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Ao ampliar os parametros e os instrumentos processuais de controle de constitucionalidade, e
também por estender os legitimados habeis a instaurar e/ou participar do contencioso
constitucional, a CR/88 inaugurou uma nova onda de acesso a Justica, promovendo verdadeira
abertura procedimental da jurisdicao constitucional. Como corolario desse arranjo, temas que,
até entao, eram decididos tipicamente na esfera das instituigdes politicas classicas (Legislativo
e Executivo) migraram para o ambito do Poder Judiciario. Trata-se do fen6meno da
judicializagao da politica.

Nessa conjuntura, o STF tem participado de maneira cada vez mais

ativa na solucao de conflitos sociais diversos. Sob a justificativa de resguardar a Constituicao, o
Judiciario pode controlar praticamente qualquer ato do poder publico, desde que se
fundamentando em norma constitucional. Conforme o caso, altera-se o veiculo empregado para
provocar a jurisdicao constitucional, mas é fato que ela esta habitualmente presente no
tratamento das questdes mais sensiveis da nossa sociedade, como a protecao de direitos de
grupos vulneraveis.

Com efeito, minorias politicas passaram a explorar o litigio constitucional como estratégia na
luta por direitos civis. Em relacao a tutela de direitos do grupo LGBTI+, é preciso reconhecer
que significativa parte das conquistas alcangadas se concretizou por meio de decisoes
paradigmaticas do Supremo Tribunal Federal. O escopo deste ensaio é apresentar os principais
julgados do constitucionalismo brasileiro sobre o tema.

Precedente pioneiro do STF foi o relativo as unides homoafetivas, no qual a Suprema Corte
conferiu interpretacao conforme a Constituicao [1] ao artigo 1.723 do Coédigo Civil, para excluir
qualquer significado que impeca o reconhecimento da unidao continua, publica e duradoura
entre pessoas do mesmo sexo como familia [2]. Assim, o reconhecimento como entidade familiar
da unido estavel entre o homem e a mulher nao exclui a possibilidade de reconhecimento
familiar das unides entre pessoas do mesmo género, desde que configuradas na convivéncia
publica, continua, duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia —
requisitos que a lei exige para qualquer uniao estavel. Antes dessa decisao, muitas unides entre
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pessoas do mesmo género eram consideradas "sociedades de fato" pela jurisprudéncia, o que
gerava inseguranca juridica e discriminacao quanto a fruicdo de diversos direitos
previdenciarios, familiaristas e sucessorios, entre outros.

Relevante precedente em que a corte reconheceu a inconstitucionalidade de termos
discriminatoérios, em razdo da orientacdo sexual do destinatario da norma, foi o caso do crime
de pederastia. Ao julgar a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 291, relator
ministro Roberto Barroso, o STF assentou a inconstitucionalidade (ndao recepgao constitucional)
das expressoes "pederastia ou outro" e "homossexual ou nao", constantes do artigo 235 do
Cédigo Penal Militar. Naquela oportunidade, a corte entendeu que a criminalizagdo de atos
libidinosos praticados por militares em ambientes sujeitos a administracao militar justifica-se
para a protecao da hierarquia e da disciplina castrenses, contudo, refutou o uso de expressoes
pejorativas e discriminatorias pela lei, como coroldrio do reconhecimento do direito a liberdade
de orientacao sexual [3]. Na pratica, a decisao nao alterou o ambito de incidéncia da norma
penal incriminadora, uma vez que as mesmas condutas continuaram sendo consideradas crime,
entretanto se trata de importante decisao que simboliza a impossibilidade do emprego de
termos discriminatdrios em atos normativos.

No que diz respeito a alteracao do registro civil de pessoas transgénero, seguindo a Opiniao
Consultiva n? 24/17 da Corte Interamericana de Direitos Humanos, o STF assentou que a
identidade de género é manifestacdao da propria personalidade da pessoa humana e, como tal,
cabe ao Estado apenas o papel de reconhecé-la. Assim, ela resta comprovada por simples
autoidentificacdao — em declaragao de vontade escrita, apresentada perante o Cartério de
Registro Civil, cf. Provimento 73/2018 do Conselho Nacional de Justica —, o que garante a
pessoa transgénero o direito fundamental subjetivo a alteragdao do prenome e da classificagao
de género no registro civil, pelas vias administrativa ou judicial, independentemente de
procedimento cirurgico e laudos de terceiros, por se tratar de tema relativo ao direito
fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade [4]. Posteriormente, a Suprema Corte
reafirmou essa orientagdo no julgamento de recurso extraordinario com repercussao geral, para
reformar decisao que havia condicionado a alteragao do registro civil a realizacdo de cirurgia
de trangenitalizagao [5].

Registre-se, também, a decisao judicial que, ao reconhecer omissao legislativa inconstitucional
sobre o tema, enquadrou a homofobia e a transfobia como crimes de racismo. A corte
reconheceu a mora do Congresso Nacional para incriminar atos atentatorios a direitos
fundamentais dos integrantes da populagao LGBTI+, razao por que reconheceu que a
homofobia e a transfobia se enquadram nos crimes previstos na Lei Antirracismo (Lei
7.716/1989), por entendé-las como espécies de crimes raciais ("por raga"), na acepgao politico-
social de raga e racismo, enquanto o Congresso Nacional nao editar lei sobre a matéria. A tese
fixada pelo STF foi resumida em trés pontos: 1) até que o Congresso Nacional edite lei
especifica, as condutas homofdbicas e transfobicas, reais ou supostas, se enquadram nos crimes
previstos na Lei 7.716/1989 e, no caso de homicidio doloso, constitui circunstancia que o
qualifica, por configurar motivo torpe; 2) o conceito de racismo ultrapassa aspectos
estritamente bioldgicos ou fenotipicos, configurando-se em qualquer inferiorizacao de um grupo
social relativamente a outro, em um sistema de relacoes de poder em que grupo dominante
oprime, desumanizando, grupo dominado, negando a dignidade e a humanidade dos(as)
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integrantes de grupos vulneraveis (dai a homotransfobia se enquadrar na interpretacgao literal
dos crimes "por raga"); e 3) a repressao penal a pratica da homotransfobia nao se aplica ao
exercicio da liberdade religiosa, desde que tais manifestagdes nao configurem discurso de 6dio

[6].

O STF também decidiu que a Lei 6.160/2018 do Distrito Federal, que estabelece politicas
publicas de valorizacao da familia, ndao pode excluir a unido homoafetiva como entidade
familiar. De acordo com o artigo 29, I, da referida lei, entende-se por entidade familiar "o nticleo
social formado a partir da unido entre um homem e uma mulher, por meio de casamento ou
unido estavel". Ocorre que essa lei contraria o entendimento da Corte Suprema firmado por
ocasiao do julgamento das unides homoafetivas, de 2011, razao pela qual se atribuiu ao
dispositivo o mesmo entendimento ja adotado: a Unica interpretagao constitucionalmente
possivel da norma questionada é aquela que nao exclua do conceito de entidade familiar, para
fins de aplicacao das politicas publicas previstas na lei, o reconhecimento de uniao estavel
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo [7].

Na ADI 5.543, o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade de ato normativo
da Anvisa que vedava a doacao de sangue por "homens que fizeram sexo com outros homens
nos ultimos doze meses", por considera-los integrantes de grupo de risco supostamente mais
elevado de contaminacgao por doencas sexualmente transmissiveis. A corte entendeu que a
norma, por focar no conceito ultrapassado de "grupo de risco", adotou tratamento
discriminatdrio em relagao aos homens homossexuais. Com efeito, considerar que todo homem
que faca sexo com outro homem, sempre e inevitavelmente, estd em uma situacao de risco
implica discriminacao em relacao a este grupo [8].

Em 2020, em uma série de julgamentos em sede de Plenario virtual, o STF declarou a
inconstitucionalidade de leis municipais e de uma lei estadual (de Alagoas) que proibiam o
debate de género nas escolas (ADPF 457, 526, 460, 465 e 467 e ADI 5.537, 5.580 e 6.038).
Além de inconstitucionalidade formal, por se referir a tema de competéncia privativa da Unido,
reconheceu-se a inconstitucionalidade material, por violacao dos principios da liberdade de
catedra, que abarca a pluralidade de concepcoes pedagdgicas, da vedacao da censura e do
papel das escolas de promoverem a liberdade, a tolerancia e o respeito aos direitos humanos
em favor do livre desenvolvimento da personalidade de todas as pessoas, consoante a Lei de
Diretrizes e Bases da Educacao no Brasil (artigo 32, IV) e o Protocolo Adicional da Convencao
Americana de Direitos Humanos (artigo 13, 29).

H4, ainda, decisao proferida em sede de medida cautelar em controle abstrato de
constitucionalidade muito relevante sobre direitos da populacao transexual. Na ADPF 527, o
ministro Roberto Barroso deferiu medida cautelar para determinar que as presas transexuais
mulheres que o desejarem cumpram pena em presidios femininos, por entender que a medida
protege a dignidade de pessoa integrante de um grupo extremamente estigmatizado e que, em
relagao ao contexto carcerario, sofre dupla vulnerabilidade [9].

Finalmente, ha outro relevante processo de interesse da populagdao LGBTI+ que ainda esta
pendente de julgamento definitivo e que servira de paradigma para definir a extensao dos
direitos fundamentais desse grupo vulneravel. No Recurso Extraordinario 845.779, analisa-se a
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possibilidade de as mulheres transexuais utilizarem banheiros publicos femininos, por
compativeis com o reconhecimento de sua identidade de género [10]. Ja foram proferidos dois
votos favoraveis, mas o julgamento foi interrompido, hd mais de cinco anos, em razao de pedido
de vista do ministro Luiz Fux.

Todos esses casos representam conquistas histéricas do movimento LGBTI+, na medida em que
produzem efeitos juridicos concretos para possibilitar a fruicdo de direitos fundamentais, como
0 casamento entre pessoas que se amam, a adogao por casais homoafetivos, o registro civil
compativel com a identidade de género do cidadao e a possibilidade de responsabilizacao penal
do autor de crimes homotransfébicos.

Idealmente, os avangos normativos na construcao de uma sociedade mais igualitaria deveriam
decorrer de lei deliberada pelos representantes do povo, e ndao de decisao judicial conformadora
do Direito. Entretanto, a efetivacao de direitos minimos da cidadania, por meio da jurisdicao
constitucional, constitui algo inerente a democracia constitucional, uma democracia
substantiva, que nao se esgota na regra da maioria. Direitos basicos, definidos na Constituicao
e nos tratados internacionais de direitos humanos, constituem-se enquanto limites a vontade
das maiorias, e isso é basilar na dogmatica constitucional desde, pelo menos, o fim da Segunda
Guerra Mundial.

Por outro lado, pondera-se que essas decisoes tém um efeito legitimador apenas relativo, uma
vez que despertam uma série de criticas a atuacao concretista do STF, chamada
pejorativamente de "ativismo judicial", enquanto atuacao supostamente inconstitucional da
corte, estimulando um contramovimento reacionario do Congresso Nacional quanto a definicao
dos significados constitucionais. O termo blacklash é empregado para designar justamente a
resisténcia a implementacao da decisao judicial e as medidas voltadas a sua reversao [11].

Porém, o blacklash também pode ser empregado em uma concepg¢ao positiva, como instrumento
de construcao dialégica do Direito inspirada no constitucionalismo popular (democratic
constitucionalism), na medida em que a reagao popular a uma decisao judicial tem o condao de
majorar a responsividade democratica da Constituicao e conduzir a um saudavel debate publico
sobre o significado da Constituicao [12].

Embora a concretizacao imediata de direitos fundamentais pela Suprema Corte seja questao
que sempre suscite polémicas, é preciso lembrar que o principio da separagao dos poderes
estabelece um sistema interorganico de freios e contrapesos. Nesse sentido, merece louvor a
doutrina de Walter Claudius Rothenburg quando aduz que mais importante do que

"quem" cumpre a Constituicao é "cumprir" a Constituicao [13].

Obviamente, o Poder Legislativo é um intérprete legitimo, que tem ampla liberdade de
conformacao da Constituicdo, e cujas decisoes devem ser objeto de deferéncia pelo Judicidrio;
exceto quando se mostrarem arbitrarias — por violagao aos principios da igualdade, da
razoabilidade, da proporcionalidade ou de qualquer outra norma constitucional. E justamente o
caso dos direitos da populacao LGBTI+, que nao podem ser relegadas a uma cidadania de
segunda classe, tendo a si direitos basicos e protecdes minimas indispensaveis a vida digna. Por
isso que a proibicao constitucional de discriminagdes de quaisquer naturezas ja funciona como
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legitimadora das referidas decisoes do STF sobre direitos LGBTI+.

Enfim, decisdes judiciais nao encerram debate sobre temas polémicos, nem convertem
opositores, mas elas concretizam imediatamente alguns direitos basicos e, em consequéncia,
cumprem as promessas de nossa Constituicao Cidada, que nao pode ser vista como uma mera
"folha de papel" sem nenhum significado coercitivo em caso de omissao do Legislativo. Além
disso, tais decisoes langam luz de esperanca que encoraja os movimentos sociais a continuarem
lutando por igualdade, na esperancga de terem seus direitos a igual dignidade e a cidadania
sexual e de género [14] respeitados.
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