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RESUMO

O presente estudo objetiva analisar a Agao Direta de Inconstitucionalidade por omisséo
26, por meio do qual a partir da exploracéo dos diferentes conceitos do ativismo judicial,
almeja-se ponderar sobre a dicotomia entre a possivel invasdo da competéncia legislativa
ou da materializacdo dos direitos fundamentais. Dessa maneira, visa-se destrinchar
importantes conceitos constitucionais e penais, esses que remetem a propria estrutura
da organizacédo Estatal. Sob essa Gtica, explica-se as diferentes atribuicdes derivadas da
separacgado dos poderes, sendo importante a analise da legitimidade do Supremo Tribunal
Federal de interpretar a Constituicho. Em segundo lugar, explora-se as diferentes
significacdes do ativismo judicial, bem como busca-se adotar um destes. Assim, para
analise da decisdo mencionada, explicita-se 0 conceito da legalidade penal, além do
sentido normativo do termo racismo, o que torna possivel ponderar, ao final acerca da

constitucionalidade ou inconstitucionalidade da decisao.

Palavras-chave: Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo; Supremo Tribunal

Federal; Separacdo dos Poderes; ativismo judicial; principio da Legalidade Penal.
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INTRODUCAO

Primeiramente, urge destacar que a separacdo dos poderes constitui aspecto
imprescindivel para a organizagdo e para o funcionamento do Estado, inclusive,
apresenta-se como clausula pétrea, como bem expde o artigo 60, 8§ 4°, inciso Il da
Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), o que corrobora com a importancia atribuida a
esse instituto. Nesse sentido, o artigo 2° da CF/88 evidencia a triparticdo dos poderes,
compreendidos pelo Poder Legislativo, Executivo e Judiciario. Partindo do pressuposto
desses trés poderes como 0s 0rgaos basilares da estrutura do Estado, a analise das
funcdes, a independéncia harménica e a maneira como estes se relacionam configuram

fatores essenciais para o entendimento do Estado Democratico de Direito.

Importantissimo ressaltar que a defesa dos direitos humanos consiste em um dogma
para qualquer ordenamento juridico contemporaneo, por meio do qual deve-se salientar
gue no atual contexto brasileiro, a necessidade de medidas para a protecdo de minorias
desponta como fundamental, visto que os direitos destes sédo frequentemente ignorados

e violados.

A partir disso, cabe elencar o objeto de estudo do presente trabalho académico, analisar-
se-a, sob o viés do ativismo judicial, a dicotomia entre a materializacdo dos direitos
fundamentais e a possivel invasdo de competéncias da fungéo Legislativa, tendo como
escopo o0 caso da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo numero 26
(ADO/26).

Com base nesse ponto, objetiva-se compreender se essa decisao do Supremo Tribunal
Federa (STF) atua em contraposicao a independéncia e a harmonia da triparticdo dos
poderes estabelecida, no qual para isso, imprescindivel a exploracdo dos inUmeros
conceitos atrelados ao fenémeno do ativismo judicial, a analise das funcdes tipicas e
atipicas dos poderes, bem como o mecanismo de freios e contrapesos. Ademais,

analisa-se a tematica sob a e indubitavel necessidade de criacdo de meios de defesa



para grupos frequentemente desrespeitados, violagdes estas consubstanciadas nas

ilicitas e reprovaveis praticas homofébicas e transfobicas.

Nesse contexto, torna-se fundamental analisar essa decisdo do STF, por incidir
diretamente na dignidade da pessoa humana e nos preceitos constitucionais e penais do
ordenamento juridico. Sob essa 6tica, afirma que o combate a questdo da homofobia e
a transfobia consistem em um dos mais importantes aspectos a serem alcangados no

atual cenario.

Por conta disso, 0 presente trabalho visa justamente partir do pressuposto de que a
defesa e protecdo aos direitos desses grupos devem estar de acordo com as normas
juridicas que fundamentam as Leis responsaveis por reger a sociedade. Desse modo,
em um primeiro capitulo, analisar-se-a as diferentes atribuicbes de cada Poder, bem
como o papel majoritario relacionado a funcao legislativa e o contramajoritario inerente
a funcéo jurisdicional. Descreve-se acerca da definicdo, disposi¢ces normativas e da
funcionalidade do mecanismo de freios e contrapesos, este que desponta funcéo
imprescindivel na manutencdo da harmonia. Além disso, destrincha-se a legitimidade do

STF de exercer a interpretagcdo das normas constitucionais.

Em um segundo capitulo, explora-se as diferentes concepc¢des relacionadas ao conceito
de ativismo judicial, por meio do qual a partir da exposicao destas, formula-se o conceito
adotado pelo presente trabalho. Ademais, analisa-se tal fenémeno perante o
entendimento de Ingborg Maus da atuacao do Judiciario como superego da sociedade.
No ultimo capitulo, trata-se diretamente da ADO/26, tece-se, em primeiro plano, da
contextualizacao dos fundamentos que envolvem a temética, o que consubstancia uma
analise perante o principio da legalidade penal e do sentido normativo do termo racismo.
Assim, diante da exploracdo desses temas, ao final, pondera-se a dicotomia
supramencionada, analisando uma possivel invasdo das competéncias e um

consequente desvio na balanca dos trés poderes.



Desse modo, com a exposi¢do da contemporaneidade da problemética, visa-se, com
base na concepcédo a ser adotada do ativismo judicial, estabelecer uma tese, sendo o
seguinte questionamento o cerne da pesquisa: o citado julgamento da Acao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo numero 26 consiste em um mecanismo de
materializacdo dos direitos fundamentais e dos demais postulados constitucionais ou

representa uma invasao a competéncia legislativa?

1 DO PAPEL MAJORITARIO E CONTRAMAJORITARIO DOS PODERES

Diante da apresentacdo do contexto e das diretrizes basicas que envolvem a presente
problematica, torna-se necessario a exposicdo de conceitos basilares para o
desenvolvimento da pesquisa. Nesse sentido, analisar-se-a o aspecto da separacao dos
poderes, ou seja, a reparticdo das competéncias decorrentes da independéncia e da
especialidade de cada poder. Ademais, deve-se estabelecer as bases do mecanismo de

freios e contrapesos, a fim de delimitar as formas de balizamento desses 06rgaos.

Ainda neste capitulo, atém-se ao estudo da legitimidade do Supremo Tribunal Federal
(STF) de exercer a interpretagcdo da Constituicdo. Desse modo, consubstancia-se a
analise dos aspectos essenciais para destrinchar o papel majoritario empreendido pelo
Poder Legislativo e Executivo e do papel contramajoritario de responsabilidade do Poder

Jurisdicional, este que compreende o objeto central da presente pesquisa.

1.1 DAS ATRIBUICOES LEGISLATIVAS, JUDICIARIAS E EXECUTIVAS

A separacao dos poderes constitui aspecto primordial da Republica brasileira, por meio
do qual representa a reparticéo, isto €, diz respeito a maneira que o Estado se organiza
e distribui suas diretrizes. Nesse contexto, importantissimo delimitar que cada um desses
orgdos possui distintas fungdes, ou seja, observa-se uma “especializacao de tarefas

governamentais a vista de sua natureza” (SILVA, 2005, p. 108). Diante disso, expressa-



se a existéncia de diferentes atribuicbes entre os poderes, o que explicita essa
individualizacdo funcional e independéncia. Assim, primeiramente, denota-se
imprescindivel destacar e descrever o conceito de poder e como esse se relaciona com

grupos sociais.

O poder € um fendémeno sociocultural. Quer isso dizer que é fato da vida social
[...] tal € o poder inerente ao grupo, que se pode definir como uma energia capaz
de coordenar e impor decisGes visando a realizacdo de determinados fins
(SILVA, 2005, p. 106)

Sob essa Otica, o Estado desponta como grupo de maior autoridade, pelo fato de
empenhar o poder estatal. Dessa maneira, o aparato governamental dispde de um poder
capaz de sistematizar e determinar regras referentes a organizacao do governo e impor-
se sobre os demais grupos (SILVA, 2005, p. 107). Nesse viés, ensina Michel Temer que
o poder € uno, este entendido como um atributo estatal, ou seja, a partir dessa unicidade
do poder, emerge-se a distingdo entre os 6rgdos e suas respectivas fun¢des (TEMER,
2002, p. 118).

Nessa perspectiva, sendo evidente esse poder imbuido do Estado, denota-se a
materializacéo da separacao dos poderes, consubstanciada no artigo 2° da Constituicéo
Federal de 1988, em que “Sao Poderes da Unido, independentes e harmbnicos entre si,
o legislativo, o Executivo e o Judiciario” (BRASIL, 1988). Assim, afere-se que o estudo
das funcdes tipicas de cada poder consiste em matéria fundamental para a presente
tese, uma vez que sao responsaveis pela estruturacdo da forma de governo do Brasil. A
partir disso, desdobra-se a separacéo dos poderes, no qual como forma de exemplificar
essa importancia da individualizacdo das funcdes e da independéncia, alude-se ao texto
de James B. Thayer, citando o trigésimo artigo da Constituicdo de Massachusetts de

1780, que destrincha a funcéo legislativa.

Em nenhum momento pode exercitar os poderes executivos e judiciais, ou algum
dos dois; o executivo em nenhum pode exercitar o poder legislativo ou judicial,
ou um dos dois; o judiciario, em nenhum momento, pode exercitar a fungéo
legislativa ou executiva, ou algum dos dois, no final, pode representar um



governo de leis, ndo de homens (MASSACHUSETTS apud THAYER, 1893, p.
134, traducdo nossa)*

Dessa forma, em consonancia com o artigo da Constituicdo Brasileira, do texto
constitucional do Estado Americano e segundo as licbes de José Afonso da Silva,
materializa-se a divisdo dos poderes na especializagcdo das funcgbes, ou seja, na
singularizacdo de cada funcdo exercida e na independéncia organica, isto €, na
inexisténcia de subordinacdo entre os 6rgdos (SILVA, 2005, p. 109). A partir dessa
individualizacdo de funcdes e da concretizacdo da autonomia, desdobra-se a funcao

legislativa, executiva e judiciaria.

Nesse sentido, ambos os artigos citados, tanto o da Constituicdo Brasileira quanto a do
Estado Americano asseveram acerca da indisponibilidade dos poderes. Revela-se a
vedacgdo explicita de usurpagdes de fungdes, no qual “as constituicbes dos Estados
foram especificas em dividir o poder de governo em trés; delegando cada um para
diferente departamento, demonstrando, as vezes, de forma explicita, a proibicdo de
exercer um dos outros” (THAYNER, 1893, p. 134, traducdo nossa)?. Tal vedacdo ao
crescimento de atribuicbes e poderes de um Orgdo em detrimento do outro é
destrinchada nos artigos supracitados, em que se assevera que tal fenbmeno deve ser
completamente rechagado pelo ordenamento juridico, tendo em vista que distorce

totalmente dessa independéncia e harmonia postulada.

A partir disso, afirma-se que tal premissa é totalmente relacionada com o objeto de
estudo da presente pesquisa, tendo em vista que se pretende, sob o viés do ativismo
judicial, explorar o acontecimento de uma usurpacéao de atribuicbes dos poderes ou néo,
utilizando como base o julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao

ndmero 26.

1 Do original: Shall never exercise the executive and judicial powers, or either of them; the executive shall
never exercise the legislative and judicial powers or either of them; the judicial shall never exercise the
legislative and executive power or either of them, to the, it may be a government of laws, and not of men.

2 Do original: The state constitutions had been scrupulous to part off the powers of government into three;
and in giving one of them to each department, had sometimes, with curious explicitness, forbidden it to
exercise either of others.
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Tendo como base 0s pressupostos basicos estabelecidos, cabe aprofundar nas funcdes
tipicas e atipicas exercidas por cada poder. A funcéo legislativa, compreendida pelo
Congresso Nacional, visa a “edigdo de normas gerais, abstratas, impessoais e
inovadoras da ordem juridica, denominadas leis” (SILVA, 2005, p. 108). Nesse contexto,
pode-se afirmar que a funcdo primordial do Poder Legislativo consiste em legislar, por
meio do qual empreende-se as espécies normativas do artigo 59 da Constituicdo

Federal, com excecao das medidas provisorias e Leis delegadas (TEMER, 2002, P. 131).

A funcao executiva tem por escopo “resolver problemas concretos e individualizados, de
acordo com as Leis” (SILVA, 2005, p. 108). Nessa logica, a referida fungdo parte da
existéncia de uma norma abstrata para executar atos que atinjam a coletividade. Assim,
€ por meio desses atos administrativos, concretizadores da funcdo Executiva que se

torna possivel de o Estado gerenciar interesses coletivos (KLIPPEL, 2018, p. 4).

Além disso, tem-se a funcao jurisdicional, propondo a “imposi¢gdo da validade do
ordenamento juridico, de forma coativa, toda vez que houver necessidade” (MORAES,
2014, p. 523). Nesse sentido, a partir da provocacédo da parte interessada, visa-se aplicar
0 ordenamento a um caso materializado, ou seja, busca-se “julgar, aplicando a lei a um
caso concreto, que Ihe é posto, resultante de um conflito de interesses” (MORAES, 2014.
p. 523). Tendo em vista que o exercicio do Poder Judiciario consiste em matéria
primordial para o desenvolvimento da presente pesquisa, importantissimo aprofundar no

objeto executado por esse poder.

Pode-se definir jurisdicdo como a func@o do Estado que tem por escopo a
atuacao da vontade concreta da Lei por meio da substituicdo, pela atividade de
Orgédos publicos, da atividade de particulares e de outros érgaos publicos, ja no
afirmar a existéncia da vontade da Lei, j& no torna-la, praticamente, efetiva.
(CHIOVENDA, 2002, p. 8)

A partir dessa conceituacédo exauriente da fungéo jurisdicional, percebe-se, de maneira
explicita a importancia atribuida ao Principio da Legalidade. Assim, toda a atuacao desse
0rgao se pauta na existéncia de Lei anterior que abrange, materializa a situacéo concreta

percebida na controvérsia dos interesses.
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Importantissimo, delimitar, também, a existéncia de func¢des atipicas dos poderes, ou
seja, estes nao se restringem as fungdes tipicas e essenciais supramencionadas. No que
tange a funcao Legislativa tem-se a administracado da estrutura e modo de operagao,
além do julgamento de certas autoridades, como Presidente da Republica (MORAES,
2014, p. 429). Por outro lado, a fungéo atipica do Executivo consiste em editar espécies
normativas, como os atos com forca de lei, isto é, as medidas provisérias (TEMER, 2002,
p. 157).

Por fim, no que se refere ao Poder Judiciario, observa-se os aspectos administrativos e
legislativos. O primeiro se configura como imprescindivel para garantir a autonomia
desse orgao em relacdo aos demais, diz respeito a “regracdo sobre o pessoal
administrativo” (TEMER, 2002, p. 172). A segunda se consubstancia na “edigao de
normas regimentais” (MORAES, 2015, p. 528), este fundamental para organizacédo dos

regramentos dos Tribunais.

A partir da observacdo das caracteristicas tipicas e atipicas de cada poder, torna-se
possivel a atuacdo destes em harmonia, isto €, em consonancia, evitando que um 6rgao

se sobreponha a outro.

Antes de adentrar na questdo acerca do aspecto majoritario que caracteriza a funcéo
legislativa e executiva e da questdo contramajoritaria que materializa a funcéo
jurisdicional, importantissimo delimitar uma diferenciacdo especifica entre a funcéo
empreendida pelo Legislativo e aquela executada pelo Judiciario. Nesse sentido, a
primeira visa a “composi¢cao inaugural de comandos com efeitos de eficacia geral”
(TAVARES, 2005, p. 322), enquanto a segunda “se destina a aplica-las na solugdo de
lides” (SILVA, 2017, P. 560).

Dessa forma, a funcéo legislativa busca atingir todos os individuos, ou seja, cria tais
diplomas normativos para atingir toda a coletividade de forma generalizada, n&o se
atendo a um determinado conflito. Por outro viés, na fungéo jurisdicional observa-se a

necessidade da provocacédo de determinado conflito para empreender a funcéo, para
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agir, utiliza-se como embasamento a norma abstrata e o caso apresentado para
solucionar tal lide. Para melhor compreenséao da dimenséo da funcao jurisdicional e a

diferenciacdo com a legislativa, imprescindivel aludir ao supramencionado autor.

Dirige-se, indistintamente, a todas as pessoas. Nado da nada a ninguém
especificamente. Confere a todos um direito abstratamente, e aquele que vier a
encontrar-se na situacao de fato descrita no texto da lei ter4 um direito subjetivo
ao objeto nela indicado (SILVA, 2017, p. 560)

Estabelecidas essas imprescindiveis premissas, pautadas na especificacdo das
atribuicOes tipicas e atipicas de cada poder e a consequente diferenciacdo dessas
funcBes, importantissimo destrinchar o carater majoritario dos poderes Executivo e

Legislativo e a caracteristicas contramajoritaria empreendida pelo Poder Judiciario.

Com base nesse ponto, tendo como base essa diferenciacdo basilar, apresenta-se como
evidente o carater majoritario dos 6rgaos e das funcgdes legislativa e executiva. Sob essa
Otica, estes retiram sua legitimidade da propria soberania popular (artigo 1°, paragrafo
unico CF/88), uma vez que o exercicio de suas funcbes esta atrelado a escolha dos
préprios cidadaos, fato este consubstanciado nos artigos 45, 46 e 77 da Constituicao da
Republica de 1988.

Dessa forma, os artigos citados alhures materializam que a escolha da populacdo por
tais representantes expressa seus anseios e suas necessidades, estas que fomentam a
atividade legislativa e executiva. Nessa perspectiva, observa-se que o carater majoritario
desses poderes esta caracterizado na escolha popular dos representantes, ou seja,

concretiza-se uma legitimidade direta e representativa de atuacao.

Em consonéancia com tal entendimento, segundo as licdes de José Afonso da Silva, o
Estado carece de vontade real, manifestando-se perante seus 0rgdos que expressam
vontade humana (SILVA, 2005, p. 107). Desse modo, a partir do sufragio popular e a
consequente escolha dos representantes, pode o Estado exercer a vontade no ambito

executivo e legislativo, sempre tendo como parametro e diretriz 0 anseio da soberania



13

popular, aspecto este que se apresenta como ponto intrinseco e primordial para o papel

majoritario das funcdes Executivas e Legislativas.

Por outro lado, importantissimo analisar o papel contramajoritario exercido pelo poder
jurisdicional, tendo em vista que este nao retira sua legitimidade do sufragio, isto é, ndo
tem como caracteristica basilar a representatividade popular. Nesse sentido, assevera-
se que a fungdo do poder judiciario ndo pode ser atrelada a nenhum anseio popular ou
gualquer outro motivo que influencia a decisdo, como bem expressa 0 seguinte

entendimento.

Como o Tribunal Constitucional ndo tem compromisso partidario, nem
compromisso com maiorias supostamente democréticas, ele é capaz de
assegurar os direitos das minorias e, portanto, uma concep¢do mais forte de
democracia, que respeita de verdade um pluralismo e uma diversidade de
concepcgdes (PEDRA, 2008, p. 218)

Embora a supramencionada proposicao disserte acerca do Tribunal Constitucional, as
licdes se enquadram totalmente na explicitacdo da funcdo contramajoritaria, no qual
sempre se tem como parametro a desvinculacédo de pressdes populares majoritarias, o
que é fundamental na concretizacdo de postulados basilares da sociedade, fator que

também constitui pressuposto da legitimidade indireta dessa funcdo contramajoritaria.

Nesse contexto, diante da referida ideia, imprescindivel afirmar que tal papel
contramajoritario é inerente ao proprio exercicio da funcao do judiciario. Ora, como este
orgao visa proporcionar uma solucao a conflitos de interesse, a imparcialidade deve ser

caracteristica irrestrita, como bem alude Arruda Alvim.

Podemos, assim, afirmar que a funcéo jurisdicional € aquela realizada pelo
Poder, tendo em vista aplicar a lei a uma hip6tese controvertida mediante
processo regular, produzindo, ainda, coisa julgada, com o que substitui,
definitivamente, a atividade e vontade das partes (ALVIM apud MORAES, 2014,
p. 523)

Nesse sentido, em nenhum momento pode tal 6rgdo se ver atrelado a qualquer anseio
popular, tendo em vista que sua funcéo se pauta, basicamente, em aplicar a norma do

ordenamento juridico ao caso apresentado. Dessa forma, como supramencionado, nada
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caracteriza tanto o papel contramajoritario como a atividade jurisdicional de substituir a
vontade das partes, no qual explicita-se que para o exercicio dessa funcédo, deve os
articuladores estarem livres, diretamente, de qualquer necessidade ou motivacdo que

venha a influenciar na deciséo judicial (KLIPPEL, 2018, p. 9).

Aqui, importantissimo entender acerca da imprescindibilidade dessa citada
independéncia de anseios populares para atuacdo do poder jurisdicional. Nesse
contexto, é partindo desse principio que se concretiza postulados como estabilidade e
seguranca juridica, uma vez que tal 6rgéo, a partir da ndo vinculacdo a demais aspectos,

pode empreender sua fungédo de maneira completa.

Assim, com base nessa independéncia e desvinculagdo de anseios populares que se
extrai a legitimidade indireta de atuacdo. Ha de se fazer um paralelo e discordar com a
estruturacdo de paises em que se percebe a inexisténcia de separacdo de poderes,
como por exemplo Cuba, por meio do qual a Assembleia Nacional do Poder Popular

constitui 6rgdo supremo de poder e de Estado (PEDRA, 2008, p. 197).

Neste cenario, o referido 6rgdo € responsavel pela estruturacdo de toda organizacao
politica de Cuba, inclusive sendo o Tribunal Supremo Popular subordinado
hierarquicamente (PEDRA, 2008, p. 198). Ora, como pode um tribunal atuar, de acordo
com suas diretrizes, se se encontra vinculado a disposicdo de 6rgao superior. Nessas
circunstancias inexiste a possibilidade da correta prestacao jurisdicional em uma atuagao
dotada de imparcialidade e soberania, uma vez que 0s interesses deste 6rgdo ainda

estariam vinculados a Instituicdo superior, 0 que impede o livre exercicio da fungéo.

Assim, pode-se afirmar que em nenhum momento e em nenhum contexto o centralismo
democratico (PEDRA, 2008, p. 198) atua em consonancia com os postulados inerentes
a legitimidade indireta e contramajoritaria do judiciario, tendo em vista que se subordina
a atuacdo independente de anseios populares desse poder a 6rgdo fundado com

pretensdo oposta, isto €, garantir e concretizar anseios populares, caracteristicas

majoritarias, o que evidencia a contrariedade dessas organizagoes.



15

Assim, pode-se afirmar que a legitimidade indireta do poder jurisdicional &
completamente relacionada a atuacao independente e desvinculada de pressoes e ideias
populares, ou seja, diferentemente do monopdlio organizacional supramencionado, a
legitimidade indireta deve ser consubstanciada por um pluralismo democratico dos

orgaos, fomentado pela inexisténcia de subordinacédo, caracterizando a independéncia.

Por conta disso, cabe explorar o mecanismo fundamental para garantia desse pluralismo
democratico e dessa inexisténcia de subordinacdo entre 6rgéos, possibilitando assim, a

atuacao sincronica e harmoniosa entre os poderes.

1.2 DO MECANISMO DOS FREIOS E CONTRAPESOS

Tendo como base a diferenciacdo das func¢des tipicas e atipicas dos poderes, bem como
a analise da caracteristica majoritaria do poder executivo e legislativo e contramajoritéria
do poder judiciario, urge ressaltar a necessidade de conceituacdo e exploracdo dos
mecanismos de freios e contrapesos. A tematica desponta como fundamental para o
presente estudo, tendo em vista que o estudo acerca do modo de relacionamento entre
tais entidades consiste em aspecto basilar para o desenvolvimento dos conceitos de
ativismo judicial e para a analise da A¢éo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo
namero 26/DF (ADO/26).

Por conta disso, neste topico, visa-se destrinchar o sistema que confere estabilidade,
representa o préprio sistema de controle dos poderes, basilar e imprescindivel na
manutencao e concretizagdo do artigo 2° da CF/88. Dessa forma, é a partir mecanismo
de freios e contrapesos que se obtém tal harmonia e autonomia entre os poderes,
partindo-se deste que se tem a fiscalizacdo de um poder pela acao do outro, como bem

explica José Afonso da Silva.

Ha interferéncias, que visam ao estabelecimento de um sistema de freios e
contrapesos a busca do equilibrio necessério a realizagcdo do bem da
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coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e o desmando de um
detrimento do outro e especialmente dos governados (SILVA, 2005, p. 110)

Nessa perspectiva, tal mecanismo se apresenta como essencial para fomentar e garantir
a igualdade e independéncia no modo de relacionamento entre os poderes. Assim, ha
de concordar com a expressdo de que “a separagao dos poderes € uma garantia da
liberdade, porque contra o poder s6 o poder” (PEDRA, 2008, p. 221), entendimento este
materializado nas constantes intervencdes de um poder sobre outro, o que caracteriza

tal acdo de fiscalizacdo e tal concretizacao das liberdades.

Por conta disso, evita-se 0 sobrestamento de um 6rgado em detrimento do outro, ou seja,
visa-se justamente evitar consequéncias desastrosas a independéncia dos poderes e 0
consequente desvio nessa harmonia e independéncia dos poderes da unido, matéria
esta que compreende a tematica principal da presente pesquisa, compreensao esta

exposta e lecionada por Michel Temer.

[...] proposta de um sistema em que cada 6rgao desempenhasse fungao distinta
e, a0 mesmo tempo, que a atividade de cada qual caracterizasse forma de
contencéo da atividade de outro 6rgdo do poder. E o sistema de independéncia
entre os 6rgéos do poder e de inter-relacionamento de suas atividades. (TEMER,
2002, p. 119)

Nesse contexto, exemplo classico do funcionamento do sistema de freios e contrapesos
consiste na atribuicdo de veto do Chefe do Executivo sobre projetos legislativos, este
gue pode ser superado por nova deliberacdo majoritaria absoluta do érgéo responsavel
pela legislatura (SILVA, 2005, p. 110). Ademais, tem-se a possibilidade do controle de
constitucionalidade, isto €, quando o judiciario declara a (in)constitucionalidade de

determinado objeto deliberado pela via legislativa ou executiva (SILVA, 2005, p. 111).

Estabelecidas as premissas acerca da existéncia desse sistema de freios e contrapesos,
deve-se frisar acerca das consequéncias do aspecto contrario, isto é, quando essa
harmonia se apresenta desrespeitada, quando a balanca responséavel pela igualdade e

autonomia funcional dos poderes se encontra distorcida para um lado. Para isso, o
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préximo capitulo da pesquisa visa justamente analisar o fenbmeno do ativismo judicial,

destrinchando seu conceito e consequéncias.

Porém, antes disso, importantissimo ocorrer a delimitacdo do agente responsavel pela
formulag&o do objeto da pesquisa, isto €, analisar as caracteristicas e, principalmente a

legitimidade do Supremo Tribunal Federal de atuar como intérprete da Constituicao.

1.3 DA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL COMO LEGITIMADORA
DO PAPEL CONTRAMAJORITARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Com o estabelecimento das premissas que consubstanciam a harmonia e independéncia
dos trés poderes, para o objetivo da presente pesquisa denota-se imprescindivel
ponderar acerca da legitimidade do Supremo Tribunal Federal de exercer a interpretacao
da Constituicdo. A partir disso se torna possivel a andlise da Acdo Direta de

Inconstitucionalidade nimero 26, objeto central do estudo.

Primeiramente, denota-se importantissimo trazer os ensinamentos de Peter Haberle
sobre a hermenéutica constitucional, por meio do qual define-se interpretacdo como
“atividade que, de forma consciente e intencional, dirige-se a compensacdo e a
explicitacéo de sentido de norma” (GRUNDZUGE apud HABERLE, 2002, p. 14).

Com base nesse ponto, o referido autor realiza uma relacdo entre a interpretacao
constitucional com a distingdo entre sociedades fechadas e abertas, por meio do qual a
primeira € caracterizada, unicamente “na interpretacdo constitucional dos juizes e nos
procedimentos formalizados” (HABERLE, 2002, p. 12).

Pode-se relacionar tal entendimento de sociedade fechada com o paralelo efetuado com
a jurisdicéo constitucional de Cuba, questdo esta explorada no primeiro topico desse
capitulo. Como citado alhures, observa-se o poder unitario empenhado pela Assembleia
Nacional do Poder Popular, esta que a partir da premissa de que sempre pauta sua
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atuacao nos interesses do povo, passa a centralizar toda forma de interpretacdo da
Constituicdo (PEDRA, 2008, p. 208).

Por conta disso, assim como nas conceituadas sociedades fechadas, na jurisdicao
constitucional de Cuba, “a Assembleia Nacional do Poder Popular se posiciona como juiz
daquilo que é parte” (PEDRA, 2008, p. 2008), ou seja, tem-se a vinculacdo dessa
interpretagéo constitucional a determinados e restritos olhares, ou seja, a um reservado

namero de intérpretes.

Ademais, a fim de demonstrar o enquadramento da jurisdicéo constitucional cubana com
o conceito suscitado de sociedade fechada, cabe analisar outro fator que consubstancia
tal relacéo. Aqui, cita-se 0 monopartidarismo, por meio do qual este atua como forma de

“repressao a toda e qualquer oposi¢ao” (PEDRA, 2008, p. 203).

Desse modo, esse supramencionado aspecto é completamente correlacionado com as
caracteristicas da sociedade fechada, tendo em vista que ela restringe possiveis
participacbes populares, ou seja, sob o fundamento da “necessidade de manter a
unidade para superar as ameagas ao regime politico” (PEDRA, 2008, p. 202), a formacao
e eleicdo do governo é fomentada sem nenhum pluralismo ou participacdo popular, uma
vez que o orgao da Assembleia Nacional do Poder Popular, 6rgdo supremo, controla a
préopria eleicdo (PEDRA, 2008, p. 203).

Assim, conclui-se que a partir dessa centralidade no processo politico restringe-se as
possiveis interpretacfes da constituicdo, tendo em vista que como a supramencionada
Instituicdo controla a nomeacédo de todos o0s juizes, vincula-se a interpretacdo das
normas constitucionais a vontade dessa Assembleia Nacional do Poder Popular, ou seja,
assevera-se por essa inexisténcia, inclusive, de qualquer possibilidade de diversificacéo
das interpretacOes que nao seja aquela proliferada pela Assembleia Nacional. Por conta
disso, diante dessa liberdade de opinido completamente restrita, inexiste qualquer tipo
de legitimidade na atuacdo interpretativa dos Tribunais, uma vez que em nenhum

momento usufruem de legitimidade, seja esta indireta ou seja esta direta.
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Ao contrario, em sociedades abertas, “no processo de interpretacao constitucional estao
potencialmente vinculados todos os 6rgaos estatais, todas as poténcias publicas, todos
os cidadados e grupos” (HABERLE, 2002, p. 13). Nesse sentido, em um lado temos a
vinculacdo do exercicio de interpretacdo da Constituicdo nas maos de 6rgaos publicos
encarregados, ou seja, restringe-se o campo de interpretacéo a determinados atores.
Por outro lado, a principal caracteristica das sociedades abertas consiste na inexisténcia
dessa vinculagédo, tem-se discricionariedade entre os agentes aptos a realizar o ato
interpretativo, o que prolifera ideias de liberdade de manifestagdo, entendimento este

consubstanciado por Eros Roberto Grau.

O intérprete produz a norma juridica ndo por diletantismo, porém visando a sua
aplicacdo a casos concretos. Interpretamos para aplicar o direito e, ao fazé-lo,
ndo nos limitamos a interpretar [=compreender] os textos normativos, mas
também compreendermos [=interpretarmos] os fatos. (GRAU, 2006, p. 182)

Desse modo, com base na licdo do Ex-Ministro e tendo como parametro a ideia
supramencionada de sociedade aberta afirma-se pela indissociabilidade desta com o
préprio principio democratico, ou seja, a teoria da interpretacdo das normas
constitucionais materializa a propria teoria democréatica (HABERLE, 2002, p. 14). Nessa
perspectiva, afere-se que a caracteristica marcante dessa sociedade aberta consiste no
fato de que todos o0s sujeitos envolvidos no processo democratico consistem em

intérpretes da constituicdo, como bem alude o referido autor.

Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive com este
contexto €, indireta, ou diretamente um intérprete dessa norma. O destinatario
da norma é participante ativo, muito mais ativo do que se pode supor
tradicionalmente, do processo hermenéutico (HABERLE, 2002, p. 15).

Assim, pode-se entender que o exercicio de uma sociedade aberta € fundamental para
legitimacdo do papel contramajoritario exercido pelo Judiciario, matéria esta
destrinchada anteriormente. Haja vista que diante da legitimidade democratica indireta
dos 6rgaos jurisdicionais, a participacao popular no controle e na prépria interpretacao

das normas desponta como imprescindivel para alcancar tal legalidade e legitimidade.
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Desse modo, diante da distingdo trazida por Peter Haberle, pode-se concluir que as
sociedades ditas como fechadas agem em contramao ao principio democratico, por essa
prépria vinculacdo da interpretacdo a determinados agentes, aqui, deve-se concordar
gue a interpretacdo das normas deriva da prépria vivéncia dos individuos sob tal
regulamentacdo (HABERLE, 2002, P. 13).

Nesse sentido, cabe excluir a existéncia de restricbes no ato de interpretacdo da
Constituicdo, ou seja, esta ndo pressupde “um evento exclusivamente estatal’
(HABERLE, 2002, p. 23). Porém, embora ndo compreenda um ato restrito ao aparato
governamental, a fim de garantia da seguranca juridica e da prépria estabilidade, deve-
se fixar a competéncia de interpretacao final, por meio do qual, normalmente, recai sobre
a égide da jurisdicéo constitucional expressar a Ultima palavra interpretativa (HABERLE,
2002, p. 14).

Portanto, diante dessas premissas introdutérias, conclui-se acerca da total correlacdo
entre a adocdo de uma sociedade aberta com a materializacdo dos principios
democréticos. Ou seja, a partir da constatacdo que todos os individuos participam da
interpretacdo das normas, o papel contramajoritario do Judiciario passa a ter validade,
tendo em vista a possibilidade de controle e manifestacéo sobre as acdes desse Orgao.
Diante disso, no decorrer deste sub-tdpico, cabe explorar o responsavel pela dltima
palavra na interpretacdo das normas constitucionais na jurisdicao brasileira, papel este

exercido pelo Supremo Tribunal Federal.

1.3.1 Da legitimidade do Supremo Tribunal Federal no exercicio de interpretar a

Constituicao

Assim, nesta parte, explorar-se-a as atribuicdes do STF ao exercer o papel de Guardido
da Constituicdo (SILVA, 2017, p. 565). Cabe adicionar, que o referido Tribunal possui

suas competéncias elencadas no artigo 102 da Constituicdo da Republica de 1988.
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Dessa maneira, parte-se do principio da vivéncia em uma sociedade aberta, por meio do
gual todos os individuos empenham papel na interpretacdo das normas, no qual o
empreendimento desta fungao “se da sempre a partir de uma visdo de mundo, de uma
espécie de lente da qual se veste o intérprete para compreender um objeto” (DEZAN;
FREIRE JUNIOR, 2019, p. 53). Nesse contexto, a intepretacdo dos simbolos consiste
em algo intrinseco a prépria convivéncia na sociedade, no qual os individuos podem
aplica-la, seja no plano teérico, ou no pratico, o que é materializado no pensamento de
Peter Haberle.

guem vive a norma acaba por interpreta-la, ou pelo menos co-interpreta-la. [...]

Toda atualizacdo da Constituicdo, por meio da atuacdo de qualquer individuo

constitui, ainda que parcialmente, uma interpretacdo constitucional antecipada
(HABERLE, 2003, p. 13/14)

Porém, importante ressaltar que apesar de todos 0s sujeitos participarem desse
processo interpretativo “apenas uma certa categoria deles realiza plenamente o processo
de interpretacdo, até o ponto culminante que se encontra no momento da definicdo da
norma de decisdo” (GRAU, 2006, p. 182). Nesse sentido, aqui explicita-se a propria
separacao das funcdes dos poderes, por meio do qual atribui-se ao Judiciario, mais
especificamente ao Supremo Tribunal Federal a competéncia de prover essa

interpretacdo das normas constitucionais.

Desse modo, neste topico, visa explorar a legitimidade desse 6rgdo encarregado pela
interpretacdo final e definitiva, assim, analisar-se-4 a legitimidade do STF para prover
dessa interpretacdo. Nesse momento, importantissimo entender as licdes acerca da
jurisdicdo constitucional, no qual entende-se que essa objetiva a “protecdo da
Constituicdo em todas as suas dimensodes” (TAVARES, 2005, p. 144).

A partir disso, aqui, cabe explicitar a funcdo jurisdicional, mais especificamente do

Supremo Tribunal Federal em interpretar e realizar o controle das normas.

Os deveres das cortes, nos dizem, € meramente e simplesmente baseado na
construcdo de dois escritos e na comparagdo de um ao outro, como dois
contratos ou dois estatutos que séo construidos e comparados entre si, quando
alegam a existéncia de conflito; declarando o verdadeiro sentido de cada, e caso
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se opdem, utilizar-se da constituicdo como a obrigagéo superior (THAYER, 1894,
p. 138, traducéo nossa.)®

Tendo como base o explicitado, cabe concordar que o exercicio interpretativo visa,
justamente, explorar os possiveis significados de determinado texto, aplicando o
entendido como correto ao contexto. O exercicio interpretativo pode ser inclusive
compreendido no sistema escalonado de Kelsen, por meio do qual “A interpretacao €,
portanto, uma operacdo mental que acompanha o processo de aplicagédo do Direito no

seu progredir de um escaldo superior para um escaldo inferior” (KELSEN, 2015, p. 387).

Sob essa Otica, assevera-se pela supremacia constitucional no processo de
interpretacdo, uma vez que esse conjunto de normas constitui o parametro central,
basilar para entendimento do significado dos demais textos normativos. Tendo em vista
gue o presente tépico visa explorar a legitimidade atribuida ao Supremo Tribunal Federal,
deve-se ater ao significado de interpretacdo auténtica e sua consequente atividade
interpretativa cognoscitiva, descrita pelo referido autor, em que a primeira compreende
ao exercicio interpretativo realizado pelos 6rgéos aplicadores do Direito (KELSEN, 2015,
p. 388).

E a partir do exercicio segunda, também empenhada pelo 6rgédo estatal que se torna
possivel a extracdo da norma, no qual por meio de uma operacao de conhecimento, e
tendo como base o leque de possiveis significados interpretativos, o ato de vontade do
orgao aplicador na escolha de um destes significados representa a criacdo do proprio
direito aplicavel a certo caso concreto e individualizado (KELSEN, 2015, p. 394). Assim,
a fim de sintetizar o supramencionado entendimento, cabe citar o aludir a seguinte

conclusao.

Através deste ato de vontade se distingue a interpretacao juridica feita pelo 6rgéo
aplicador do direito de toda e qualquer outra interpretacéo, especialmente levada
a cabo pela ciéncia juridica. (KELSEN, 2015, p. 394).

3 Do original: “The court’s duty, we are told, is the mere and simple office of construing two writings and
comparing one with another, as two contracts or tow statues are constructed and compared when they are
said to conflict; of declaring the true meaning of each, and, if they are opposed to each other, of carrying
into effect the constitution as being of superior obligation”
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Portanto, diante dos conceitos interpretativos adotados, cabe destrinchar a legitimidade
do Supremo Tribunal Federal no exercicio dessa interpretacdo auténtica e na sua
respectiva atividade cognoscitiva. Com isso, em um primeiro lugar delimita-se as bases
dessa funcao interpretativa e, em um segundo momento, analisar essa legitimidade sob

0 ponto de vista da democracia.

Nesse contexto, para a legitimidade dessa funcgéo, parte-se do principio de que “o
fundamento de validade das decisdes constitucionais seria a Constituicdo” (TAVARES,
2005, p. 220). Assim, compreende-se que todo ato interpretativo efetuado pelo STF deve
ter como parametro central a prépria Constituicdo, ou seja, pode-se concluir que o
exercicio interpretativo consiste, propriamente, em uma funcéo constitucional inerente a

esse 6rgéo.

Desse modo, concorda-se com o entendimento de André Ramos Tavares na medida que
0 processo interpretativo ndo pode ter como resultado a criagdo de novos enunciados
normativos, uma vez que esta matéria estad delegada ao poder legislativo (TAVARES,
2005, p. 219). Ora, tal entendimento materializa a prépria separacdo dos poderes
explorada no inicio do capitulo, no qual ndo cabe ao poder jurisdicional inovar o
ordenamento juridico, matéria esta que €, indiscutivelmente pertencente, originariamente

a funcao legislativa.

Sob essa otica, o processo de interpretacdo legitimo é aquele “pelo qual o Tribunal
constroi a norma a ser aplicada, a partir do enunciado fornecido pelo legislador”
(TAVARES, 2005, p. 219). Deve-se concordar plenamente com o supracitado, por meio
do qual é a partir da criacdo dessa norma abstrata pelo legislador que se permite a
interpretacdo do tribunal, em nenhum momento pode este atuar de forma discricionaria

no sentido de constituir, por si s6 um enunciado com eficacia abstrata.

Por conta disso, entende-se que essa delimitacdo para a fungéo interpretativa citada
consiste no fato basilar que permite a legitimidade dos Orgaos jurisdicionais,

especialmente do STF de exercer a interpretacdo das normas constitucionais.
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Estabelecida essa premissa, cabe analisar a natureza dessa fungéo interpretativa, tendo
em vista que muitos autores a consideram, prontamente, um exercicio legislativo, uma
vez que delimita o sentido e conteudo de ato legislativo (SCHMITT apud TAVARES,
2005, p. 222). Revela-se a existéncia de uma linha ténue entre a funcéo jurisdicional e
a legislativa, fator este que desempenha aspecto fundamental para a conclusdo da
presente pesquisa, uma vez que se analisa, justamente, a interpretacdo constitucional
adotada pelo STF no julgamento da ag&o de inconstitucionalidade por omissdo namero
26.

Assim, a fim de tornar notério, entende-se que a funcao interpretativa exercida pelo
Supremo Tribunal Federal “ndo se deve confundir com atividade legislativa em sentido
estrito” (TAVARES, 2005, p. 223). Assevera-se que para que nao ocorra essa confusao
terminoldgica, deve o 6rgao jurisdicional observar a competéncia atribuida a ele pela
Constituicdo. Nesse contexto, para uma licita e legitima interpretacdo das normas
constitucionais deve o Supremo Tribunal Federal partir de uma criacao legislativa para a

posterior extracdo do significado atribuido ao texto.

Nesse contexto, para concluir, suscita-se que a competéncia de inovagédo do direito
consiste na funcéo legislativa, enquanto a interpretacdo para fins de incidéncia no

ordenamento juridico é de responsabilidade do poder jurisdicional.

Estabelecida essa premissa, ainda tendo como base esse conceito essencial citado, em
suas derivacodes, pode-se afirmar pela existéncia de um notavel e perceptivel limite no
exercicio interpretativo, este constituido no dever do 6rgéo jurisdicional de se ater a sua
funcao designada pela Constituicdo, ou seja, percebe-se a clara vedacgéo as usurpacdes
de fun¢bes dos demais poderes no ato de interpretacao das normas, evitando assim que
o Tribunal inove, crie o proprio Direito Constitucional (TAVARES, 2005, p. 226).

A partir disso, destrincha-se o inegavel papel legitimo do STF de executar a tarefa de
interpretacdo das normas constitucionais, sendo imprescindivel a observag¢do dos

préprios limites impostos na magna carta.
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1.3.2 Dalegitimidade democrética indireta do Supremo Tribunal Federal de exercer

a interpretacao da constituicéo

Para finalizar a analise da legitimidade do STF de exercer a atividade interpretativa
definitiva da Constituicdo, cabe explorar os questionamentos acerca dessa legitimidade
sob o ponto de vista da sociedade democratica. Nesse sentido, em muitos casos,
guestiona-se essa atribuigdo, tendo em vista a inexisténcia de escolha popular direta na
definicdo desses intérpretes definitivos das normas constitucionais, problematica esta

lecionada pelo referido autor.

Esse talvez seja um dos paradoxos da Justica Constitucional: sua ampla
aceitacdo e seu continuo questionamento democratico, que implica a construcéo
incessante de limites ou contornos precisos de sua atuacao (TAVARES, 2005,
p. 492).

Nesse contexto, assevera-se a existéncia de questionamentos acerca da legitimidade
democrética de tal Tribunal, no Brasil consubstanciado de forma analoga no Supremo
Tribunal Federal. Grande parte dessas indagacgdes sao provenientes do fato de que os
integrantes do STF (Ministros) ndo séao escolhidos diretamente pelo povo, ou seja, ndo
gozam de tal representatividade majoritaria. Com isso, neste tépico, abordar-se-a4 a
legitimidade indireta desses 6rgaos, bem como a correlagéo deste aspecto com o papel

contramajoritario exercido pelo Tribunal supramencionado.

Desse modo, como ja aludido, a principal critica consiste no fato de que a “A Justica
Constitucional, nesse sentido, seria um governo composto por pessoas nhao
representativas da sociedade, porque nédo conduzidas a seus cargos pelo voto popular”
(TAVARES, 2005, p. 493).

O primeiro aspecto legitimador deste Tribunal consiste que no contexto da sociedade
brasileira, disp6e a Constituicdo de 1988, no paragrafo unico do artigo 101 que estes
integrantes do STF sdo de escolha do Presidente, fator este que sera utilizado de base

para argumentacao sobre a legitimidade indireta desse 6rgao.
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Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros, escolhidos
dentre cidaddos com mais de trinta e cinco anos e menos de sessenta e cinco
anos de idade, de notavel saber juridico e reputacao ilibada.

Paragrafo Unico. Os ministros do Supremo Tribunal Federal serdo nomeados
pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria
absoluta do Senado Federal (BRASIL, 1988)

Sob essa Gtica, assevera-se pela legitimidade democratica indireta, por meio do qual
além de serem indicados pelo proprio Presidente da Republica, este escolhido pelo crivo
majoritario dos cidadaos votantes, para sua admissao se torna necessario a analise do

Senado Federal, outra instituicdo que goza de fungcdo majoritaria.

Dessa maneira, afirma-se que essa legitimidade ocorre de maneira indireta, sendo o
poder constituinte originario responsavel por atuar como fonte legitimadora dessa fungéo
de interpretacdo das normas Constitucionais. Assim, pode-se concluir que essa
legitimidade no exercicio de interpretar a Constituicdo emana, indiretamente, da propria
vontade popular, no qual “o Tribunal Constitucional ndo sbé se assume como 6rgao
legitimo, como também sua legitimidade €, em certa medida, democratica-majoritaria e
representativa” (TAVARES, 2005, p. 517).

Cabe salientar, ainda, um segundo aspecto legitimador desse tribunal correlacionado
com o principio democratico. Nesse sentido, cita-se a obrigacdo da devida
fundamentac&o em toda as decisdes judiciais, fator este materializado no artigo 93, inciso
IX da Constituicdo Federal de 1988, in verbis.

IX - todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacéo (BRASIL,
1988)

Nessa perspectiva, tanto o aspecto da publicidade, quanto da fundamentacdo se
apresentam como circunstancias que permitem essa legitimidade, pois concretizam o

préprio controle da populacdo sobre este 06rgdo. Aqui, substitui-se essa legitimidade
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democrética indireta, para um controle posterior, revestindo tanto o STF, quanto o Poder

Jurisdicional como um todo de eficacia democratica.

Pode-se extrair, ainda, um terceiro aspecto legitimador do Supremo Tribunal Federal,
este decorrente da propria fungdo contramajoritaria exercida pelo 6rgdo. Como ja
demonstrado (vide 1.1), a funcéo jurisdicional é desvinculada de anseios populares ou
pressdes, ou seja, deve esta funcao ser empreendida tendo como base a imparcialidade,

0 que permite uma aplicacdo correta do ordenamento juridico.

Nesse contexto, como pode o Tribunal em questdo atuar em conformidade com o
ordenamento juridico e com os valores, postulados inerentes a sua funcéo se se encontra
vinculado a questdes majoritarias, isto é, pressdes populares. Em um contexto como
este, em nenhum momento poderia o Tribunal atuar na defesa de pretensdes
minoritarias, por exemplo, o que € completamente contrario a real funcdo desse 6rgéo,

este entendimento € brilhantemente materializado na seguinte explicacéo.

Recorda-se que a existéncia de um Estado Constitucional, como Estado
Limitado, implica na existéncia de 6rgdo “neutro” que seja curador da
Constituicdo, garantindo-a, tanto nas eventuais violacbes como por seu
constante cumprimento, funcionado, se necessario, como policial das leis e dos
poderes (TAVARES, 2005, p. 493)

Portanto, conclui-se que essa legitimidade indireta do Supremo Tribunal Federal é
decorrente de sua propria atribuicdo, isto é, de atuar de maneira desvinculada de
gualquer outra pretensao, o que permite a defesa de minorias caso necessario. Assim,
pode-se consubstanciar que o papel contramajoritario também atua como circunstancia

legitimadora desse Tribunal, caracterizando, ainda mais, essa legitimidade indireta.

2 DO ATIVISMO JUDICIAL

Diante das premissas estabelecidas no capitulo anterior, torna-se perceptivel a distincao
das funcgdes entre os poderes componentes da Republica, bem como a independéncia e

harmonia entre os mesmos. Ademais, destrinchou-se os mecanismos fundamentais para
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afericdo e concretizacdo desses postulados, em que se destaca o sistema dos freios e
contrapesos. Ainda, explora-se a questdo da interpretacdo das normas constitucionais,
tendo como base os estudos de Peter Haberle, conceitos e pondera¢des imprescindiveis
gue materializam a legitimidade do Supremo Tribunal Federal de exercer a interpretacao

das normas constitucionais.

Nesse contexto, partindo desse estabelecimento de pressupostos basicos que envolvem
a presente problematica, no presente capitulo cabe analisar o conceito de ativismo
judicial, concepcéo esta que assume papel basilar para o estudo da Acéo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo niumero 26. Desse modo, em um primeiro momento
cabe demonstrar as inimeras possibilidades conceituais deste fenbmeno, bem como

apontar aquele que se apresenta mais determinante para a presente pesquisa.

ApOs tal exposicdo, cabe aprofundar nas possiveis consequéncias desse instituto,
traduzidos na possibilidade de (in)ocorréncia de um agigantamento do poder jurisdicional
e na possivel emancipacao do judiciario como superego da sociedade, tendo como base

os textos de Ingeborg Maus.

Nesse sentido, assevera-se que 0 presente capitulo visa discorrer acerca da dicotomia
gue embasa a pesquisa, sendo o ativismo um fenbmeno que viola completamente a
separacdo de poderes ou um instituto que atua na materializacdo e garantia dos
postulados e direitos da Constituicdo. Dessa forma, para uma vertente, tem-se o ativismo
funcionando como “verdadeira necessidade constitucional permitida pelo sistema de
freios e contrapesos em face da finalidade maior de garantir a plena supremacia e
efetividade das normas constitucionais” (MORAES, 2014, p. 789), ou seja, empreende
um modo de atuagdo dos Tribunais que possibilita a materializacdo dos postulados

Constitucionais.

Para outro entendimento, “teriamos com o ativismo judicial, clara afronta a Separagao
dos Poderes, com direta usurpacdo das funcbes da legislatura e da autoridade
administrativa” (MORAES, 2014, p. 789), isto é, a atuagdo do Tribunal tem, por
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consequéncia, uma notavel violacdo a separacdo dos poderes supramencionada, bem
como ao sistema de freios e contrapesos, 0 que consubstancia uma propria ofensa a

Constituicdo, dada a invasdo as competéncias dos demais poderes.

Assim, diante das diretrizes basicas expostas, cabe explorar os conceitos pertinentes ao
Ativismo Judicial, no qual a partir da adocdo de um deles, torna-se possivel suprir a
dicotomia citada, tendo como base o julgamento da ADO/26 pelo Supremo Tribunal

Federal.

2.1 DAS CONCEPCOES DO ATIVISMO JUDICIAL

Diante dos aspectos introdutdrios que delimitam a dicotomia, objeto central da pesquisa,
deve-se partir da premissa que a funcao jurisdicional visa, sempre, com base no caso
apresentado, produzir uma norma juridica concreta, ou seja, deve-se ater ao pressuposto
da existéncia de um caso individualizado, este fundamental para a incidéncia da norma
abstrata. Nessa perspectiva, evidencia-se a perceptivel e indubitavel diferenca entre a
funcdo empenhada pela Jurisdicdo e a realizada pelos érgédos legislativos, por meio do
qual ao contrario daquele, este se pauta em um contexto abstrato, afastado da
materializacdo de uma situacdo individualizada e concreta. Baseando-se nessa
diferenca entre as funcdes e no mecanismo de freios e contrapesos, pode-se aferir pela
busca incessante ao equilibrio da balancga dos trés poderes. Nesse vi€s, para o presente
estudo, torna-se fundamental analisar o aspecto contraditério, isto €, quando ocorre a

possibilidade de desvio dessa harmonia.

Assim, “a desarmonia, [...] se da sempre que se crescem atribui¢des, faculdades e
prerrogativas de um em detrimento do outro” (SILVA, 2005, p. 111). Por conta disso,
denota-se essencial refletir sobre as diferentes concepc¢des de ativismo judicial, tendo
em vista que o presente trabalho se pauta na possivel correlacdo entre este fenébmeno e
essa desarmonia supracitada, o que € fundamental para resolucdo da dicotomia

apontada.
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Sob essa 6tica, importantissimo entender o ativismo judicial como um conceito
multidimensional (CAMPOS, 2012, p. 152), pelas inumeras vertentes de idealizacéo e
conceituacdo. Assim, diante dessas mdltiplas conotacfes possiveis a expresséo e,
consequentemente ao fenébmeno (GROSTEIN, 2019, p. 27), visa-se explorar e abordar
as diferentes concepcoes ilustradas, a fim de que se torne possivel adotar uma delas

para utilizar como base para desenvolvimento do trabalho.

Importantissimo suscitar o entendimento de Julio Grostein, pela qual estabelece quatro
concepcdes imprescindiveis sobre o ativismo judicial, sendo este observado nos
julgamentos orientados pelo resultado; na criagdo judicial do direito; na indevida
superacao de precedentes e na utilizacdo de métodos nao ortodoxos de interpretacao
(GROSTEIN, 2019, p. 56). Dessa maneira, o presente estudo atém-se a trés destas,
tendo em vista que o Ultimo entendimento se refere, basicamente, ao modo de

interpretacdo da Constituicdo dos Estados Unidos, o que distorce da tematica do estudo.

Nesse viés, 0 julgamento orientado pelo resultado caracteriza o ativismo como o
“desvirtuamento da funcao de julgar, isto €, a decisao judicial proferida com base nas
convicgdes politicas, valorativas ou ideoldgicas do julgador” (GROSTEIN, 2019, p. 57).
Sendo, assim, nessa visao, enquadra-se na concepcéao de ativismo todo aquele julgador
gue, ao desempenhar a funcéo, correlaciona a decisdo com valores particulares
(GROSTEIN, 2019, p. 57). Ou seja, 0 ativismo se consubstancia na utilizacdo de motivos

subjetivos pela autoridade judiciaria para empreender o julgamento.

Com base nesse ponto, em nenhum momento atrela-se a fungao jurisdicional com
preceito basilar inerente a mesma, isto €, a imparcialidade, postulado esculpido no artigo
59, inciso XXXVII e LIl da CF/88, uma vez que “o juiz se vale de motivos proprios, pré-
determinados, para decidir um caso” (GROSTEIN, 2019, p. 57). Desse modo,
importantissimo sumarizar a concepcéo de ativismo judicial com base no julgamento

orientado pelo resultado, como bem leciona o referido autor.
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Assim, é correto dizer que o dever de imparcialidade imposto aos membros do
Poder Judiciario implica em que qualquer desvirtuamento do dever de julgar
conforme o direito significara algo que pode ser tachado de ativista, sob a
concepcgdo denominada result-oriented judging (GROSTEIN, 2019, p. 59)

Nesse momento, cabe aqui suscitar que tal concepcao de ativismo supramencionada
atua, totalmente, em contraméao a funcao contramajoritaria do poder jurisdicional, o que
evidencia a ilegalidade e a contrariedade ao direito dessa concepg¢éo. Ora, como pode
tal 6rgdo atuar livre de anseios ou qualquer outro tipo de pressdo popular se o
responsavel por tal funcao tem como base no empreendimento de sua atividade motivos
subjetivos inerentes. Aqui, obviamente, ndo se fala em neutralidade, tendo em vista sua
impossibilidade, porém, deve o julgador gozar de imparcialidade para julgar o caso, o
gue nao se percebe nesse tipo de concepc¢ao de ativismo judicial, consubstanciando

essa total contrariedade ao direito.

Diante disso, entende-se que tal julgamento orientado pelo resultado é completamente
contrario aos pressupostos constitucionais e representa um evidente risco a propria
atuacdo da jurisdicdo, uma vez que carecem de legitimidade, no qual ao invés de
atuarem com base no ordenamento juridico, os atores jurisdicionais atuam partindo de

motivos subjetivos.

Outra concepcao de ativismo judicial consiste na que este fenbmeno atua na indevida
superacdo dos precedentes, estes imprescindiveis na formacdo e na garantia de
seguranca juridica, no qual constituem sistema fundamental para conferir previsibilidade
do direito (GROSTEIN, 2019, p. 71). Segundo esse entendimento, tem-se o ativismo
judicial quando os 6rgaos julgadores “ndo se colocam como atores restringidos por
precedentes” (CAMPOS, 2012, p. 159). Ou seja, de maneira indevida, contorna-se a
aplicacdo de precedentes anteriores, estes que constituiriam medida suscetivel para
julgamento do caso atual. (GROSTEIN, 2019. p. 72). Com isso, para essa vertente, 0
ativismo se consubstancia na violacao indevida e ilegitima do sistema dos precedentes,
fato que acarreta profundas distor¢ées a seguranca juridica e a propria simetria dos

pronunciamentos judiciais, como bem refere-se Carlos Azevedo Campos.
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Acima da estabilidade, certeza e uniformidade do direito proporcionadas pelo
respeito aos precedentes, os ativistas escolhem exercer a flexibilidade
interpretativa e deciséria se isso for necessario para a construcdo do sentido
correto das normas constitucionais — correto segundo suas perspectivas.
(CAMPOS, 2012, p. 160).

Cabe salientar, ainda, a concepcéo do ativismo judicial que se pauta na criagcao judicial
do direito, matéria esta que desponta como fundamental para a presente problematica,
por consistir no fato a ser discutido no julgamento da ADO/26. Nesse sentido, para essa
concepcao, parte-se da premissa ja estabelecida nesta pesquisa, no qual, conforme
destrinchado no primeiro capitulo, é de responsabilidade do legislador dispor de normas
de eficacia geral, isto é, diplomas normativos abstratos, enquanto cabe a jurisdicdo
efetuar essa relagdo entre o campo abstrato e a situagao individualizada e concreta

apresentada.

Assim, assevera-se, mais uma vez, que “a jurisprudéncia nao ostenta fungao criadora do
ordenamento juridico, ndo detendo, em realidade, o poder de introduzir regras juridicas
novas” (GROSTEIN, 2019, p. 63). Sob essa 6tica, para essa vertente de ativismo judicial,
tal fendmeno é percebido quando ocorre tal acdo por parte dos Tribunais de dispor, criar
diplomas normativos que tem como alcance superior a situagdo concreta apresentada,

como bem observa o citado autor.

De toda sorte, os estudos arrolados [...] atrelam a criacdo judicial do direito, no
Brasil, a toda e qualquer decisao, emanada do Judiciario patrio, que efetivamente
disp6e sobre o caso concreto, porém inovando na ordem juridica, fora das
balizas impostas pelo préprio constituinte ou pelo legislador (GROSTEIN, 2019,
p. 64)

Nesse sentido, tal concepcao de ativismo judicial se pauta na atuacao do judiciario como
orgao fundador das normas abstratas, no qual “as cortes constitucionais e supremas,
assumem competéncias legiferantes reservadas, a priori, pela constituicdo, aos outros
poderes, em especial ao legislativo” (CAMPOS, 2021, p. 154), importante também aludir
a concepcao preconizada por Cicero Alexandre Granja acerca de seu entendimento

sobre o conceito do ativismo judicial.



33

O papel criativo dos tribunais ao trazerem uma contribuicdo nova para o direito,
decidindo sobre a singularidade do caso concreto, formando o precedente
jurisprudencial, antecipando-se, em muitas vezes, a formulacdo da prépria lei
(GRANJA, 2013)

Segundo esse viés, corrompe-se, completamente, a independéncia harmonica e
funcional dos poderes, pela sobreposi¢cédo, usurpacao da funcéo legislativa pelo 6rgéo
jurisdicional, por meio do qual o juiz empreenderia uma funcao legislativa, criando o

direito, ao invés de apenas tratar de sua aplicabilidade (CAMPOS, 2012, p. 154).

A partir desse estabelecimento das premissas basicas das concepcfes do ativismo
judicial, imprescindivel aqui adotar aquela determinante para o desenvolvimento da
pesquisa e para a analise da ADO/26. Nesse sentido, aqui, deve-se ater a concepc¢ao do
ativismo como criacéo judicial do direito, na medida em que um dos objetivos de estudo
consiste na avaliagcdo da (in)ocorréncia de uma violacdo a separacao de poderes por

parte do Judiciario.

Com base nesse ponto, para fins de andlise do julgamento do Supremo Tribunal Federal,
deve-se ater a concepcéao de ativismo judicial com base no conceito aludido de Carlos
Azevedo Campos, por meio do qual entende-se “o ativismo judicial como o exercicio
expansivo, ndo necessariamente ilegitimo, de poderes politicos-normativos por parte de
juizes e cortes em face dos demais atores politicos” (CAMPOS, 2012, p. 152). Nesse
sentido, para concretizacao do conceito adotado, importantissimo também aludir ao texto
de Luis Roberto Barroso, que consubstancia o conceito determinante de ativismo judicial,

bem como destrincha os meios de ocorréncia.

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois poderes. A postura
ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a
aplicagéo direta da Constituicado a situacdes ndo expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (ii)
a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violagdo da Constituicdo; (iii) a imposicdo de condutas ou de abstencfes ao
Poder Pudblico, notadamente em matéria de politicas publicas. (BARROSO,
2012, p. 6)
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Assim, sintetiza-se o fen6meno nesse modo de atuagao dos Tribunais que distorce as
funcdes inerentes a separacéo dos poderes e as proprias diretrizes de julgamento, tendo,
por consequéncia, em muitos casos, uma propria invasdo a competéncia de outro
instituto, ou seja, pauta-se, basicamente na “substituicdo da vontade do legislador,
promovendo as liberdades civis e os direitos das minorias e corrigindo, por via judicial, o

gue entendiam como erro dos legisladores” (BARREIRA, 2020, p. 38).

Dessa forma, ha de se concordar que o ativismo judicial “diz respeito a como o
magistrado age no campo discricionario, de modo, a partir dos enunciados normativos
ou factuais, a adotar critérios de sua exclusiva escolha” (BARREIRA, 2020, p. 38). Nessa
l6gica, explicita-se que é partir dessa inexisténcia de restricbes que ocorrem as violacées
as competéncias legislativas e executivas, ou seja, assevera-se que 0 ativismo na
concepcao de criacao judicial do direito sempre parte do principio de uma violacdo do

principio constitucional de separacdo dos poderes.

A partir dessas bases conceituais estabelecidas, cabe aqui explorar outro panorama do
ativismo judicial. Certa vertente entende que esse instituto, ndo necessariamente, pode
representar essa distorgao aos preceitos constitucionais. Tal perspectiva enquadra esse
fendmeno “como um elogio ao juiz que salvaguarda direitos civis” (GROSTEIN, 2019, p.
59). Nesse contexto, parte-se do principio de que “a agenda das cortes constitucionais &
composta principalmente dos conflitos dramaticos que envolvem direitos fundamentais”
(CAMPOS, 2012, p. 156).

Desse modo, em vias de concretizar a aplicabilidade desses direitos fundamentais,
muitas das vezes, utiliza-se dessas decisOes ativistas, 0 que afirma o protagonismo
judicial nessas questdes essenciais (CAMPOS, 2012, p. 156). Assim, com base nessa
necessidade de garantia dessas normas constitucionais, essa vertente doutrinaria
defende a utilizacdo de praticas que podem ser inseridas no contexto supramencionado

de ativismo, 0 que pode ser materializado no entendimento de Manoel Messias Peixinho.

No direito constitucional contemporéneo se reconhece que a doutrina da
separacdo dos poderes deve ser vista de uma nova maneira com a existéncia
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de uma Jurisdi¢do Constitucional, que além de deter as competéncias tipicas, é-
Ihe reservada, concorrentemente, a missao indelegavel de efetivar os direitos
fundamentais. (PEIXINHO, 2008, p. 37)

Nessa perspectiva, na persecucao por esses direitos fundamentais, pode-se permitir a
atuacao do Judiciario como legislador positivo, mesmo que implique na formacao de um
superlegislador (MORAES, 2014, 789), fator este seria justificado pela “necessaria
colmatacao das lacunas constitucionais geradas pela omisséo total ou parcial dos outros
Poderes, ou ainda, pelo retardamento da edicdo de normas que possibilitem a plena
efetividade do texto constitucional” (MORAES, 2014, p. 789).

Sob essa Otica, é partindo dessa concepcéao de ativismo judicial adotada e dessa outra
perspectiva explorada que se torna possivel explicitar ponto fundamental do presente
estudo, uma vez que este fenbmeno é caracterizado, muitas das vezes por uma
indubitavel dicotomia. Assim, adiciona-se o elemento paradoxal da pesquisa, associado
a analisar, partindo do conceito de ativismo judicial supramencionado, a dicotomia desse
instituto na materializacdo dos direitos fundamentais ou na usurpacao das competéncias,

tendo como contexto base o julgamento da ADO/26.

2.2 DO ATIVISMO JUDICIAL NA LOGICA DO JUDICIARIO COMO
SUPEREGO DA SOCIEDADE

Tendo como base o conceito adotado para delimitacao do ativismo judicial, neste tépico
cabe correlacionar o citado aspecto com o pensamento de Ingborg Maus, no qual propde
a analisar o judiciario como superego da sociedade. Dessa maneira, cabe explicitar as

concepcoes de id, ego e superego segundo a psicanalise.

Em primeiro lugar, caracteriza-se o id como o “conjunto de conteudos de natureza
pulsional e de ordem inconsciente, constituindo o polo psicobiol6gico da personalidade”
(LIMA, 2009, p. 281). Para analise da concepc¢ao do ego, deve-se ter como ponto de

partida o proprio id, isto €, os desejos do inconsciente, e correlacionados com a realidade
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(LIMA, 2009, p. 281), a partir disso, revela-se que o “ego se desenvolve a partir da
diferenciacao das capacidades psiquicas em contato com a realidade exterior [...] atua

como mediador entre o id e o mundo exterior” (LIMA, 2009, p. 281).

Cabe salientar, ainda, o superego, fundamental para afericao das personalidades, tanto
no ambito moral quanto social (LIMA, 2009, p. 281), atua como “juiz ou um censor
relativamente ao ego [...] constitui-se por interiorizacdo das exigéncias e das interdigdes
parentais” (LIMA, 2009, p. 281).

Com base nesse ponto, partindo dos conceitos basicos da psicandlise de id, ego e
superego, fundamental correlacionar com a questdo do judiciario como superego da
sociedade, no qual explicita-se, por consequéncia a elevagédo do protagonismo desse

orgao, como bem alude Ricardo Goretti.

O Judiciario no Brasil afirma sua condicao de protagonismo social, ao passo que
se consolida no imaginario social como uma superestrutura paternalista,
responsavel por suprir toda sorte de necessidades, desejos e caréncias, até
mesmo as mais intimas, atinentes a vida privada (GORETTI, 2017, p. 54)
E com base nessa elevacéo do protagonismo que se visa inserir o ativismo judicial, sendo
esse fendmeno causa primordial para tal citado protagonismo, ou seja, a partir de
decisdes ativistas que tem por pressuposto a invasao da competéncia de outro poder, o
Judiciario coloca-se nessa situacdo de protagonista, inferindo em atribuicdes que,
constitucionalmente, ndo pertencem ao mesmo. Afere-se que tal protagonismo tem
preocupantes consequéncias quanto a prépria separacdo dos poderes descrita na
constituicdo, uma vez que diante dessa elevacao de protagonismo tem-se o abalo nesse
equilibrio e na harmonia que caracteriza a separacdo, fundamento este descrito por

James Thayer.

A interferéncia do judiciario em atos legislativos, se frequente ou por motivos
duvidosos, pode ocasionar um cime téo grande do poder e um preconceito tao
geral contra ele a ponto de levar a medidas que terminem na derrubada total da
independéncia dos juizes (THAYER, 1893, p. 142, traducdo nossa)*

4 Do original “The interference of the judiciary with legislative acts, if frequent or on dubious grounds, might
occasion so great a jealousy of the power and so general a prejudice against it as to lead to measures
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A partir dessa limitagdo dos conceitos basicos que delimitam a temética, importantissimo
trazer o conceito e as consequéncias de uma sociedade 6rfa, no qual esta “promove a
infantilizacdo dos sujeitos, cuja consciéncia de suas relacbes de dependéncia também
desvanece” (MAUS, 2010, p. 15).

Nesse sentido, elenca a mencionada autora, dois motivos que consubstanciam a
elevacdo do judiciario ao papel de superego da sociedade, o primeiro, na “ampliagéo
objetiva da fungdo da justica pela expansdo de seu poder de interpretagdo” (MAUS,
2010, p. 15), por meio do qual correlaciona-se, diretamente com a tematica do ativismo
abordado, visto que este fenbmeno parte de uma interpretacao extensiva pelos juizes,
invadindo competéncias de outro érgao. O outro requisito consiste no “entendimento do
Judiciario por parte da populagdo que assume tragos de uma veneragao religiosa”
(MAUS, 2010, p. 15), isto é, na emancipacdo como instancia Unica e primaria da
resolucéo das controvérsias (GORETTI, 2017, P. 54).

Sob essa oOtica, entende-se que o ativismo judicial consiste em fenbmeno basilar e
primordial para tal concepcéo do judiciario como superego da sociedade, uma vez que a
partir dessas decisdes distorce-se as funcbes estabelecidas pela separagdo dos
poderes, 0 que tem, por consequéncia a elevagao desse poder jurisdicional “a condi¢cao
de instancia moral superior da sociedade, [...] subtraida aos mecanismos sociais de
controle” (MAUS, 2010, p. 19), aqui, o Judiciario assume para si o papel e as atribuicdes

de outras agremiag6es, condicionando a uma posi¢céo superior frente aos demais.

Nesse contexto, a partir dessa sobreposicdo aos demais 0Orgados, tem-se, por
consequéncia impactos na harmonia e na independéncia dos poderes, uma vez que a
divisdo das fungcbes ndo € mais respeita. Desse modo, elenca-se, aqui, a principal
consequéncia desse protagonismo do Judiciario, no qual coloca-se os individuos em
“posicao degradante de dependéncia em relagao ao poder de tutela de juizes e tribunais”

(GORETTI, 2017, p. 51). Assim, torna-se perceptivel o enquadramento do judiciario

ending in the total overthrow of the independence of the judges, and so of the best preservative of the
constitution
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como instancia de superego da sociedade, visto que este passa a mediar 0s impulsos
da sociedade e da cultura, atuando como 6rgao delimitador das condutas e de represséo
das mesmas (LIMA, 2009, p. 281).

Dessa forma, importantissimo ater-se aos ensinamentos de Ingborg Maus, no sentido
gue se analisa a Otica judiciaria alema, por meio do qual a partir de uma posicao
supralegal, ao invés da competéncia de o Poder Jurisdicional derivar da Constituicao,
isto €&, ter origem a partir desta, tal poder passa a preceder a prépria Carta Magna,
sobrepondo a atuacdo dos demais 6rgdos estabelecidos (MAUS, 2010, p. 25). Cabe
ressaltar, que esta concepc¢éao pode ser totalmente relacionada ao fenémeno do ativismo,
na medida em que a partir desse exercicio deturpa-se as normas constitucionais,
colocando tal 6rgdo em uma instancia acima dos demais, o que € consubstanciado no

pensamento da referida autora.

O Tribunal submete todas as demais instancias politicas a Constituicdo por ele
interpretada e aos principios juridicos suprapositivos por ele afirmados, enquanto
ele mesmo isenta-se de todas as vinculacgdes juridico-constitucionais. (MAUS,
2010, p. 25)

Ou seja, na analise das func¢des dos demais Poderes, o Judiciario observa friamente a
atribuicdo destes na Constituicdo, porém, na afericdo de sua competéncia, parte de uma
interpretacdo que sobrepde sua atuacao a prépria funcdo estabelecida ao mesmo pela
Carta Magna. Nessa ldgica, é nesta interpretacao expansiva e abusiva que se enquadra
o ativismo judicial, sendo este causa primordial para elevacdo do Judiciario como

instancia superior, como superego da sociedade.

Cabe alertar, que nesse protagonismo do Judiciario ndo se percebe a intencao
perceptivel do poder jurisdicional de substituir uma vontade imperial (MAUS, 2010, p.
19), isto é, tal elevacédo a superego da sociedade néo parte de um pensamento ditatorial.
Nos casos, percebe-se apenas a atuacao dos agentes do poder mencionado para suprir
as necessidades da sociedade, porém, o que torna ilegitimo tal atividade € a inexisténcia
de respeito aos dispositivos da propria Constituicdo. Nesse contexto, aqui assevera-se

pela inexisténcia de dolo ou de pensamentos autoritarios, apenas em uma atuagao
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expansiva, no qual para suprir necessidades e anseios, extrapola-se a competéncia

estabelecida pela Constituicao.

Diante dos conceitos explorados e na concepc¢ao do ativismo como causa fundamental
para elevacéo desse protagonismo judicial, cabe afirmar pela completa relagéo entre tal
protagonismo e a concepc¢ao do judiciario como superego da sociedade, no qual parte-
se do “processo de dependéncia e veneragao ao poder que 0s juizes e tribunais exercem
em termos de determinagdo dos rumos da vida publica e privada” (GORETTI, 2017, p.
54). Assim, cabe analisar tal acepcéo de protagonismo e da atua¢éo do Judiciario como
superego da sociedade perante o julgamento da Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade
por Omissao numero 26, no qual a luz do conceito adotado de ativismo judicial procura-

se correlacionar esses citados temas.

3 DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO
NUMERO 26

Diante do estabelecimento de premissas conceituais basicas exploradas nos capitulos
anteriores, neste capitulo procura-se explicitar o objeto central do estudo, isto €, analisar,
a luz dos conceitos mencionados, o julgamento do Supremo Tribunal Federal na Acdo

Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo numero 26/DF.

Com base nesse ponto, em um primeiro momento, atém-se a uma contextualizagdo da
acao, suscitando os pressupostos basilares do pleito, em um segundo momento, estuda-
se conceito fundamental que envolve a tematica, o principio da legalidade penal, este
imprescindivel para a andlise do ativismo judicial. Apds, tratar-se-a do sentido normativo
da palavra racismo, isto €, com base no ordenamento juridico visa-se destrinchar a

extensado e o alcance do racismo.

Diante desses conceitos e pressupostos fundamentais que envolvem o objeto, pode-se
ponderar, com base no conceito de ativismo judicial adotado se a ADO/26 constitui ou
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nao uma decisdo ativista, sendo que ao final analisar-se-4 a dicotomia inerente ao

ativismo judicial.

3.1 CONTEXTUALIZACAO

Diante da exposicdo da estrutura e das diretrizes da triparticdo dos poderes, da
exploracéo de concepc¢des do ativismo judicial, do estabelecimento de um conceito base
para esse instituto, urge analisar a ADO/26, no qual trata da aplicacdo da Lei do Racismo

(Lei 7.716/89) a casos relacionados a homofobia e transfobia.

Nessa perspectiva, a posi¢cao doutrinaria que defende a constitucionalidade dessa
medida alega a omisséo legislativa, tendo em vista a inexisténcia de marco normativo ou
projeto de criminalizagdo dessas condutas (BRASIL, 2019, ADO 26). Nesse sentido,
alega-se a defesa da dignidade da pessoa humana e a materializagdo dos direitos
elencados no art. 5, XLI, fatores estes que, segundo tal vertente, consubstanciam uma
omissao legislativa que provoca a necessidade de colmatagcdo do vazio pelo Poder

Judiciario.

Por outro lado, para a vertente que defende a inconstitucionalidade dessa acgao,
argumenta-se pela direta afronta ao mecanismo de freios e contrapesos, gerando, por
consequéncia, um exagerado ativismo judicial, na invasao do poder jurisdicional a
competéncia do Legislativo. Nesse viés, consubstancia a ilegitimidade na violagdo ao
principio da legalidade das normas penais, vez que 0 ordenamento juridico veda a

existéncia de crime sem lei anterior que o tipifique.

Assim, diante da denotacdo dos argumentos e da problematica que envolve o julgamento
da acao, em primeiro plano, cabe explorar o principio da legalidade penal e o sentido
normativo do termo racismo, aspectos estes fundamentais para a analise da presente
tematica, para que ao final, torne-se possivel a ponderacao da (in)ocorréncia de invasao

das funcdes do poder legislativo.
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3.2 DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE PENAL

A partir do estabelecimento das premissas basicas que englobam a presente tematica,
importantissimo observar importantissimo principio do Direito Penal, materializado na
legalidade, esse que constitui aspecto basilar de todas as normas penais, preceito que,
inclusive, relaciona-se com o proprio Estado de Direito, bem como leciona Rogério

Greco.

Estado de Direito e principio da legalidade sdo dois conceitos intimamente
relacionados, pois num verdadeiro Estado de Direito, criado com a funcdo de
retirar o poder absoluto das méos do soberano, exige-se a subordinacdo de
todos perante a lei. (GRECO, 2018, p. 143)

s

Dessa maneira, esse supramencionado principio € materializado no artigo 5°, inciso
XXXIX da CF/88 e no artigo 1° do Cddigo Penal, no qual “N&o ha crime sem lei anterior
que o defina. Nao ha pena sem prévia cominagao legal” (BRASIL, 1940). Sob essa dtica,
afirma-se que a lei consiste na Unica fonte do Direito Penal, ou seja, ha imposi¢cdo de

uma sancao, deve existir uma lei que a regule (GRECO, 2018, p. 144).

Diante disso, assevera-se que para criacao de tipos penais deve-se ter como ponto de
partida a criagdo de dispositivo normativo que regule o acontecimento féatico, isto €, ndo
se observa possibilidade de penalizacdo de determinada conduta, por ato normativo
posterior a ocorréncia do fato. Consubstancia-se tal entendimento no conceito adotado

do principio da legalidade, em aluséo a Cesare Beccaria.

A primeira consequéncia destes principios é que so as leis podem determinar as
penas fixadas para os crimes, e esta autoridade somente pode residir no
legislador, que representa toda a sociedade unida por um contrato social
(BECCARIA, 1999, p. 30)

Com base nesse ponto, pode-se entender que tal principio do direito penal se apresenta
como um limite ao poder punitivo Estatal, isto é, atua como uma garantia contra possiveis
acOes do poder publico que representam usurpacdes, invasdes de suas competéncias
(GRECO, 2018, p. 144). Nesse sentido, suscita-se pela total aplicabilidade do presente

principio a problematica, uma vez que o principal argumento na arguicdo de
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inconstitucionalidade dessa deciséo consiste no desrespeito, violagcéo a tal principio, pela
inexisténcia de ato normativo emanado pelo poder Legislativo que enquadre tal situacéo

CcOomo crime.

Importantissimo destacar o desdobramento do principio da legalidade, materializado no
postulado da reserva legal, por meio do qual descreve-se que com base na reparticdo
das competéncias da Constituicdo, certas matérias devem ter como ponto de partida a
criacdo de lei formal (BITTENCOURT, 2021, NP). Nesse sentido, observa-se a incidéncia
desse supramencionado preceito no artigo 22, inciso | da CF/88, em que cabe
unicamente a Unido, incumbindo o Congresso Nacional legislar sobre o direito Penal
(BITTENCOURT, 2021, NP).

A partir desses fundamentos do principio da Legalidade Penal, cabe enquadrar o preceito
como um imprescindivel postulado do Direito Penal, responsavel pela prépria seguranca
juridica da sociedade, uma vez que € com base neste que se permite a harmonia entre
cidadaos e o aparato repressor. Dessa forma, cabe aqui elencar fungéo primordial, no
gual tal principio atua em busca de proibir e coibir o uso de analogias para criacdo de
crime (GRECO, 2018, p. 146).

Dessa maneira, torna-se fundamental sustentar a ilegitimidade das analogias in malam
partem, isto €, aquelas utilizadas para desfavorecer o acusado, no qual, a partir da
comparacao expande-se um tipo penal, a fim de prejudicar a situacdo do individuo
(GRECO, 2018, p. 95). Importantissimo salientar que na ADO/26 em nenhum momento
observa-se o emprego desse tipo de analogia, 0 que se percebe € uma interpretacdo da
nocdo normativa de racismo para abranger praticas homofébicas e transfébicas. Com
isso, aqui, deve-se enfatizar a observancia desse principio, dada a indubitavel
necessidade de expressa previsao legal das condutas para serem criminalizadas, como

bem lecionado.

Se o fato nao foi previsto expressamente pelo legislador, ndo pode o intérprete
socorrer-se da analogia a fim de tentar abranger fatos similares aos legislados
em prejuizo do agente (GRECO, 2018, p. 147)
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Assim, a partir de tais premissas, torna-se possivel conferir estabilidade e seguranca as
normas, o que eleva o postulado da legalidade penal como fator basilar do ordenamento
juridico. Sob essa oOtica, entende-se aqui que para criminalizacdo de condutas, a lei
antecedente se configura como fator basilar, isto €, deve-se ater, totalmente ao
preceituado no artigo 5°, inciso XXXIX da Constituicdo da Republica. Com o intuito de
sedimentar e consolidar essa importancia de observancia do principio da legalidade,
reforca-se o fato de que consiste em competéncia legislativa criar e fundamentar as
normas penais, ou seja, em nenhum momento pode ator do poder jurisdicional, por
exemplo, aplicar a individuo pena que supera o préprio limite escolhido e discutido pelo

legislador (BECCARIA, 1999, p. 30).

Nesse contexto, ao Poder Judiciario ndo cabe a formulagdo de normas penais, ndo é de
sua competéncia atuar como fonte criadora de Leis, mas sim como ente que as aplicam,
como bem explica o aludido autor, cabe aos magistrados executar o silogismo perfeito,
tratando a lei como premissa maior (BECCARIA, 1999, p. 33). Importantissimo afirmar
gue nesse exercicio interpretativo das leis, deve-se basear em seu sentido restrito, isto
€, ndo deve o intérprete expandir, estender o significado de determinada norma para
englobar situacdes n&o definidas pelo Legislador como crime, assim, afirma-se que se
deve, a0 maximo, respeitar o0 aspecto taxativo das leis, como bem leciona o seguinte

autor.

O principio da reserva legal implica a maxima determinacéo e taxatividade dos
tipos penais, impondo-se ao Poder Legislativo, na elaboracdo das leis, que redija
tipos penais com a méaxima preciséo de seus elementos, bem como ao Judiciario
gue as interprete restritivamente, de modo a preservar a efetividade do principio
(QUEIROZ apud GRECO, 2018, p. 148)

Desse modo, tendo em vista 0 conceito desse principio e sua importancia na garantia da
seguranca juridica, fundamenta-se como primordial analisar a medida de equiparacao
de atos de homofobia e transfobia ao crime de racismo, tendo em vista que inexiste uma

acao do legislador que produza um diploma legal que criminalize a conduta.

Nessa perspectiva, cabe aqui sustentar pela violagdo a Constituicdo e,

consequentemente, ao principio analisado nesse topico, uma vez que a decisdo em
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guestao utiliza de uma interpretacdo extensiva dos dispostos na Lei do Racismo para
fomentar a criagdo de um novo tipo penal. Desse modo, a partir desse método
comparativo, enquadra-se uma situagédo, anteriormente nao tipificada como criminosa,
em um tipo penal criado pelo Legislador, vide Lei do Racismo (Lei 7.716/93). Aqui,
observa-se pela inércia deste ultimo 6rgéo citado, uma vez que em nenhum momento
participa dessa tipificacdo penal, competéncia esta que € Unica e restrita a sua atribuicao,
0 que, segundo a vertente mencionada, evidencia uma contrariedade da agao do STF

com a competéncia atribuida pela Constituicdo a este.

Com isso, a partir da fundamentacao da legalidade penal e sua relagdo completa com a
competéncia legislativa de criacdo das normas que regulam a sociedade, visa-se
destrinchar acerca de uma possivel violacdo da mencionada ADO/26 para com o0
principio estudado, uma vez que inexiste acdo do Poder Legislativo em criminalizar tais
condutas. Logo, cabe avaliar uma possivel ocorréncia de invasdo da competéncia por
parte Judiciario ao Legislativo, no qual se deve sempre analisar perante a dicotomia
inerente ao ativismo judicial, uma vez que no presente caso, também se leva em questao

a necessaria e inerente defesa dos direitos fundamentais.

3.3 DO SENTIDO NORMATIVO DO TERMO RACISMO

A partir da exposicédo geral do preceito da legalidade penal, aspecto fundamental da
tematica, torna-se fundamental analisar, primeiramente, o sentido normativo do termo
racismo, a fim de diferenciar seu uso técnico de seu emprego corriqueiro, assim,

sintetiza-se que o presente topico visa explorar os diferentes sentidos da palavra.

Cabe definir lingua como “sistema de simbolos (palavras) e relagdes conforme regras”
(FERRAZ, 2015, p. 227). Dessa maneira, afirma-se que partindo da analise de um
enunciado, pode-se transcrever, extrair as possiveis significacées das palavras, o que é

fundamental para obtencdo do sentido das mesmas.
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Sob essa 6tica, é por meio desse conjunto de enunciados e simbolos que as normas
juridicas estabelecem as diretrizes do corpo social, uma vez que em suma maioria 0s
ordenamentos juridicos se encontram positivados, isto é, escritos, no qual destaca-se

gue é a partir da analise desses que se extrai as significacdes, os conteudos das normas.

Partindo desse viés, importantissimo aqui diferenciar o sentido onomasiolégico do
aspecto semasioldgico, por meio do qual o primeiro se denota como “o0 uso corrente para
a designagdao de um fato” (FERRAZ, 2015, p. 51), ou seja, significa o citado uso
corriqueiro, livre de qualguer sentido técnico especifico. Por outro lado, o segundo é
entendido como “significagdo normativa” (FERRAZ, 2015, p. 51), isto é, representa os
sentidos técnicos especificos de determinadas areas. Nesse sentido, o presente topico
visa destrinchar o sentido semasiolégico do termo racismo, no qual utiliza-se como base

a descricao feita pelo ordenamento juridico.

Com base nesse ponto, torna-se imprescindivel ponderar acerca da relacao da realidade
fatica do cotidiano e os aspectos normativos do ordenamento juridico. Para isso,
assevera-se por uma vinculacdo, uma correlacdo entre o sentido onomasiolégico e o
semasioldgico, visto que a aplicabilidade de uma norma juridica recai, primordialmente,
devido a incidéncia de seu conteldo em uma situacao fatica, esta que vai englobar o

escopo normativo do sentido semasiolégico.

Nesse contexto, tendo como base a presente problematica, no qual busca-se ponderar,
sob a otica do ativismo judicial o julgamento da ADO/26 pelo Supremo Tribunal Federal,
destaca-se a necessidade de analise do art. 5°, incisos XLI e XLIl da CF/88, bem como
do art. 1° da Lei 7.716/1989. O primeiro artigo citado aborda a questao da discriminacao
e a consequente necessidade de legislacdo para punicado dessa conduta, jaA o segundo,
trata do termo racismo. A Lei complementar citada descreve as puni¢des referentes a
praticas discriminatorias, no qual a analise de seu primeiro artigo se denota como

fundamental, por meio do qual € a partir desta que se suscitam as atividades

interpretativas quanto ao alcance e a abrangéncia do termo racismo.
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Art. 1 Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de discriminacéo
ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional (BRASIL,
1989, Lei 7.716)

Art. 5 Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[--]

XLI — a Lei punira qualquer descriminacéo atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais;

XLII — a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a
pena de recluséo, nos termos da Lei (BRASIL, 1988, CF/88)

Com base nesse ponto, deve-se partir da premissa que tais enunciados normativos
possuem diferentes significados perante o contexto atribuido, como por exemplo, tendo
como ponto de partido o inciso XLI citado, qual seria a abrangéncia do termo
discriminacdo, quais situagfes faticas do cotidiano podem ser englobadas por esse
termo. Dessa maneira, de maneira onomasioldgica, analisando o termo racismo, cabe
interpretar o mesmo como “preconceito e discriminacao direcionados a alguém tendo em

conta sua origem étnico-racial” (RACISMO, 2021).

Nesse sentido, a partir da adocao do sentido onomasiolégico do termo racismo, segundo
concepcao de dicionario da lingua portuguesa, para observacgao e delimitacdo do sentido
semasiolégico, torna-se necessario uma observagédo desse simbolo, no qual configura-

se como importantissimo entender que outras vertentes expandem esse conceito.

Em julgamento do Habeas Corpus namero 82.424 (Caso Ellwanger), o Supremo Tribunal
Federal englobou a nocéo de racismo para fundamentar a condenacgéo do individuo pela
divulgacdo de material antissemita. Sob essa Otica, entende-se aqui por uma
interpretacdo extensiva do sentido normativo do termo racismo, porém, cabe alertar que
em nenhum momento defende-se a impossibilidade de criminaliza¢do da conduta citada,
apenas postula-se pela correta incidéncia do ordenamento juridico, sendo que a puni¢ao

ha ser efetuada deve também observar as regras que norteiam a sociedade.

Nesse contexto, assevera o Ministro Moreira Alves, em seu voto no julgamento

supracitado que “por mais amplo que seja o sentido de racismo, ndo abrange ele,
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evidentemente, por exemplo, a discriminagao ou preconceito quanto a idade ou ao sexo”
(BRASIL, 2003, p. 9). Partindo desse vies, defende o mesmo uma interpretacado de
maneira estrita do artigo 5, XLII CF/88, isto é, em nenhum momento permite uma
extensao do sentido do termo para abranger outras praticas (BRASIL, 2003, p. 9).

A partir da delimitagéo basica, entendeu o Ministro em seu voto que o crime descrito no
artigo supramencionado abrange apenas a “discriminagdo ou preconceito racial’
(BRASIL, 2003, p. 14). Diante disso, a partir da opinido supramencionada, pode-se

extrair o sentido semasioldgico dado pelo Ministro ao sentido técnico do termo racismo.

Porém, cabe aqui concordar com outra vertente, em que o Ministro Mauricio Correa se
utilizou do dicionario da Universidade de Oxford. Para fins desse estudo, entende-se tal
concepcao como ideal, no qual denota-se como importantissimo descrever 0s conceitos
de raga e racismo segundo a fonte citada, o primeiro consiste no “tratamento desigual de
um grupo populacional baseado apenas em sua possessao de tracos fisicos ou outras
caracteristicas socialmente definidas como denotando uma raga particular” (MARSHALL
apud BRASIL, 2003, p. 15). JA o segundo compreende-se como “um sistema
determinista de crencgas que sustenta o racialismo, ligando tais caracteristica a tragcos
fisicos ou psicolégicos baseados em valoragdo negativa” (MARSHALL apud BRASIL,
2003, p. 15).

Com base nesse ponto, entendeu 0 mesmo que a situacao ndo pode ser enquadrada no
sentido do termo de racismo, sendo esta interpretada de maneira estrita, porém, ao caso,
pode-se englobar o material fatico na préatica de discriminacdo (FAVARETO, 2016, NP).
Ora, para fins desse estudo, ndo ha como discordar dessa preposicao, inclusive, deve-
se fundamentar o sentido normativo do termo racismo e da conotacdo de raca na
concepcao do citado Ministro Mauricio Correa. Nesse sentido, observa-se que o
julgamento do habeas corpus supramencionado pode ser completamente correlacionado
com o presente caso, por meio do qual também se parte de uma analise do alcance e do

sentido normativo do termo racismo.
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A partir disso, importantissimo descrever que embora as condutas homofébicas e
transfébicas constituam praticas extremamente reprovaveis e passiveis de puni¢céo, nao
podem as mesmas serem enquadradas na interpretacdo limitada e restritiva do termo
racismo, sendo as mesmas correlacionadas a discrimina¢des. Com isso, imprescindivel
ater-se ao conceito de homofobia e transfobia descritos no préprio voto do relator Celso

de Mello, em alusado a Paulo Roberto lotti Vecchiatti.

A homofobia se refere ao preconceito e/ou a discriminagdo contra homossexuais
(gays e lésbicas) e bissexuais, ao passo que transfobia é o preconceito e/ou
discriminacdo contra travestis, transexuais e transgéneros em geral.
(VECCHIATTI apud BRASIL, 2019, p. 12).
Assim, fundamentalmente, assevera-se que tal conceito se aproxima, muito mais, da
concepcao de discriminacdo descrita no inciso XLI do artigo 5 da Constituicdo do que do
préprio inciso XLII, este que descreve a conotagdo de racismo. Desse modo, entende-
se pela inaplicabilidade do conceito adotado perante o art. 12 da Lei 7.716/89, dada a
inexisténcia de previsdo especifica que tipifique as condutas homofdbicas e transfébicas,
ou seja, adota-se aqui uma interpretacdo taxativa, restrita a conotacdo dos termos
descritos no artigo supramencionado. Assim, tendo em vista o0 sentido normativo adotado
para os termos raca e racismo, afirma-se pela impossibilidade de enquadramento de
condutas homofobicas e transfébicas em crimes decorrentes de “preconceito de raca,

cor, etnia, religidao ou procedéncia nacional” (BRASIL, 1989, NP).

Partindo desse viés, conclui-se entdo pela impossibilidade de abrangéncia da referida
Lei a atitudes homofobicas e/ou transfébicos, sendo que para a imprescindivel e
necessaria criminalizacao destas, fator essencial consiste na criagdo de marco punitivo

especifico, honrando com a legalidade.

A partir do estabelecimento dessas premissas, pode-se afirmar que qualquer exercicio
interpretativo dos simbolos, em seu sentido normativo, isto €, semasiologico, deve partir
de uma interpretagao sistematica, essa que se fundamenta no fato que “qualquer
preceito isolado deve ser interpretado em harmonia com os principios gerais do sistema,

para que se preserve a coeréncia do todo” (FERRAZ, 2015, p. 245). Dessa forma, para
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as interpretacdes desses conceitos, pauta-se em seu contexto, no qual abrange-se tanto
0s aspectos normativos como os faticos, consubstanciado no caso concreto, como bem

leciona o seguinte autor.

E importante compreender que toda interpretacdo ocorre em um determinado
contexto, que ndo pode ser desconsiderado. Em verdade, ndo ha texto sem
contexto. A Constituicdo e a realidade social sempre se buscam (PEDRA, 2017,
p. 28).

Desse modo, percebe-se a importancia da interpretacdo dos simbolos presentes nos
contetudos normativos, fato que eleva a relevancia da observacdo da abrangéncia do
significado técnico-normativo de racismo, no qual, em nenhum momento deve-se
desvincular do contexto fatico. Assim, conclui-se que para a interpretacao juridica dos
termos, necessariamente deve-se atrelar o contelddo normativo com os fatos sociais.
Dessa forma, embora a no¢ao de racismo ndo se apresente como um conceito preciso,
deve-se partir de uma interpretacdo restritva do mesmo, ndo o entendendo como

incidente no caso observado.

3.4 DA INVASAO DE COMPETENCIA E O POSSIVEL DESVIO NA
BALANCA DA SEPARACAO DE PODER

A partir da exposicao da contextualizacéo dos fatos e dos argumentos que envolvem o
julgamento da ADO/26, importantissimo nesse ultimo topico do trabalho ponderar, tendo
como base o0 conceito adotado de ativismo judicial, a (in)ocorréncia da invasao de
competéncia por parte do Judiciario sobre a funcao legislativa. Dessa forma, é a partir
dos estudos do principio da legalidade e do sentido normativo de racismo que se pode
chegar a conclusdo do tema. Assim, com base nas questfes elencadas nessa pesquisa,
visa-se, primeiramente tecer algumas observacdes das AcOes Diretas de

Inconstitucionalidade por Omissédo (ADO).

Nesse contexto, a supramencionada acao apresenta-se materializada no artigo 103, § 2

da CF/88, por meio do qual “visa tornar efetiva norma constitucional, devendo ser dada
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ciéncia ao Poder competente para adog¢ao das providéncias necessarias” (MENDES,
2021, p. 1420). Por conta disso, sumariza-se que o provimento da ADO esta relacionado
a constatagdo de uma “incompatibilidade entre a conduta positiva exigida pela
Constituicdo e a conduta negativa do Poder Publico” (BRASIL, 2019, p. 9)

Sob essa Gtica, afirma-se que essa espécie do controle abstrato de constitucionalidade
brasileiro possui como objeto, ponto de incidéncia a morosidade das instituices
competentes de determinados atos (MENDES, 2021, p. 1420). Partindo desse viés, na
ADO/26 discute-se, justamente, uma possivel omissdo do 6rgéo legislativo, dada a
inexisténcia de marco normativo que disponha de normas penais incriminadoras das

condutas homofdébicas e transfébicas.

Com base nesse ponto, como bem leciona o referido autor, “somente reconhece a
omissao inconstitucional se se verifica o inadimplemento do dever constitucional de
legislar” (MENDES, 2021, p. 1424). Nessa perspectiva, a questdo problematica no
julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao consiste na
abrangéncia e amplitude da decisdo do STF. Para fins desse estudo, em casos de
alegacdes de omissdes do 6rgao legislativo, atém-se, ao maximo, a literalidade do artigo
103, 8 2 CF/88, no qual deve o julgador “limitar-se, nesses processos, a declarar a
configuragcdo da omissédo constitucional, determinando, assim, que o legislador
empreenda a colmatagao da lacuna” (MENDES, 2021, p. 1435).

Tendo como base essa conclusdo acerca da amplitude possivel no julgamento das
ADOs, pode-se partir para uma analise do julgamento da Acdo Direita de
Inconstitucionalidade por omisséo nimero 26, por meio do qual argui-se pela “existéncia
dessa incompatibilidade entre a conduta positiva exigida pela Constituicdo, em seu artigo
5, XLI[...] e a conduta negativa do Poder Legislativo” (BRASIL, 2019, p. 10).

Em primeiro lugar, imprescindivel explicitar os pedidos que compdem a peticdo inicial do
julgado, por meio do qual, pleiteia-se o reconhecimento da omissao inconstitucional do

orgao Legislativo, bem como a sua cientificacdo para deliberacdo das medidas
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necessarias, sendo formulado um prazo pelo STF para tal criacdo (BRASIL, 2019, p. 6).
De maneira subsidiaria a esse pedido citado, pede-se pela “colmatacéo jurisdicional da
lacuna normativa existente, conferindo-se interpretacdo conforme as disposicoes
normativas previstas na Lein 7.716/89” (BRASIL, 2019, p. 6), ou seja, neste ponto, alega-
se pela possibilidade de se enquadrar as condutas homofdbicas e transfébicas nas

condutas criminalizadas pela Lei do Racismo.

Em caso de n&o reconhecimento desse pleito, pede-se pela criagdo legislativa pelo
préprio Tribunal, superando o principio da legalidade (BRASIL, 2019, p. 6). Ao final,
“pleiteia-se, finalmente, o reconhecimento da responsabilidade civil objetiva do Poder
Publico” (BRASIL, 2019, p. 6).

No dia 13 de junho de 2019, fora publicado o acérdao referente ao julgamento da referida
acao, por meio do qual reconheceu-se a mora inconstitucional do Poder Legislativo, mais
especificamente do Congresso Nacional, em que, por consequéncia, declarou-se a
omissdo desse citado 6rgédo (BRASIL, 2019, ADO/26). Ademais, traco primordial da
decisdo para a presente analise consiste na técnica utilizada pelo Supremo Tribunal
Federal, no qual realizou-se uma interpretacdo conforme a constituicdo, no sentido de
enquadrar atos de homofobia e transfobia nos tipos penais descritos na
supramencionada Lei do Racismo (BRASIL, 2019, ADO/26).

Cabe salientar, ainda, um ultimo mandamento importante do referido acérdao, in verbis:

Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a
implementar os mandados de criminalizacdo definidos nos incisos XLI e XLII do
art. 5 da Constituicdo da Republica, as condutas homofdbicas e transfébicas,
reais ou supostas, que envolvem aversdo odiosa a orientacdo sexual ou a
identidade de género de alguém, por traduzirem expressdes de racismo,
compreendido este em sua dimenséo social, ajustam-se, por identidade e razéo
e mediante adequacdo tipica, aos preceitos primarios de incriminagéo definidos
na Lein 7.716, de 08/01/1989 (BRASIL, 2019, ADO/26)

Desse modo, evidencia-se a necessidade de expor os fundamentos juridicos, por meio
do qual entende-se que a supramencionada decisao se reveste pelo carater ativista, uma

vez que atua completamente fora das balizas constitucionais, isto €, deturpa
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completamente os limites estabelecidos na Constituicdo na divisdo das fungbes dos

poderes.

Assim, cabe discordar da posicdo adotada pela Suprema Corte, no qual embora aqui
defenda-se a existéncia de uma omissdo constitucional do 6rgao legislativo, o teor da
decisdo, ao expandir o significado exposto na Lei 7.716 as condutas homofébicas e
transfobicas fomenta uma violacdo ao principio da legalidade penal e ao sentido

normativo do termo racismo, 0 que caracteriza o contetdo ativista da mesma.

Nessa perspectiva, aprioristicamente, cabe formular ponderagbes acerca da omisséao
constitucional existente ao caso concreto, uma vez que como observado no tépico 3.3,
as praticas homofébicas e transfdbicas, no plano da hermenéutica, se assemelham muito
mais a praticas discriminatérias do que daquelas descritas na lei supramencionada.
Diante disso, cabe aqui concordar com o postulado pelo Ministro Alexandre de Moraes,
na constatacao indubitavel da incidéncia completa do artigo 5, inciso XLI da CF/88 ao
caso, aspecto justificado pelas corriqueiras e frequentes manifestacbes de odio,
consubstanciados em atos de violéncia fisica/moral, 0 que torna incontestavel a

aplicabilidade do mandamento constitucional supracitado (BRASIL, 2019, p. 12).

A partir do entendimento de uma omissao inconstitucional por parte do 6rgao legislativo,
importantissimo sustentar pela impossibilidade de provimento jurisdicional para suprir tal
lacuna, uma vez que deve, justamente e unicamente a funcéo legislativa tratar da criagao
de marcos normativos, fator este que concretiza o carater ativista, revelando a usurpacao

de competéncia do Legislativo, por parte do Supremo Tribunal Federal.

Tendo como base o entendimento da existéncia de uma omissao inconstitucional, atém-
se aqui que é no momento em que o Supremo Tribunal Federal busca soluc¢des para
suprir a existéncia dessa brecha normativa que se revela o carater problematico do
julgado. No voto do relator Celso de Mello, destrincha-se duas possiveis medidas com o

intuito de suprir tal lacuna, in verbis.
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(a) cientificacdo do Congresso Nacional, para que adote, em prazo razoavel, as
medidas necessarias a efetivacdo da norma constitucional (CF, art. 103, § 2. c/c
Lei n 9.868/99, art. 12-H, “caput”); ou, entao

(b) reconhecimento imediato, por esta Corte, de que a homofobia e a transfobia,
quaisquer que sejam as formas pelas quais se manifestem, enquadram-se,
mediante interpretacdo conforme & Constituicdo, na nogdo conceitual de racismo
prevista na Lei n 7.716/89, em ordem a que se tenham como tipificados, na
condicdo de delitos previstos nesse diploma legislativo, comportamentos
discriminatérios e atentatorios aos direitos e liberdades fundamentais do grupo
vulneravel LGBT. (BRASIL, 2019, p. 65)

E no acolhimento do topico “b” do citado trecho que se defende a violagéo ao postulado
da legalidade penal, uma vez que como ja observado, na criminalizacdo de condutas, a
Lei desponta como fonte primordial, o que ndo € percebido no caso das condutas
homofobicas e transfobicas, dada a inexisténcia de conteldo normativo necessario

especifico.

Tendo como base o estudo de Cesare Beccaria, tal decisdo desrespeita a tarefa do
magistrado de efetuar o silogismo perfeito (1999, p. 33), no qual cabe a esses aplicar as
leis criadas pelo Poder Legislativo, assim, no exercicio de sua fungdo nao deve o
magistrado transformar-se em legislador (BRASIL, 2019, p. 38). E evidente a
necessidade de garantir a seguranca de grupos minoritarios, porém, tal defesa n&o deve
ser efetuada de maneira que comprometa a seguranca juridica de determinada

sociedade, como bem observa o Ministro Ricardo Lewandowski.

A extenséao do tipo penal para abarcar situagdes nao especificamente tipificadas
pela norma penal incriminadora parece-me atentar contra o principio da reserva
legal, que constitui uma fundamental garantia dos cidadaos, que promove a
seguranca juridica de todos (BRASIL, 2019, p. 19)

Nesse sentido, embora tenha asseverado o Ministro Alexandre de Moraes que se deve
utilizar do método hermenéutico para garantir a concretizacao dos direitos fundamentais
(BRASIL, 2019, p. 34), ndo pode esta atividade extrapolar o proprio sentido e o contetdo
da norma, isto €, embora seja necessario a materializagdo dos direitos fundamentais,
principalmente na questéao da criminalizacdo das condutas homofobicas e transfébicas,

tal procedimento deve seguir os procedimentos legais necessarios, ou seja, sustenta-se
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gue para a concretizacao de direitos ndo se deve derivar de uma propria usurpacao das

competéncias constitucionais.

Por conta disso, o presente trabalho visa enquadrar a postura do Supremo Tribunal
Federal, no presente caso, como ativista, na medida em que diante de uma interpretacdo
irrestrita ao significado das normas, passa a “atuar na anémala condigédo de legislador
positivo” (BRASIL, 2019, p. 28).

Sob essa Otica, deve-se aqui firmar entendimento no sentido de que “somente se admite
a lei interna como fonte formal e direita de regras de direito penal, em decorréncia do
disposto no art. 5, XXXIX, da Constituicdo” (BRASIL, 2019, p. 18). Partindo desse viés,
concorda-se completamente com a disposicdo que “ao SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL néo esta constitucionalmente deferida a possibilidade de substituir-se ao
Poder Legislativo” (BRASIL, 2019, p. 35). Diante disso, na possibilidade de colmatagao
de possiveis lacunas normativas, ndo deve o 6rgao responsavel (STF) atuar de maneira
prepotente como proprio legislador, uma vez que ndo é esta a funcao atribuida a esse

Tribunal.

Ora, denota-se aqui uma propria contradicdo, como pode o citado Tribunal constatar uma
omissao inconstitucional de determinado comando e como forma de solucéo, passar a
agir de maneira contraria a propria competéncia atribuida a ele. Desse modo, o0 que se
sustenta é a impossibilidade de suprir uma alegada inconstitucionalidade com novo ato

usurpador dos dispositivos constitucionais.

No ambito do Direito penal, imprescindivel ater-se as funcdes do principio da legalidade,
por meio do qual segundo Rogério Greco, uma destas visas “proibir incriminagdes vagas
e indeterminadas” (GRECO, 2018, p. 146). Nessa perspectiva, a partir do momento que
a Lei 7.716 nao descreve, taxativamente a criminalizacdo das condutas homofdbicas e
transfobicas, entende-se pela impossibilidade de aplicabilidade do disposto normativo,
uma vez que contraria as proprias caracteristicas das Leis Penais, estas que devem se

basear na mais precisa taxatividade e especificidade, como bem leciona o seguinte autor.



55

Os principios da reserva legal e da anterioridade, no ambito penal (nullum
crimen, nulla poena sine proevia lege), exigem a existéncia de lei formal
devidamente elaborada pelo Poder Legislativo, por meio das regras de processo
legislativo constitucional (lex scripta), que a lei seja anterior ao fato sancionado
(lex proevia) e que a lei descreva especificamente um fato determinado (lex
certa) (BRASIL, 2019, p. 37)

A partir desse ponto, firma-se que tal medida do STF de enquadrar as condutas
homofobicas e transfébicas as disposicbes da Lei do Racismo contradizem as
caracteristicas da Lei penal, uma vez que buscam criminalizar a citada discriminacdo em
disposto normativo que néo trata, de maneira certa, a conduta. Por isso, para a correta
e necessaria criminalizacdo dessas condutas extremamente reprovaveis, imprescindivel
a criacdo de marco normativo proprio, a fim de sanar a omissdo inconstitucional
respeitando os devidos procedimentos legais descritos no ordenamento juridico, o que é

descrito pelo voto do relator do julgamento.

Tem-se, pois, que € unicamente atribuivel ao Poder Legislativo da Unido a
obrigacdo juridica de formulacdo de diplomas legislativos indispensaveis a
efetivacdo dos mandados de incriminacdo a que aludem os incisos XLI e XLEE
do art. 5 da Constituicdo. (BRASIL, 2019, p. 46)

Sob essa 6tica, embora tenha o Judiciario, mais especificamente o Supremo Tribunal
Federal a responsabilidade de empenhar a funcéo contramajoritaria e realizar a protecao
de grupos minoritarios (BRASIL, 2019, p. 142), entende-se que ndo deve este partir

desse pressuposto para violar as competéncias dos demais poderes.

Nesse sentido, ndo se deve confundir o exercicio dessa funcdo como uma prerrogativa
para revestir-se de caréater ativista e deturpar o preceito da separacdo dos poderes. E a
partir disto que se torna possivel tecer observacbes acerca da dicotomia objeto do
trabalho, uma vez que embora muitas das vezes a Suprema Corte se utiliza desse
fendmeno para materializar direitos, esta materializacdo ndo pode ter como ponto de
partida uma inconstitucionalidade e uma violacéo a reparticdo de competéncias entre os
poderes, o0 que € percebido no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao numero 26, uma vez que a partir de uma interpretacéo extensiva da amplitude
do termo racismo que se viola a legalidade penal, criminalizando conduta n&o positivada

em lei.



56

Imprescindivel reforcar também, que o presente trabalho me nenhum questiona a
necessaria criminalizacdo das condutas homofobicas e transfébicas e todas demais
formas de discriminacdo. Inclusive, entende-se pela urgente necessidade de criacao
normativa para devidamente criminalizar tais condutas, uma vez que se deve concordar,
plenamente, pela necesséria persecucao dos direitos fundamentais, na medida em que
estes possuem o incessante “viés reivindicador” (MOREIRA, 2007, p. 184). Com base
nesse ponto, debate-se aqui os aspectos formais escolhidos pela decisdo do Supremo
Tribunal Federal, ou seja, ndo se questiona o mérito da decisdo, alega-se apenas a
inconstitucionalidade perante a forma atribuida a criminalizacdo dessa conduta (PEDRA,
FREIRE JUNIOR, 2019, 13).

Dessa forma, deve-se concordar com o postulado de que “Nao se protege direitos
violando direitos” (PEDRA, FREIRE JUNIOR 2019, 13), aspecto este totalmente notado
no caso, no qual embora almeje-se a defesa dos direitos fundamentais de determinada
minoria, a forma como tal acdo é empregada destoa completamente do ordenamento

juridico.

Logo, conclui-se que a decisdo da ADO/26 reveste-se pelas caracteristicas ativistas
citadas no segundo capitulo, pelo fato de violar a separagéo dos poderes criada, em que
se parte da existéncia de uma omissao inconstitucional que gera, por consequéncia,
outra disposicdo inconstitucional que deturpa completamente a reparticdo das

competéncias descritas na Constitui¢ao.

CONSIDERACOES FINAIS

Tendo como base os inUmeros conceitos apontados no percurso do presente trabalho
académico, entende-se que a decisdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento da
Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo numero 26 se reveste do carater
ativista, uma vez que se enquadra completamente no conceito adotado do mencionado

fenbmeno no segundo capitulo do estudo. Cabe reforcar, que tal caracteristica da
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decisao e a consequente inconstitucionalidade da mesma ndo se pauta nos aspectos
materiais da postulacao, isto €, no conteudo pretendido e na necessaria criminalizacao
destas condutas, mas sim na maneira como tal medida fora apresentada e proposta,
essa que segundo o entendimento firmado, age em contramao a separacéo dos poderes

e de suas funcoes.

Com base nesse ponto, firma-se que a legitimidade do Estado em cercear a liberdade
dos individuos deve ser norteada exclusivamente pela existéncia de lei responséavel por
descrever de maneira certa, precisa, explicitando a conduta considerada como
reprovavel e tipificada como infragdo penal. Sendo assim, € a partir da primazia da Lei
gue se fundamenta a legalidade penal e a reserva legal, aspectos estes que constituem
instrumentos imprescindiveis para a garantia contra atos invasivos do 6rgao publico a

liberdade e demais direitos dos cidadaos.

Cabe salientar, ainda, a indubitavel e essencial diferenciacdo de um termo em seu
significado onomasioldgico de seu sentido semasiolégico. Nesse contexto, entende-se
pela impossibilidade de se enquadrar as condutas homofobicas e transfébicas na
significacdo de racismo adotado, sendo aqueles termos muito mais proximos da
conotacdo normativa de discriminagao, o que impossibilita a aplicabilidade da Lei 7.716
a esses casos citados, revelando a necessidade de criagdo de marco normativo proprio
para essa necessaria criminalizacdo das condutas. Desse modo, pode-se sustentar que
a equiparagdo desses atos citados com a lei do racismo se ampara em uma
superinterpretacdo do alcance e da amplitude do sentido normativo dos termos,

derivando de uma valoragéo excessiva da abrangéncia dos sentidos.

A partir dos fatos apresentados no decorrer do estudo, configura-se importantissimo
relembrar o conceito adotado do ativismo judicial, por meio do qual sustenta-se que tal
fendbmeno, ao resultar na criacao judicial do direito, infringe, completamente, a reparticéo
de competéncias dos poderes. Nesse contexto, pode-se relacionar 0 mesmo como um
fator que proporciona a emancipacdo do Judiciario como superego da sociedade,

tornando-se uma instancia controladora e desprovida de limites de atuacao.
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Nesse sentido, entende-se que na tentativa de agir como um instrumento encarregado
de garantir os direitos individuais das minorias, exercendo o papel contramajoritario
inerente a esse tribunal, o0 mesmo acaba por transcender sua funcédo disposta na
separacao das funcdes. Sob essa otica, firma-se pela nitida sobreposicdo do Poder
Jurisdicional as atribuigcdes dos demais, o que pode ser percebido no caso, uma vez que
a partir de uma tentativa de materializacdo do necessario direito destas minorias,
ultrapassa-se os limites e invade a competéncia legislativa, no qual a partir de uma

interpretacdo com amplitude aumentada, tipifica nova infracéo penal.

Quanto a dicotomia do ativismo judicial entre a garantia dos direitos fundamentais das
minorias e a possivel violacdo da divisdo dos poderes, sustenta-se aqui que a defesa
desses individuos néo pode ter como ponto de partida uma medida inconstitucional, um
desrespeito as proprias regras da Constituicdo. Desse modo, expde-se pela existéncia
de uma contradi¢do, no qual de nada adianta a concretizacao de direitos quando se tem

como ponto de partida uma prépria violacdo dos dispositivos normativos originarios.

Logo, configura-se como imprescindivel consagrar a necessidade de estudo desses
fendbmenos, visto que 0s conceitos que englobam a presente tematica se apresentam
como as bases do ordenamento juridico responsavel por reger a sociedade. Com isso,
por fim, cabe reiterar que o problema que caracteriza a inconstitucionalidade do presente
objeto de estudo se fundamenta, exclusivamente, na maneira como a medida fora
proposta, aqui, analisa-se apenas o0s aspectos formais, relativos ao procedimento
escolhido para criminalizacdo das condutas, o0 que gera a conclusdo do carater ativista
da decisdo, uma vez que levados a luz do conjunto de normas, € de exclusiva
legitimidade Legislativa a discussédo acerca da criminalizagdo das condutas, o que

clarifica a incidéncia do ativismo judicial sobre o objeto de estudo.
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