTI, 2016). E os autores concluem que “não é preciso ser ideologicamente racista para ser condenado por racismo. Tendo proferido ofensas racistas, a pessoa deve ser condenada pelo crime de racismo” (CRUZ; VECCHIATTI, 2016).




    Cruz e Vecchiatti (2016) refutam o que chamam de “artiﬁcial diferenciação doutrinário-jurisprudencial” entre os crimes de racismo e de injúria racial, contestando a própria diferenciação, por entender que inexiste:




    [...] diferença qualitativa entre ofender uma única pessoa por elementos racistas ou ofender uma coletividade de pessoas por elementos racistas — que é, aliás, o “critério diferenciador” em geral utilizado para defender a referida “distinção”. Por exemplo, dizer que “negros são menos inteligentes do que brancos” (sic) é considerado crime de racismo, mas chamar alguém de “preto burro” (sic) é considerado crime de injúria racial. No entanto, as condutas são igualmente odiosas e merecem o mesmo rigor penal (ainda que eventualmente diferenciadas na dosimetria da pena) (CRUZ; VECCHIATTI, 2016).




    Ademais, os autores aduzem que tal diferenciação não foi obra da lei, mas sim dos Tribunais, o que chamou de “verdadeira tentativa de homicídio da Lei de Racismo”. Ao criarem tal discrímen, os tribunas se viam obrigados a desclassificar o crime de racismo para o de injúria simples, ou, o que era ainda pior, declarar que a conduta era atípica (CRUZ; VECCHIATTI, 2016).




    A fim de evitar tais consequências nefastas, e muitas vezes a impunidade em si, foi incluída, pela Lei 9.459/97, a qualificadora da “injúria racial” no parágrafo 3º do artigo 140 do Código Penal. Entretanto, nota-se que a pena prevista era de 1 a 3 anos (idêntica a do crime de racismo no art. 20, L. 7.716/89) “se a injúria consiste na utilização de elementos referentes a raça, cor, etnia, religião ou origem”.




    Cruz e Vecchiatti criticam a “profunda ignorância histórica” de quem defende a tese de que “o legislador tivesse criado a diferença entre racismo e injúria racial”, pois, entendem que o legislador apenas “agiu em verdadeira política de redução de danos: como os tribunais estavam assassinando a Lei de Racismo, criou um tipo penal em conformidade com essa diferença inventada para salvar a efetividade da lei”. E, concluem pela inconstitucionalidade do discrímen porque a diferença seria arbitrária e afrontosa aos princípios da razoabilidade e da isonomia. (CRUZ; VECCHIATTI, 2016).




    Foi com base em tais argumentos que se conclui que o crime de injúria racial nada mais é do que uma espécie do gênero racismo. Nas palavras dos referidos autores, a injúria racial:




    É uma das diversas formas possíveis de praticar o racismo. Portanto, é inconstitucional, por irrazoabilidade, não aplicar o regime constitucional do “racismo”, de imprescritibilidade e inaﬁançabilidade, à chamada “injúria racial”. Daí o acerto da decisão do STJ e o descabimento das críticas (CRUZ; VECCHIATTI, 2016).




    No mesmo sentido, O Supremo Tribunal Federal, em 28 de outubro de 2021, no julgamento do Habeas Corpus (HC) 154.248/DF (BRASIL, Habeas Corpus 154.248/DF, 2022), por 8x1, proclamou que o crime de injúria racial, previsto no art. 140, §3º, do Código Penal, deveria ser interpretado como crime de racismo.




    O Ministro Edson Fachin, relator do Habeas Corpus (HC) 154.248/DF (BRASIL, Habeas Corpus 154.248/DF, 2022), tendo como fundamento determinante de seu voto, em que estendeu os efeitos da imprescritibilidade do crime racismo ao de injúria racial, afirmou ser descabida a diferenciação “ontológica” entre racismo e injúria racial, porque:




    Mostra-se insubsistente, desse modo, a alegação de que há uma distinção ontológica entre as condutas previstas na Lei 7.716/1989 e aquela constante do art. 140, § 3º, do CP. Em ambos os casos, há o emprego de elementos discriminatórios baseados naquilo que sócio-politicamente constitui raça (não genético ou biologicamente), para a violação, o ataque, a supressão de direitos fundamentais do ofendido. Sendo assim, excluir o crime de injúria racial do âmbito do mandado constitucional de criminalização por meras considerações formalistas desprovidas de substância, por uma leitura geográfica apartada da busca da compreensão do sentido e do alcance do mandado constitucional de criminalização é restringir-lhe indevidamente a aplicabilidade, negando-lhe vigência.




    Fica claro que não há que se falar em usurpação do Poder Judiciário em suas funções, especialmente no tocante às atribuições legiferantes do Poder Legislativo, uma vez que a decisão apenas deu uma interpretação conforme a Constituição do crime de injúria racial à luz do art. 5º, XLII, CR, considerando-o constitucional quando interpretado como espécie do delito racismo – e, portanto, imprescritível.




    O princípio da proporcionalidade, no seu viés de proibição de proteção insuficiente, permite que se entenda que a ofensa irrogada a um indivíduo, com cunho racial, possa ser concebida como racismo, a fim de se dar concretude a uma proteção eficiente dos direitos humanos pelas vias do Direito Penal.




    A decisão da Suprema Corte Tribunal, ao estabelecer o delito de injúria racial como espécie do gênero racismo, não legislou ou atuou sob a forma de “analogia in malam partem”, bem como não violou o princípio da legalidade penal estrita, mas apenas deu cumprimento ao comando constitucional de proteção dos direitos fundamentais ao dar interpretação conforme à Constituição.




    4 CONSIDERAÇÕES FINAIS




    À guisa de conclusão, uma das intenções deste artigo foi demonstrar que a concretização formal de direitos e garantias fundamentais, ainda que no texto constitucional, é medida insuficiente para garantir sua efetivação. Ao contrário, o alargamento dos direitos não conduz, necessariamente, à real melhoria na vida dos cidadãos, mas pode gerar agravamento de diversos problemas.




    Uma das questões mais relevantes criadas pela nova ordem constitucional é a forma de efetivação dos ditames constitucionais que, agora, vem sendo feita por meio de um ativismo judicial, o qual tornou-se forma regular de atuação dos Poder Judiciário – tanto no Brasil quanto em outros Estados Nacionais.




    Por fim, procurou-se demonstrar, nos casos concretos analisados, a necessidade de se afastar a irracionalidade da diferenciação de regimes jurídicos dos delitos ligados ao gênero e à raça, em especial, os delitos de injúria racial e o de racismo, uma vez que tal distinção, por ser arbitrária, afronta os princípios da razoabilidade e da isonomia, acarretando uma necessária interpretação, por meio da ﬁltragem constitucional, na qual se conclui que o parágrafo 3º do artigo 140 do CP deve ser compreendido, assim como o foi no caso da homofobia, espécie do gênero racismo.




    E, nas palavras de Cruz e Vecchiatti, “Eis a tarefa da academia: mais do que desvelar, devemos revelar a verdade em nossas relações sociais e jurídicas. Dar nosso testemunho contra a injustiça contra seres humanos e, para tanto (neste caso), dizer um ‘basta’ para os devastadores efeitos colaterais de 400 anos de escravidão” (CRUZ; VECCHIATTI, 2016).
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        11 Sobre o conceito constitucional de racismo desenvolvido pelo Supremo Tribunal Federal na referida decisão Cruz e Vecchiatti: “(...) o STF adotou o conceito de racismo social, enquanto qualquer discriminação que inferiorize/desumanize determinados grupos relativamente a outros (“raça”, portanto, assume um significado sociológico). Mais ainda, nesse caso o Supremo também aplicou outro standard, qual seja, o de que a violação dos direitos fundamentais de um indivíduo não atinge (interessa) apenas a ele. Em outras palavras, quando o direito fundamental de alguém é violado, toda a comunidade é atingida. Ao passo que, cabe destacar, tal conceito de racismo social traz um fundamento racional para classiﬁcar algumas discriminações como racistas e outras como discriminações não racistas, de sorte a que ofensas a pessoas por características que não são historicamente estigmatizadas podem ser consideradas como discriminações atentatórias a direitos e liberdades fundamentais (artigo 5º, XLI), reservando-se o racismo para discriminações/desumanizações contra grupos historicamente inferiorizados socialmente” (CRUZ; VECCHIATTI, 2016).


      




      

        12 Sobre o conceito de racismo, transcrevemos aquele desenvolvido por Cruz e Vecchiatti: “O racismo é uma forma de pensamento que teoriza a respeito da existência de seres humanos divididos em ‘raças’, em face de suas características somáticas, bem como conforme sua ascendência comum. A partir dessa separação, apregoa a superioridade de uns sobre outros, em atitude autenticamente preconceituosa e discriminatória”. (CRUZ; VECCHIATTI, 2016).
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    1 INTRODUÇÃO




    O embate histórico-filosófico sobre o guardião da Constituição e a utilização do ativismo judicial para dar a última palavra sobre determinados temas ultrapassa várias décadas sem que exista a produção de qualquer consenso. No Brasil, a participação ativa do Poder Judiciário em matérias de cunho legislativo tem se tornado corriqueiro e perigoso com a intromissão constante de um poder sobre o outro. Tal fenômeno ocorre principalmente com o alargamento do acesso à justiça e a elevada judicialização da política, fazendo com que o Poder Judiciário desloque da esfera de coadjuvante político para a posição de protagonista em meio aos demais poderes. Desta forma, face uma alegada crise representativa, o Poder Judiciário é provocado a decidir sobre assuntos de alçada que, em sua forma, não são de sua competência, considerando as atribuições próprias do Poder Legislativo e do Poder Executivo, recaindo na judicialização da política e concluindo na politização da justiça, no qual pode ser ter como consequência o ativismo judicial.




    Com tal enaltecimento do Poder Judiciário, especialmente através do Supremo Tribunal Federal, passou a ser atribuído a esse a ultima ratio interpretativa da Constituição da República. Porém, como será descrito no transcorrer deste trabalho, o controle de constitucionalidade no Brasil não é matéria privativa do Poder Judiciário, sendo um instituto conferido a todos os poderes, portanto, não caberia somente a um órgão ou poder a legitimação estrutural de realizar como fim as compreensões normativas constitucionais, sendo essa marcadamente equânime entre os poderes, na forma conferida pela Constituição da República como uma característica democrática, porém em matéria legiferante, a atribuição típica se encontra a cargo do poder legislativo segundo o artigo 22, inciso I da Constituição Federal, cabendo privativamente ao Congresso Nacional legislar sobre direito penal, não sendo, ao Supremo Tribunal Federal, competência legitima autolegislar.




    No contexto descrito, através de argumentos normativos, teóricos e jurisprudenciais, o presente estudo traz, como objetivo, um paralelo entre a intitulação o protagonismo judicial, especificamente do Supremo Tribunal Federal, a passividade dos poderes políticos, sendo um fator dominante do crescimento da judicialização da política, culminando como desenlace a “politicidade” do direito brasileiro e, o consequencialismo no ativismo judicial, tendo como enfoque a temática sobre a criminalização da homofobia e transfobia no Brasil através do estudo do Mandado de Injunção 4733 (MI nº. 4733) e a Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão 26 (ADO nº. 26).




    Ademais, conforme será exposto através da jurisprudência, deve-se inferir que a interpretação ativista realizada pelo Supremo Tribunal Federal é, atualmente, um fato, e não somente uma mera conjectura doutrinária, mesmo que aquele não exerça o papel único e fundamental de Corte de Constitucional. Como o próprio órgão tomou para si o papel de guardião fim e único da Constituição, este tem atuado arbitrariamente em detrimento dos outros poderes, inovando de forma criativa e, ultrapassando sua esfera de julgador, investindo-se, ao final, no papel de criador original do Direito através de uma forma de legislativo encoberto. Inúmeros são os casos em que o órgão agiu de tal maneira, alegando atuar na defesa de uma ordem genuinamente democrática ou com o intuito de possibilitar o andamento das normas com as demandas sociais como uma alternativa do pacifismo político.




    Desta forma, estruturalmente, o presente artigo aborda no primeiro capítulo o contexto histórico-jurídico do constitucionalismo ao neoconstitucionalismo, os pontos emblemáticos sobre as características que colocam o Supremo Tribunal Federal como protagonista do ordenamento brasileiro, como a inovação jurídica influenciou na estrutura organizacional e os parâmetros estabelecidos que recaiam no ativismo judicial e o ponto central utilizado pelo Supremo Tribunal Federal como autolegislador em demandas complexas. Em seguida, o artigo apresenta a preponderância do Poder Judiciário sobre os poderes políticos face aos aspectos traçados com a elevação da judicialização da política, culminando na politização da justiça, no qual expõe o entrelaçamento das funções e a generalidade de algumas regras de competência, abordando os motivos pelos quais, o Poder Judiciário, considerado a centralidade do Supremo Tribunal Federal, possui um engrandecimento em contraposição à representatividade política dos outros poderes inerte e desregular, tendo como arremate a intitulação de autolegislador na temática que criminalizou a homofobia e transfobia no Brasil.




    A metodologia utilizada para apresentação do trabalho é a teórico-jurídico com raciocínio dedutivo, através de análise doutrinária e jurisprudencial, abordando como objetivo central, importantes fatores que influenciam diretamente na promoção do Poder Judiciário brasileiro como o protagonista jurisdicional e as contradições daí decorrentes, considerando, como forma conclusiva que, o Supremo Tribunal Federal, ao inferir a homofobia e transfobia dentro do conceito “raça” descrito na Lei 7.716 de 1989, o faz através de ativismo judicial, tipificando nova conduta e introduzindo sanções ao fato.




    2 DO CONSTITUCIONALISMO CLÁSSICO AO NEOCONSTITUCIONALISMO: A CONSTRUÇÃO DO CENÁRIO QUE PROPICIA O MARCANTE PAPEL DO PODER JUDICIÁRIO ATRAVÉS DO ATIVISMO JUDICIAL




    De forma introdutória, ao desmembrar as possíveis observações para iniciativa do trabalho, percebe-se o quão proeminente o tema se impõe nos últimos tempos no cenário nacional. Vastas bibliografias teóricas, incalculáveis artigos científicos e inúmeros dados que revelam a curiosidade e indagações da área acadêmica quanto às decisões proferidas pelo Tribunal e como ele delibera. O ponto de partida se inicia de alguns importantes questionamentos consumidos durante todo o percurso do estudo e problematizados sobre diferentes vieses. Desta forma, o texto traz a reflexão sobre a temática que se tenta a guisa de conclusão, uma base e alento para a concretização de todo o trajeto pesquisado.




    Nessa linha de investigação que começa os primeiros estudos sobre o constitucionalismo perfazendo uma mudança em aspectos políticos, sociais, econômicos e outros, que se concretiza através da neoconstitucionalismo – regrando a norma maior que rege o Estado. O aperfeiçoamento do constitucionalismo traz maneiras que a normas realizam mutações de acordo com a demanda e adequação social, restando claro que ele não pode ser imposto como norma fixa e imutável, sendo necessária sua vivacidade (“living constitution”15) para que sirva a seu principal propósito, mas existem fatores inadequados quanto a permissão em abstrato da interpretação normativa que dá azo a manipulação e vontades pessoais dos aplicadores (DUTRA; VIEIRA, 2014, p. 392).




    Nas últimas décadas, principalmente em países com tradições ocidentais e que atravessaram por uma ruptura democrática – casos de países que sofreram uma quebra paradigmática normativa através da ditadura militar –, experimentaram o redesenho de suas Constituições a fim de produzir inovações e mudanças em suas teorias. Tais reformas passaram o entendimento sobre o seu papel e as formas de sua consolidação. Primeiramente, a Constituição era tida como uma ordem política que a primazia era retirar o conjunto de problemas da pauta política, afirmando que as jurisdições fortes são aquelas que conseguiriam realizar tal feito (AVRITZER, 2017, p. 19). A próxima inovação da teoria constitucional consistia numa aparente separação e/ou atribuição de poderes entre Legislativo (DAHL, 2015), Executivo e Judiciário, fortalecendo a democracia através do equilíbrio entre os órgãos e produzindo certa estabilidade sem a intromissão/intervenção nas competências ou atribuições. Por fim, a terceira revolução teórica sobre o constitucionalismo questionou os primeiros fundamentos dando prioridade uma nova ordem democrática em que alguns países realizaram suas inovações através de promulgação de diferentes Constituições – o caso brasileiro – e, outros, simplesmente permaneceram com a Constituição anteriormente promulgada dando novo sentido interpretativo a ela – caso da Constituição norte-americana.
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