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RESUMO

A pesquisa tem por objeto o exame do MI 4.733 dentro do cenrio da proposta tedrica do
constitucionalismo democratico. Para tanto, sera analisada a relagdo deste com 0os movimentos
sociais; esclarecendo-se a defini¢do, caracteristicas e possiveis impactos de um litigio
estratégico. Em seguida, o trabalho percorrerd o desenvolvimento dos fundamentos
constitucionais de inviabilidade da integracdo legislativa alcunhada na citada agdo, além de
verificar se ainda assim ha potencial para algum tipo de impacto. Finaliza-se o estudo com a
inclusdo do referido mandamus na categoria de litigio estratégico, bem como o apontamento
dos efeitos decorrentes da sentenca judicial nesse contexto.

Palavras-Chave: Constitucionalismo Democratico; Litigio Estratégico; Mandado de
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ABSTRACT

This research has the aim to exam the Brazilian Writ of Injunction (Ml n°® 4.733) in the
perspective of democratic constitucionalism. In this sense, it will be analyzed its relation with
the social movements, as well as the concept of strategic litigation and its possible impacts on
society. Then, the article will investigate the constitutional arguments that indicates the
unfeasibility of this judicial review, likewise the possibility of this writ of injunction as a
strategic litigation for up coming political deliberation in Federal Congress about the subject
and its effects on Brazilian society.

Keywords: Democratic Constitutionalism; Strategic Litigation; Brazilian Writ of Injunction;
Fundamental Rights; Gender Freedom.
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1. INTRODUCAO

Ao longo das ultimas décadas, houve o inicio da conscientizacdo sobre a necessidade
de uma composicdo politicamente organizada para reivindicar direitos de igualdade perante a
sociedade; razdo pela qual os grupos passaram a se organizar através de movimentos sociais
em combate as ideias conservadoras de uma maneira geral.

O movimento gay ganhou forca nos paises ocidentais, e nos Estados Unidos teve
como marco a madrugada do dia 28 junho de 1969°. Nessa ocasido, um grupo de
homossexuais se revoltou contra uma blitz policial em um dos principais redutos gays da
cidade de Nova York, o chamado Stonewall Bar, quando seus frequentadores, cansados dos
abusos sofridos pela repressdo estatal, se rebelaram contra esses atos de perseguicdo,
lamentavelmente corriqueiros aquela época.

Por iguais razfes, no ano seguinte, milhares de pessoas se associaram para avancar
juntas sobre as ruas de Sdo Francisco, Los Angeles e Nova York, e celebrar o primeiro
aniversario do marco social ocorrido em Stonewall como a primeira marcha gay da historia. A
partir de entdo, esse movimento vem adquirindo cada vez mais forca, adeptos e simpatizantes
as suas causas; além de uma timida, porém, crescente representatividade nos cenérios
politicos democratizados, como consequéncia do pluriculturalismo e heterogeneidade das
sociedades que tenham um projeto politico compromissado com a consolidacdo dos direitos
humanos.

Esse cenario remete a pesquisa ao fenbmeno do constitucionalismo democréatico —
construcdo teorica criada nos Estados Unidos, mas perfeitamente aplicavel ao Brasil — que se
desdobra, em uma de suas vertentes, no estudo da potencialidade dos movimentos sociais de
interagirem e participarem, juntamente com outras instancias do Poder instituido, do processo
de atualizacao de sentidos e valores constitucionais.

Assim, verifica-se 0 crescimento globalizado de reivindicagbes em prol do
reconhecimento de direitos aos beneficios previdenciarios de companheiros, as unides
homoafetivas e adoces de criangas por casais do mesmo sexo; por outro lado, ainda séo
recorrentes perseguicoes, agressdes e discriminag0es a essas pessoas. Em razdo disso, no

Brasil, foi ajuizada no ambito do Supremo Tribunal Federal o Mandado de Injuncéo n.° 4.733,

3Cf: The Stonewall In “where pride began”. The historic Stonewall Inn. Disponivel em
http://www.thestonewallinnnyc.com/Stonewal InnNYC/HISTORY.html. Acesso em: 18 de setembro de 2016.

e-1SSN: 2526-0111 | Curitiba | v. 2| n. 2 | p. 289 - 311 | Jul/Dez. 2016.
290



http://www.thestonewallinnnyc.com/StonewallInnNYC/HISTORY.html

Constitucionalismo Democratico e Litigio Estratégico: O Caso do Mandado de Injungdo N.°
4.733

L3

pela Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais, com a
pretensdo de criminalizar os atos de cunho homofobico e transfobico.

Pelo exposto, o artigo pretende demonstrar as caracteristicas do modelo teorico-
abstrato de constitucionalismo democratico e a sua relagdo com 0s movimentos sociais;
posteriormente, na segunda parte, sera realizado investigacdo sobre o que se entende por
litigio estratégico e a sua potencialidade no atual contexto politico; na terceira, tenciona-se
analisar o writ ajuizado pela aludida associacdo e verificar a viabilidade, para fins de
injuncdo, da tese de auséncia de tutela legal concernente a criminalizacdo da homofobia e
transfobia; e, por derradeiro, na Ultima parte, 0 mandamus serd explorado sob o viés de um
litigio estratégico tipico do constitucionalismo democratico. Assim, a pesquisa descreve as
caracteristicas deste modelo teorico-abstrato para que se possa compreender a utilidade da
pretensdo contida no MI n°® 4,733 como expressao de um movimento social estrategicamente

direcionado ao Judiciario.

2. CONSIDERACOES SOBRE O CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO

Ao longo desses 28 anos de promulgacdo da Constituicdo de 88 é possivel notar o
desenvolvimento de movimentos de defesa do ser humano, em especial, aqueles relativos a
tutela da vida e da integridade fisica daqueles que lutaram contra o regime politico de
1964/1985. Isso porque a presenca de diversos setores da sociedade civil no processo
constituinte — que tiveram como resultado um amplo rol de garantias individuais e coletivas —
ao lado da reconquista, a época, da possibilidade de participacdo politica nas escolhas
publicas (CITTADINO, 2002, p. 25), ndo foi suficiente para dar efetividade aos direitos
fundamentais de certas minorias.

A partir dessa perspectiva, identifica-se um contexto social onde o nivel de tolerancia
as diversidades de origem, raca, cor e orientacdo sexual sdo baixos e em desconformidade
com os objetivos de um Estado Democratico onde séo frequentes as violagbes aos
mencionados bens juridicos, geralmente retroalimentados por um preocupante hate speach.*
Essas transgressdes se caracterizam, no atual estagio civilizatorio, como afrontas aos direitos

fundamentais expressos na Carta Republicana, na medida em que inviabilizam o exercicio

4 Cf: Brasil lidera ranking de violéncia contra homossexuais. Disponivel em:
<http://www.em.com.br/app/noticia/nacional/2014/09/22/interna_nacional, 571621/brasil-amarga-o-preco-da-
intolerancia-e-lidera-ranking-de-violencia-contra-homossexuais.shtml>. Acesso em 13 de dezembro de 2014.
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constitucional da liberdade sexual, e de identidade de género®, de forma a evidenciar uma
cidadania de baixa intensidade, para determinados setores.

Parece previsivel que com a multiplicacdo dessas violagfes, grupos representativos
desses vulneraveis tenham a legitima pretensao de terem as suas escolhas, concernentes a sua
esfera privada, amparadas pelo Poder Publico. Assim, em certas ocasides, minorias
estigmatizadas e movimentos sociais buscam o Judiciario com a finalidade de reinterpretacdo
da Constituicdo de modo sensivel as suas pretensdes (BUNCHAFT, 2011, p. 154).

Constatado esse panorama, parece inevitavel que certas esferas do Poder, em
especial, o Congresso Nacional e a Corte Constitucional, que se operam a partir da logica dos
direitos e garantias fundamentais, tenham a responsabilidade conjunta de fazer cumprir as
previsdes jusfundamentais estabelecidas na norma que conta com o nivel maximo de validade
formal, uma vez que ocupa o apice da pirdmide normativa daqueles paises que optaram pelo
constitucionalismo como forma de organizacéo politico juridica (JARAMILLO, 2013, p.11).
Se somente os tribunais se colocam como protagonistas da efetivacdo do direito
constitucional, a tendéncia inafastavel é o esvaziamento da legitimidade democratica; pois as
decisbes que vinculam a sociedade ndo podem ter somente como base de sustentacdo
raciocinios estritamente juridicos, mas também devem se servir de interacdes e didlogos do
Judiciério com os demais ramos do Poder Publico, e com outras esferas da sociedade, como as
associaces civis, partidos politicos e movimentos sociais. Os sistemas juridicos democraticos
constitucionalizados necessitam de um Estado de Direito forte no qual as interlocucdes
institucionais e sociais sejam constantes e fluidas.

Ultrapassadas estas considerac@es iniciais, a no¢do que se objetiva transmitir é a de
que a Constituicdo carece de uma ininterrupta necessidade de atualizacdo de sentido, além do
permanente reforco de sua legitimidade. No que diz respeito a esse Gltimo aspecto, segundo
Post (2000, p. 2-4), o constitucionalismo democratico remete a ideia de que a constituicao
deve ser pensada como um ato do povo capaz de mover a sociedade, traduzido pelo ideal
esculpido no preambulo da Constituicdo estadunidense de 1787 “we the people establish this
constitution”.

Nesse contexto, perquirindo-se a origem da nogédo que aqui se desenvolve — de que 0

Texto Fundamental é sensivel as necessidades de evolucéo da sociedade e aos ideais de justica

5 Areferéncia que se faz diz respeito as violacdes de direitos fundamentais de léshicas, gays, bissexuais, travestis
e transexuais, em razdo do objeto de investigacdo da presente pesquisa ser voltado & anélise do MI n° 4.733,
que tem como pano de fundo as ofensas (individuais e coletivas), os homicidios, as agressdes e discriminagdes
motivadas pela orientagdo sexual e/ou identidade de género de suas vitimas.
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fundamental — uma corrente de constitucionalistas progressistas norte-americanos, durante as
décadas de 1960 e 1970, promoveu mudancgas em relacdo a certos valores que ndo mais se
coadunavam com ideais igualitarios colocados em xeque naquele periodo. Neste sentido,
foram ajuizadas acgdes constitucionais que resultaram em mudancgas estruturais no campo
social daquele pais; sendo possivel citar o emblematico caso Brown v. Board of Education
(347 U.S. 483. 1954), em que se obteve a declaragdo de inconstitucionalidade das leis
estaduais que estabeleciam o regime de segregacdo racial de estudantes negros, 0s quais até
entdo ndo podiam estudar com os brancos, o que possibilitou um tratamento igualitario entre
os alunos da rede publica de ensino (POST e SIEGEL, 2009, p. 25).° Ato continuo,
sucederam-se uma série de alteracBes de entendimento, a partir da clausula da Equal
Protection, a respeito da aplicacdo dos direitos e garantias fundamentais perante a justica
criminal, garantia da separacdo entre o Estado e a igreja, com relacdo a igualdade de género
no dmbito das relagdes familiares e de trabalho (POST e SIEGEL 2013, p. 31).

Em contraposi¢do ao pensamento liberal que se consolidava durante a década de
1980, o governo Reagan, com nitido vieis conservador, adotou estratégias politicas a fim de
conter os ideais de igualdade na defesa dos direitos civis e politicos defendidos pela Warren
Court e, posteriormente, na Burger Court. Com base na andlise de documentos do
Departamento de Justica daquele pais, Post e Siegel (2009, p.28) afirmam que nesse periodo o
Governo deliberadamente se utilizou de indicacdes para ministros da Corte Constitucional
americana para alterar o processo hermenéutico que |4 se consolidava, afim de alinhar a
interpretacdo conforme a visdo institucional republicana — e evitar a concepcdo do direito
constitucional segundo a qual este deve ser receptivo as grandes transformacdes sociais —; 0
que se convencionou chamar de philosophy of judicial restraint.

Com intuito de assumir uma posicdo intermedidria ao pensamento liberal e
conservador, a proposicdo denominada constitucionalismo democréatico objetiva a conciliagcdo
entre a atuacdo do poder estatal e a participacdo popular nas escolhas politicas; o que provoca
o0 inexoravel reencontro entre direito e politica, fazendo com que a Corte Constitucional passe
a ter uma maior permeabilidade a sociedade (BARROSO, 2014, p. 44-48).

Reforgando tal ideia, Post (2000) afirma que a constituicdo deve ser pensada como
um organismo Vvivo e capaz de mover a sociedade, ideia esta que traduz o Texto Fundamental

como uma “agéncia coletiva” a pressupor uma voz comum que surge a partir do dissenso para

® Embora o julgamento do caso ndo tenha produzido um efeito imediato no mundo fatico, é possivel observar
que a decisdo foi um marco e serviu para produzir efeitos ao longo do tempo, conforme sera esclarecido no
préximo item.
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estabelecer e determinar os valores do autogoverno coletivo e, assim, reafirmar a legitimidade
da constituicéo.

Sob essa mesma perspectiva, Valle afirma que essa teorizacdo estaria em sintonia
com o constitucionalismo dialodgico, preconizando ‘“uma ampliagdo do universo de
interlocutores no processo de revelagdo de sentido” (2014, p.18) do texto e dos valores
extraidos da Constituigdo. O carater claramente valorativo do Texto Fundamental impde um
processo de atualizacdo de sentido que se opera a partir da légica dos direitos e garantias ali
previstos em consonancia com o projeto politico de transformacédo da sociedade. Vale dizer,
uma visdo progressista do Judicidrio sem se descurar da legitimidade democrética de suas
decisdes pode ser alcancada com o didlogo entre os Tribunais e as demais instituicGes
politicas e sociais.

Essa concepcdo tem como eixo hermenéutico a possibilidade de garantir a
interpretacdo em um cenario social plural, e, assim, potencializar a viabilidade de interacdo
entre as Cortes e 0s movimentos sociais (BUNCHAFT, 2011, p.158). No cenario
estadunidense, por exemplo, muito tem sido debatido sobre polémicas questdes relativas ao
aborto, religido e direitos de gays, muitas vezes com um pano de fundo conservador que tende
a conter os avancos defendidos por visdes garantistas, onde realiza-se um desacordo moral
inerente ao proprio Estado Democratico.’

Cabe mencionar importante movimento social de luta feminista na América do
Norte, durante a década de 1970, determinante para a modificacdo de significados
jusfundamentais com relacdo ao género. Baseadas na clausula da Equal Protection, a citada
marcha reivindicou e batalhou por um sentido reciclado dessa disposi¢do de forma a excluir o
entendimento tradicional e retrégado que resultava em tolerancia a discriminacdes sexuais.
Siegel (2006), a partir da reconstrucdo da historia do denominado “de facto ERA® —
decorrente do movimento feminista voltado a elaboragdo da Equal Rights Amendment’s —
ressalta a importancia dos movimentos sociais na dinamica de contestacdo, persuasdo e

formacgé@o de novo consenso; este ultimo, quando alcancado, € apto a revelar novo sentido

7 O mesmo fendmeno pode ser observado no Ambito do Supremo Tribunal Federal. A titulo de exemplo podem
ser citados os seguintes casos: ADI n® 3.510, sobre o uso terapéutico de células tronco; ADPF n° 54, sobre a
antecipacdo terapéutica do parto de feto anencefalico; e o estudado MI n° 4.733 sobre a criminalizacdo de
condutas homofdbicas e transfébicas.

8 Por ora, a referéncia ao “de facto ERA” tem por objetivo tio somente demonstrar que os movimentos sociais
foram acolhidos na proposta tedrica do constitucionalismo democrético como elemento impulsionador para a
atualizacdo do sentido da Constituicdo. Reservamos o detalhamento das caracteristicas e efeitos do caso no
item seguinte, tendo em vista que o “de facto ERA” nada mais é do que efeito de um litigio estratégico bem-
sucedido.
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constitucional em decorréncia da reducdo de desacordos e conciliagdo entre os argumentos
das mobilizagOes de interesses opostos.

Por conseguinte, a figura do backlash é concebida na proposta tedrica de
constitucionalismo democratico como algo natural; inclusive, podendo ser a alavanca inicial
de estruturacdo do debate publico sobre determinada interpretacdo constitucional. No ponto,
cumpre esclarecer que o referido fendmeno néo sé pode ser concebido como um movimento
de reacdo contraria a decisdo judicial que esteja em descompasso com a vontade popular;
como também pode se desenvolver durante o processo de tomada de deciséo judicial, quando
a Corte incorpora essa manifestacdo do dissenso durante o julgamento, propiciando a abertura
do desejavel dialogo para eventual formagdo de consenso. Em ambos 0s casos, o backlash, ao
contrario de ser uma ameaca a democracia, deve ser encarado como fator natural para o
alcance da legitimidade democratica (VALLE, 2013-A, p.25); assim é que ‘“cidaddos
engajados no backlash pressionam o governo a aplicar aquilo que acreditam ser o correto
entendimento da Constituicdo” (POST e SIEGEL, 2007, p. 18).

Nota-se a importancia dos movimentos sociais que tém atuado em prol de diferentes
interpretacdes constitucionais, sobretudo, aquelas que visam o reconhecimento dos direitos
inerentes a certas minorias, como é o caso do Mandado de Injuncdo n° 4.733, que objetiva
uma nova interpretacdo do inciso XLI, do artigo 5° da Constituicdo de 1988, para incluir no
sentido do dispositivo — que determina a punicdo de qualquer discriminacdo atentatéria aos
direitos e liberdades fundamentais — a necessidade da criminalizacdo das condutas
homofdbicas e transfobicas.

Trata-se, pois, de reivindicacdo social que, em razéo da dificuldade para a formacéo
da maioria necessaria a aprovacdo do projeto de lei n°® 122/2006 originario da Camara dos
Deputados,® optou pelo litigio como estratégia em busca da producdo de impacto judicial ou
social; razdo pela qual o proximo item foi destinado para realizar uma abordagem sobre a

definicdo da strategic litigation e suas caracteristicas.

3. A RELACAO ENTRE LITIGIO ESTRATEGICO E MOVIMENTOS SOCIAIS:
UMA COMPREENSAO VOLTADA A CRIACAO DE IMPACTO JUDICIAL E/OU
SOCIAL

® O PLC n.° 122/2006 encontra-se na Comissdo de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa do Senado
Federal, sob relatoria do Senador Paulo Paim, desde 17.12.2012. A ex-senadora Marta Suplicy (PT-SP)
apresentou uma prévia do seu parecer em maio de 2011, que ndo chegou sequer a ser lido.
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A strategic litigation, como que intuitivo, é a utilizacdo do espaco judicial como
arena de deliberagdo politica, oportunizando o debate pablico acerca de algum tema
constitucional atrelado a direitos fundamentais que, por conveniéncia, por dificuldades
orcamentarias ou por auséncia de formacdo da maioria, ndo tenha recebido a devida
apreciacédo pelo Executivo ou Legislativo.

Revela-se como pratica diferenciada de acesso ao Judiciario que — diferentemente da
advocacia client-oriented, propria de demandas individuais que ndo tenham potencial para
gerar efeitos externos ao processo — faz uso da denominada advocacia issue-oriented,
direcionada ao avango politico-juridico em tema constitucional de interesse de um
determinado grupo social, que atua no exercicio de campanhas de mobilizacdo de cunho
educativo e/ou persuasivo em torno do tema de direitos humanos, investe em lobby
legislativo, busca solucéo alternativa de disputas, bem como, concomitantemente, apostam no
Judiciario como uma via habil para provocar as transformagdes sociais almejadas
(CARDOSO, 2011, p. 365-366).

No mesmo sentido, Cappelletti e Garth apontam que nessas demandas os advogados
“precisam também se engajar em praticas de ‘lobby’ e outras atividades extrajuridicas” (1988,
p. 61). Cabe mencionar que o litigio estratégico se enquadra dentro da segunda onda
renovatoria de acesso a justical®, caracterizando-se como agdo de interesse publico, seja em
virtude da veiculacdo de assuntos ligados a implementacdo de politicas publicas, seja em
razdo da reivindicacdo de novos direitos; a exigir em ambos os casos uma atuacdo juridica
abrangente perante os bracos especializados de Poder e a sociedade.

Rodriguéz-Garavito (2013, p. 3) utiliza a expressdo casos estructurales para
identificar processos judiciais com as seguintes caracteristicas: tem por objetivo a dentncia de
violacdo de direitos que afeta um grande numero de pessoas; envolve 6rgdos ou
departamentos do Estado responsaveis pelas falhas de politicas publicas que contribuem para
a violacdo desses direitos; e, por fim, tem potencial para levar a medidas estruturais
consistentes, v.g., em ac0es coordenadas destinadas a proteger toda populacdo afetada e nédo
somente os denunciantes especificos do caso. Importante ressaltar que o autor aborda a
questdo sob o viés de implementacdo de politicas pablicas, identificando uma relacdo entre

esses casos estruturales e o litigio estratégico (2013, p. 4).

9Em estudos sobre os problemas de acesso a Justica, Cappelletti e Garth emitiram um relatério geral (Projeto
Florenca), onde desenvolvem uma nova abordagem sobre esses problemas, pontuando movimentos de reforma
processual necessarios ao esforco de melhorar o acesso a justica, os quais foram denominados ‘“ondas
renovatorias”; sendo que a segunda onda € direcionada a representacdo dos interesses coletivos (1988, p. 49-
67).
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J& no cenario norte-americano, a tatica de contencioso judicial é frequentemente
utilizada com o objetivo de instar o reconhecimento de direitos de minorias ou novos direitos,
sobretudo a partir de interpretacdo da clausula da Equal Protection. Nesse sentido, Cardoso
(2012, p. 25) destaca que “na experiéncia do movimento pelos direitos civis nos Estados
Unidos, um dos principais objetivos do litigio estratégico é a obtencdo de precedentes
judiciais, sendo o litigio na Supreme Court de especial interesse”; isso porque veicula a
possibilidade de nova interpretacdo do sentido constitucional, que ira vincular as instancias
inferiores.

Em verdade, a estratégia judicial é utilizada pelos atores sociais, que se agrupam de
forma organizada e articulada, como ferramenta para reivindicar a atualizacdo do sentido da
Constituicdo perante o Judiciario em prol da implementacdo ou reconhecimento de seus
direitos; buscando-se a transformacdo social para além do caso concreto. Por isso, 0s
movimentos sociais tém especial relevo no projeto do constitucionalismo democrético, pois
demonstram-se “aptos a promover essa contestacdo de forma mais estruturada, seja no plano
do debate anterior a judicializacdo, seja no dominio do contencioso judicial, através daquilo
que os americanos denominam litigio estratégico” (VALLE, 2014, p. 26).

As mobilizagbes sociais passam, pois, a adotar também o discurso juridico e,
conforme as consideracGes de McCann (2009, p. 174-186), ha verdadeira aproximacdo entre
tradicdes distintas, a medida que surge uma afluéncia entre as teorias da mobilizacao social e
da mobilizacéo juridica. Via de consequéncia, surge uma ambivaléncia entre a desconfianca e
esperanca no Direito como produto de tensdo permanente: de um lado, este como um conjunto
de meras promessas em relacdo ao futuro, ou como algo simbdlico em relagdo ao passado; e,
ao mesmo tempo, como ressignificacdo de identidades, como fator propicio a promover
transformacdo da realidade fatica'l. De toda sorte, a aposta no Direito tem prevalecido, de
modo que, na maioria das vezes, as reivindicacGes sociais passam a ser direcionadas ao
Judiciario quando ndo obtém éxito, de plano, nos demais Poderes. Assim ocorre por
consequéncia da abertura das constituicbes contemporaneas, que passaram a desempenhar 0s
papéis de condensar os valores politicos nucleares da sociedade, 0s consensos minimos

quanto as suas instituicGes e quanto aos direitos fundamentais nela consagrados, bem como

1Sobre a ambivaléncia do Direito como produto de oscilagdo entre a desconfianca e esperanca em tensdo
permanente, cf.: LEMAITRE-RIPOLL, 2009. A obra aborda as relagdes entre movimentos sociais e Direito, a
partir da analise de movimentos estudantis, feministas, LGBT (lésbicas, gays, bissexuais e transgéneros),
indigenas e raciais na Coldmbia.

e-ISSN: 2526-0111 | Curitiba | v. 2| n. 2| p. 289 - 311 | Jul/Dez. 2016.
297




Renata de Marins Jaber Maneiro & Eugeniusz Costa Lopes da Cruz

L3

disciplinar o processo politico democrético, propiciando o governo da maioria, a participacdo
da minoria e a alternancia no Poder (BARROSO, 2014, p. 14)*2,

O referido deslocamento politico €, portanto, fenbmeno mundial. Cabe mencionar
que a principal questao consiste em verificar se a via Judicial foi utilizada como estratégia de
reivindicacdo politica, visando efeitos externos ao processo, ou se foi utilizada como
pretensdo direta e exclusiva de garantia do direito fundamental in natura; este o ponto nodal
de diferenciacao entre litigio estratégico e comum. Seguindo esse raciocinio, convém ainda
delinear consideracdes sobre o denominado impacto judicial e social, tragcando-se um paralelo
com os possiveis efeitos das decisbes judiciais.

A expressao impacto social € utilizada por Cardoso (2011, p. 363-378) para designar
os resultados pretendidos por aqueles que buscam o litigio estratégico como forma de alcancar
ou caminhar para o alcance da transformacédo social. Por sua vez, em abordagem sobre o
impacto judicial, Rodriguéz-Garavito (2013, 27p) invoca a concepgdo construtivistal® para
demonstrar que determinada decisdo judicial pode gerar diversos efeitos além daqueles
expressamente previstos, e para além dos grupos envolvidos. Ambos o0s autores estdo se
referindo as consequéncias indiretas decorrentes de uma sentenca proferida, sobretudo, na
conjuntura de um litigio estratégico; cuja caracteristica principal é produzir efeitos externos
a0 processo.

Importante exemplo de litigio estratégico foi o que ocorreu nos Estados Unidos,
decorrente da luta feminista pelo reconhecimento de direitos de igualdade de género; nesse
caso, houve a producdo de impacto judicial, o assim denominado “de facto ERA” (SIEGEL,
2006, p. 1322-1420). Destaca-se que 0 movimento teve em foco duas estratégias: a primeira,
direcionada a alteracdo formal da Constituicdo por intermédio de emenda e, concomitante e
alternativamente, a segunda, orientada a modificacdo do sentido constitucional por intermédio

de interpretacdo judicial. Embora aquela ndo tenha obtido éxito — ja que a Equal Rights

127 referéncia esta mais voltada para as constituigdes de paises de tradicdo civil law, e ndo propriamente aos de
tradicdo common law, mas convém observar que é justamente essa abertura normativa que os aproxima. Sobre
a crescente convergéncia entre esses dois sistemas, GROSSI destaca: “o sistema juridico do Civil Law vem
sofrendo uma grande crise nos seus pressupostos mais profundos, devido a osmose — cada vez mais acentuada
com a area do Common Law — gerada por uma sutil erosdo de velhas certezas sob o impulso do fendbmeno
esmagador da globalizagdo juridica” (2006, p. 69).

130s adeptos da concepcdo construtivista defendem que os efeitos indiretos de uma deciséo judicial podem ser
mais importantes do que os efeitos diretos (RODRIGUEZ-GARAVITO, 2013, p. 9). Em contraposicio, a
concepgdo neorrealista possui uma visdo mais restrita, concentrando-se tdo somente nos efeitos diretos e
materiais das decisGes judiciais; e, assim, critica uma postura mais proativa assumida pelo Judiciario, como no
exemplo do caso Brown, em que a sentenca judicial favoravel ndo teve o conddo de modificar de pronto a
realidade (RODRIGUEZ-GARAVITO, 2013, p. 8). No ponto, cumpre esclarecer que para os construtivistas,
muito embora a referida decisdo ndo tenha gerado o efeito imediato de dessegregacdo, configurou um avango e
marcou o inicio da modificacdo da percepcdo social entre brancos e negros (efeito simbélico indireto).
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Amendment s jamais veio a ser formalmente aprovada — as Cortes comegaram a interpretar a
décima quarta emenda (igualdade de cidadania) em favor da igualdade entre homens e
mulheres. Ou seja, o “de facto ERA” pode ser identificado como um efeito material direto de
modificacdo da interpretacdo do texto constitucional; efeito material indireto de aceitacdo pela
sociedade da clausula da Equal Protection também como um comando de vedacdo a
discriminagdo em funcéo do sexo; assim como, o efeito simbolico de criar ambiente propicio
ao incremento do debate publico sobre questfes de aborto e unides homoafetivas.

Curioso observar que mesmo para aqueles que criticam a adocdo de postura ativa no
exercicio do judicial review, o “de facto ERA” nao foi invocado como simbolo de excesso
antidemocrético; ao contrario, Sunstein, afeito ao minimalismo judicial, ao se referir sobre o
caso argumenta que “a América estd mais comprometida com a igualdade entre os sexos do
gue muitos paises que a garantam expressamente em suas constituicdoes” (apud SIEGEL,
2006, p. 1334). Tal afirmacdo é mais um indicativo de que a nova interpretagdo somente foi
possivel porque teve por pressuposto o alcance do novo consenso — elemento do
constitucionalismo democratico, conforme mencionado no item anterior.

A analise desses litigios aponta para uma maior reflexdo sobre os possiveis efeitos de
uma decisdo judicial no sistema juridico pétrio, incorporando-se a concepcdo construtivista,
sobretudo no ambito de controle de constitucionalidade, o que provoca um novo olhar em
relacdo ao caso do MI n.° 4.733; sendo o item seguinte destinado a apreciacdo das teses

envolvidas no referido writ.

4. (IN)VIABILIDADE DA INTEGRAC}AO LEGISLATIVA PERSEGUIDA PELO MI
n.4.733

Inicialmente, a pretensdo veiculada no mandado de injuncdo em analise ndo trouxe
grandes repercuss@es, visto que a ordem foi denegada por decisdo monocréatica do Relator,
com base no parecer da Procuradoria Geral da Republica, sob o fundamento de que “ndo ha
em jogo direito subjetivo especificamente consagrado na Carta Magna cuja fruicdo esteja
sendo obstada pela auséncia de regulamentacdo legal, mas sim um legitimo e bem articulado
movimento em prol de uma legislagdo criminal” (STF, MI 4733, 2013, p. 4). No entanto,
interposto agravo regimental, a Procuradoria Geral da Republica emitiu parecer em posicéo
diametralmente oposta a anterior, opinando pela concessdo da ordem de injungdo ao

argumento de que h& protecdo juridica insuficiente para resguardar a pratica da liberdade
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constitucional de orientagdo sexual e identidade de género contra a homofobia e transfobia —
condutas estas que estariam a inviabilizar e comprometer o livre desenvolvimento da
personalidade — com base no artigo 5°, incisos XLI e XLII da Constituicdo, que estariam a
impor o dever de protecdo penal adequada aos direitos fundamentais em geral (PGR, Parecer
4.414, 2014).

Se for adotada uma viséo tradicional (teoria neorrealista)'4, é possivel observar que
0s impetrantes apostam na tese da maxima efetividade do direito penal no controle dos
cidaddos; e como meio apto a proteger a sociedade, a partir do clamor punitivista e do medo
generalizado que pretende transformar a tutela criminal em prima ratio — ignorando-se o
vetor da intervencdo minima (VASCONCELLOS, 2009, p.19). Nessa visdo mais restrita, ndo
é preciso muito esforgo para concluir que a pretensao do referido mandamus, corroborada
pelo Ministério Publico de segunda instancia, é mais uma aposta no discurso da emergéncia,
que age com a vocacao de expandir a repressao estatal para além dos limites estabelecidos
pelas normas constitucionais, ao afirmar que da leitura do artigo 5°, inciso XLI da CRFB/88,
é possivel extrair-se um mandado constitucional de criminalizacdo em duvidoso exercicio
hermenéutico.

Trata-se, fundamentalmente, da crenca na ampliacdo da intervengdo penal como
férmula solucionadora do descrédito e ineficiéncia de outros Poderes no exercicio dos
monitoramentos que lhes cabiam; vale dizer, a incapacidade estatal de intervencdo com
solucdes mais politicas (legislativas ou administrativas) nas causas geradoras das novas
formas de criminalidade (FERRAJOLI, 2010, p.646-647). Sanches critica o fendmeno da
expansao do direito penal, que persegue uma resposta superficial as questdes macrossociais,
“deslocando ao plano simbolico (isto €, ao da declaracdo de principios, que tranquiliza a
opinido publica) o que deveria resolver-se no nivel da instrumentalidade (da protecdo
efetiva)” (SANCHES, 2013, p. 29). Verifica-se uma simplificacdo das questfes relativas aos
preocupantes atos violentos de cunho homofébico, e, assim, se afastando da busca de outras
solucdes mais eficazes, “ao provocar a superficial sensacdo de que, com a punigdo, o
problema ja estaria satisfatoriamente resolvido” (KARAN, 1996, p.82).

Forgoso reconhecer que o projeto de criminalizagdo, muito embora antagdnico as
idéias defendidas pelos criminalistas mais progressistas, ndo € contrario ao previsto pela

Constituicdo que admite expressamente a aplicabilidade do direito penal nos casos mais

14possiveis inferéncias sobre uma visdo mais moderna (teoria construtivista), a levar em conta estratégias que
ndo se limitam aos efeitos judiciais diretos, serdo desenvolvidas no préximo item.
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drésticos e lesivos a sociedade, desde que de forma proporcional e com respeito aos limites
do Estado Constitucional e Democratico. Assim, a critica ora desferida, recai sobre o fetiche
da utilizacédo do direito penal como (pseudo) solucionador dos conflitos em uma sociedade de
risco, e ndo a pretensdo da Associacdo Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e
Transexuais em si.

Por sua vez, como afirmam Cleve et al (2014), o uso da injungdo para assegurar
punicdes na esfera criminal de condutas homofobicas ou transfébicas vai frontalmente de
encontro ao previsto na Lei Fundamental, dado que ndo ha in casu direito fundamental
subjetivo obstado em seu exercicio pela auséncia de normas positivadas no ordenamento
juridico. Ou seja: ndo é imprescindivel a criminalizacdo dessas condutas para o exercicio da
liberdade de género e orientacdo sexual. Com efeito, estdo previstos no Cddigo Penal os
crimes contra a honra, integridade fisica, vida e patrimonio, dentre outras previsdes, que
absolutamente se aplicam e exercem a chamada prevengdo geral contra essa forma de
criminalidade.

Em que pese o artigo 5°, inciso XLI, da Constituicdo ter realizado mencao expressa a
punicdo de toda e qualquer forma discriminatéria que atente contra os direitos e liberdades
fundamentais, ndo significa que isso deva necessariamente ocorrer na esfera criminal;
desprezando-se toda a construcdo tedrica da excepcional utilizacdo da sangdo penal somente
guando fracassarem ou demonstrarem-se ineficientes os outros ramos da tutela estatal, tendo
em vista que o minimalismo propde uma radical reducdo do poder punitivo, e que as agencias
judiciais se atenham as estritas regras limitadoras desse ramo (ZAFFARONI et al, 2011,
p.129).

N&o parece que o citado dispositivo constitucional se caracterize como um mandado
constitucional de criminalizacdo, tal como os incisos XLII, XLIIl e XLIV do consagrado
artigo 5° da Carta de 1988. Mais do que isso, estd claro que ainda que fosse uma
determinacdo fundamental dessa categoria, seria incabivel a concessdo da injungdo, em
observéancia ao principio da legalidade formal, sob o qual se atribui ao Congresso Nacional a
competéncia para legislar sobre esse ramo do direito (ZAFFARONI et al, 2011, p. 201-202);
em consonancia com a acepcdo da previsibilidade da intervengdo do poder punitivo, assim
também com o sentimento de seguranga juridica dos cidadaos (BATISTA, 2002, p. 67).

No que tange a opgdo afirmada no parecer Ministerial no sentido de que “sera
possivel acolher o pedido de aplicacéo da lei n° 7.716/89 para todas as formas de homofobia e

transfobia (...)” (PGR, Parecer 4.414/2014), é inevitavel a percepcdo de que isso representa a
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extensdo do conceito de racismo para as hipoteses de crimes contra as citadas minorias, e,
assim, uma vez adotada essa tese, a mesma se configuraria como “um claro exercicio do que
se poderia designar de panhermeneutismo” (CLEVE et al, 2014); sem mencionar que esse
tipo de interpretacdo se traduziria em verdadeira e odiosa pratica de analogia in mallan
partem, vedada na atual ordem democratica.

Outro ponto destacado no parecer da PGR seria a suposta violagdo a construcao
alema da Untermassverbot, que se configura quando o Estado deixa de proteger direitos
minimos consagrados pela Constituicdo, caracterizando a violagdo ao que se chama de
proibicdo da protecéo deficiente ou insuficiente (STRECK, 2009, p.91). Segundo CLEVE et
al (2014), a Procuradoria da Republica faz mengéo ao referido principio do direito alemdo de
forma descontextualizada, na medida em que a tese utilizada pelo Tribunal Constitucional
alemédo, na ocasido da descriminalizacdo do crime de aborto, entendeu que o Parlamento ndo
teria liberdade para proceder de tal forma na medida em que ndo haveria alternativa
minimamente eficaz para a protecdo da vida do nascituro. O que deve ser aqui sublinhado €
que essa decisdo ndo teve o conddo de endossar a criminalizacdo de qualquer forma de
conduta incompativel com os direitos fundamentais em si. Mas, sim, essa norma foi aplicada
para operar no controle das acbes e omissdes insuficientes do Poder Publico, servindo como
critério para limitagdo de atos estatais; jamais como ferramenta de criminalizacdo de condutas
humanas por meio de provimento jurisdicional, como se pretende no caso do MI n° 4.733.

A Suprema Corte deverd enfrentar essas questdes no julgamento do Agravo
Regimental interposto contra a decisdo monocratica que nao conheceu o writ em cotejo,
havendo ponderaveis elementos para supor que o pedido sera julgado improcedente;
entretanto, considerado como instrumento estratégico proprio da proposta tedrica de
constitucionalismo democratico, outros efeitos poderdo ser produzidos no seio da sociedade,

a despeito daqueles decorrentes de uma sentenca de procedéncia.

5. O Ml n° 4733 COMO LITIGIO ESTRATEGICO TIPICO DO
CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO

Como mencionado no item anterior, o fetichismo pelo direito penal ndo se coaduna
com os anseios de um Estado Democratico de Direito; ndo obstante, a pretensdo veiculada
pela ABGLT abre o debate publico para outras questdes ligadas aos direitos das lesbicas,

gays, bissexuais, travestis e transexuais, além de servir para pluralizar o debate na sociedade
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brasileira sobre o problema dos atos de discriminagdo em razéo de opgéo sexual e identidade
de género.

Sob a Gtica do constitucionalismo democratico, cumpre esclarecer que o desafio
voltado a busca de um novo sentido ao texto constitucional ganha maior relevancia cada vez
que, em contrapartida, encontra argumentos de contestacdo desse novo sentido que se
pretende conferir. Como bem observa Siegel (2006, p. 1362-1366), somente a partir do
momento em que o desafio comeca a obter éxito é que a oposi¢éo encontra razdes para iniciar
0 contingente de revitalizacdo de justificativas como resposta as objeces. Ou seja: essa
dindmica de dissenso e aprimoramento do discurso tem por objetivo a persuasdo
argumentativa em busca da formacdo de um novo consenso que se pretende conferir a
interpretacdo constitucional.

Quando as reivindicacbes sociais sdo direcionadas ao Judiciario em razdo da
obstrucdo da via legislativa propria, seria de bom alvitre encontrar férmulas mais
comparticipativas entre os Poderes e a sociedade para evitar danos a democracia; sendo certo
gue a proposta teodrica de constitucionalismo aqui exposta tem por objetivo pratico incorporar
esse Vviés dialdgico na formacéo da decisdo judicial, como forma de facilitar a transformacéo
por intermédio da interpretacdo dentro dessa dindmica de contestacdo, persuasdo e formacgédo
de novo consenso®®.

De acordo com as licBes de Friedman (1993, p. 653), a interpretacdo judicial da
Constituicdo ndo pode ser realizada de forma monoldgica por juizes que estdo no pedestal e
impbem sua vontade sobre o povo; ao contrario, deve abranger uma discussao elaborada entre
juizes e o corpo politico. Interessante a observacdo de Gargarella (2013, p. 20, nota 11), no
sentido de que existe um vinculo 6bvio entre o trabalho de Friedman, de um lado, e Post e
Siegel, de outro, a medida que eles se interessam em valorar e promover as relacfes entre a
demanda judicial e a sociedade civil, centrando-se nas relagdes entre Poder Judiciario e
movimentos sociais, especialmente aqueles comandados por grupos de minorias
estigmatizadas.

Assim, o Mandado de Injuncdo n.° 4.733 foi utilizado como instrumento de
contestacdo para, mais uma vez, tematizar o assunto referente a discriminagdo de orientacdo

sexual e identidade de género, e devolver a discussdo a sociedade.

15Sobre como o STF vem desenvolvendo esse tipo de experimentalismo, bem como proposta de medidas para o
aperfeicoamento dessa dindmica, cf.: VALLE et al (coord.), 2016.
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Ainda que o instrumento judicial escolhido tenha baixo potencial para efetivamente
formar o novo consenso sobre a modificacédo da interpretacdo do inciso XLII do artigo 5° da
Constituicdo de 1988, para incluir no conceito de crimes contra a discriminacdo racial
também aqueles contra discriminacdo da opgdo sexual, ou, ainda, novo consenso sobre a
ampliacdo da interpretagdo do inciso XLI do referido dispositivo constitucional, para
compreender um comando de puni¢do criminal, € possivel dizer que eventuais debates
judiciais em torno do assunto podem alcunhar um relevante carater educativo sobre a
importancia do acolhimento e protecdo dessas minorias contra qualquer atitude violenta,
inclusive a garantia do livre exercicio de seus direitos civis, como o de unido estavel e
casamento.

Enfatiza-se que estas questbes ndo foram superadas. Inclusive, foi apresentado na
Camara dos Deputados um projeto de lei, assim denominado “Estatuto da Familia”, de
constitucionalidade duvidosa, o qual reinaugura o debate quanto ao reconhecimento da unido
homoafetiva, j& que prevé expressamente a unido estavel como sendo aquela entre 0 homem e
a mulher®®, a despeito da Interpretacdo Conforme & Constituicio conferida pelo Supremo ao
artigo 1.723 do Caodigo Civil no julgamento da ADPF n.° 132. Esta fora convertida em Agéo
Direta de Inconstitucionalidade e julgada conjuntamente com a ADI n.° 4.277, no sentido de
excluir do dispositivo supracitado “qualquer significado que impeca o reconhecimento da
unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia” (STF, ADPF
132, 2011).

A proposito, a Suprema Corte vem sendo frequentemente levada a se manifestar
sobre a interpretacdo ou aplicacdo dos direitos relativos a orientacdo sexual e identidade de
género, ora por intermédio de demanda coletiva, como é o caso do writ objeto da presente
pesquisa, ora através de acdo direta, como nas hip6teses acima mencionadas, e até mesmo por
meio de processo individual, conforme se verifica no recente Recurso Extraordinario n.°
845.779. Neste altimo julgado, o Tribunal, por maioria, reconheceu a existéncia de
repercussao geral da matéria voltada a possibilidade ou ndo de uma pessoa ser tratada
socialmente como se pertencesse a sexo diverso do qual se identifica e se apresenta

publicamente (STF, RE 845.779, 2014).)" Impende notar que até mesmo os litigios

18P 6583/2013, art. 2°: “Para os fins desta Lei, define-se entidade familiar como o nicleo social formado a
partir da unido entre um homem e uma mulher, por meio de casamento ou unido estavel, ou ainda por
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”.

17Sem adentrar no mérito quanto ao acerto ou ndo do reconhecimento da repercussdo geral da matéria, a questdo
a ser julgada envolve a pretensdo de indenizacdo por danos morais decorrente de abordagem de transexual para
utilizar banheiro do sexo oposto ao qual se dirigiu.
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individuais podem ter como pano de fundo a estratégia de reivindicacdo politica e
transformacdo social da realidade para além do caso concreto, em que a parte move a
primeira pedra no xadrez, servindo como instrumento impulsionador de novas demandas e/ou
novos julgamentos no mesmo sentido; desde que haja um liame subjetivo entre eles. Tudo
isso confirma a tese de que a strategic litigation vem sendo utilizada no Brasil, sobretudo
com relagdo ao reconhecimento de reivindicagdes da “causa gay”’, como um conjunto de
demandas judiciais que tém por objetivo revitalizar e manter a discussdo na sociedade.

Assim, para além da légica de garantia do direito in natura decorrente dos efeitos
materiais e diretos de uma decisdo judicial, prestigia-se os seus efeitos materiais indiretos e
simbdlicos, os quais, de acordo com as licBes de Rodriguéz-Garavito (2011, p. 1679-1680),
podem ser identificados da seguinte forma: 1) materiais, sdo aqueles oriundos de
modificacdes tangiveis na conduta de individuos ou grupos; 2) simbdlicos, implicam em
transformacdo cultural ou ideoldgica, uma vez que consistente na mudanca das ideias,
percepcdes e concepgdes sociais com relagdo a matéria objeto do caso; 3) diretos, sdo 0s que
afetam os participantes do caso, tais como, as partes litigantes, os beneficiarios e/ou os
organismos estatais, todos destinatarios da ordem judicial; e, 4) indiretos, referentes a toda e
qualquer consequéncia que ndo esteja estipulada na sentenca, razdo pela qual afetam nédo so6
as partes do processo, como também outros sujeitos sociais. Importa sublinhar que a presenca
de um deles ndo exclui a de outro, ao contréario, eles podem ocorrer concomitantemente.

Dessa forma, embora defenda-se a tese de que o pedido constante do MI n.° 4.733
deva ser julgado improcedente ndo s6 pelos motivos expostos no item anterior, mas também
porque ndo ha qualquer indicio de acomodacdo entre os argumentos de mobilizacdo e
contramobilizacdo capazes de formar novo consenso e gerar nova interpretacdo do dispositivo
constitucional invocado; assume-se uma concepcao construtivista ao vislumbrar o0s seguintes
efeitos: 1) material indireto de levar a votacdo o projeto de lei n.° 122/2006, que prevé a
alteracdo da lei n® 7.716/89 para a inclusdo das condutas homofdbicas e transfobicas no rol de
crimes contra discriminacao racial, pois essa seria a via democraticamente legitima, em que
pesem as criticas acima apontadas sobre a expansdo do direito penal; 2) material indireto de
criacdo de um novo projeto de lei tdo somente para majorar a pena dos crimes de homicidio e
lesdo corporal, 0 que parece mais razoavel, caso aposte-se na ideia da prevencdo geral da
pena; 3) material indireto de evitar a aprovacdo do Projeto de Lei n.° 6.583/2013, que
pretende excluir a unido homoafetiva do conceito de entidade familiar; 4) simbolico de

preparar a sociedade para aceitacdo da opcdo sexual e identidade de género de cada qual
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individuo como manifestacdo natural da personalidade dentro da sociedade plural em que
vivemos.

Portanto, € inequivoco o potencial deste writ para gerar impacto social, e nisso
consiste ao fim e ao cabo uma estratégia vitoriosa da Associacdo de Leésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis e Transgéneros e dos respectivos movimentos sociais de reivindicacdo

do reconhecimento dos direitos dessas minorias.

CONSIDERACOES FINAIS

Em um contexto no qual se verifica a crescente utilizagdo do espago judicial como
palco de reinvindicacBes sociais, faz-se mister implementar um modelo tedrico de
constitucionalismo democratico que esteja afinado com tal realidade. Assim é que o projeto de
Post e Siegel se adequa perfeitamente ao cenario fatico brasileiro, sobretudo porque confere
suporte para a estruturacdo da deciséo judicial, a qual devera incorporar o viés democratico.

O denominado litigio estratégico corrobora perfeitamente com essa ideia de
legitimidade democratica da sentenca, tendo em vista que o seu principal objetivo é promover
a transformacao externa ao processo a partir da tematizacdo do assunto e devolucao do debate
a sociedade; em nitida producdo de um dialogo social ap6s o julgamento. Isso significa que a
0 novo consenso pode se formar durante o julgamento ou tdo somente apds; sendo que 0
impacto judicial ou social alcancado pela strategic litigation sempre tera o seu fundamento de
validade no proprio regime democratico, porque nao se descura do didlogo com os demais
Poderes e a sociedade.

Como se nota, a homofobia é um mal que atinge as mais elementares nogdes de
cidadania e esta ligado a uma disfuncdo das estruturas da propria formacdo da sociedade
brasileira. E uma questdo a ser enfrentada e debatida com um amplo espectro de medidas que
ndo podem se resumir a criminalizacdo de uma conduta. Pelo contrario, 0 que deve ser
trabalhado € o fortalecimento de vetores democraticos como a tolerancia, a fraternidade e,
principalmente, a liberdade, uma vez que a busca desenfreada pela punicdo pode representar
uma ameaca ao Estado Democrético de Direito que jamais poderd se transformar em uma
“democracia justiceira” armada da infalivel e ficticia retdrica de que a expanséo penal seria a
resposta a uma disfungdo social muito mais complexa do que se apresenta. Assim sendo, a
fuga seletiva ao direito penal € uma aparente solucdo fécil a mais um obscuro e tormentoso

problema no contexto da sociedade brasileira.
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Em resposta a cogitacdo objeto do presente trabalho, conclui-se que o Mandado de
Injungdo n.° 4.733 foi impetrado como instrumento de estratégia judicial, com o objetivo
maior que uma simples decisdo judicial favoravel, qual seja: trazer a debate publico formas
mais efetivas de protecdo e conscientizacdo dos direitos que envolvam gays, bissexuais,
Iésbicas, travestis, transgéneros e afins. Assim, espera-se que o writ seja julgado em breve e
produza alguns de seus possiveis efeitos materiais indiretos e simbdlicos, conforme exposto

no ultimo item.
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