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RESUMO

A presente monografia tem como condao fazer a analise de um instituto que esta em
crescente popularizagcdo, que € o ativismo judicial, com maior enfoque no
ordenamento juridico brasileiro. Para nortear esta pesquisa, utilizar-se-4 do julgado
do Supremo Tribunal Federal, quando da Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao 26 e Mandado de Injuncéo 4733, que foram julgados em conjunto. Atraves
dessas analises, identificar-se-a se o julgado foi ativista, assim como, saber quais
resultados o ativismo judicial pode levar, como foi recepcionado pelos brasileiros e
pela constituicdo federal. Durante o trabalho serdo abordadas doutrinas,
apontamentos historicos, discussdes e outros dados que contribuiram ao éxito na
busca pelos objetivos dessa pesquisa, que € saber se o ativismo judicial € ou néo
um progresso no ordenamento juridico brasileiro. Pautando esta pesquisa
principalmente na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
especificamente a triparticdo do poder e a democracia, logo sendo estes o0s

dispostos mais atingidos pelo ativismo judicial.

Palavras-chave: Ativismo Judicial; Democracia; Triparticdo do Poder; Progresso;

Limites.



ABSTRACT

The present monograph aims to analyze an institute that is becoming increasingly
popular, which is judicial activism; with greater focus on the Brazilian legal system.
To guide this research, it will use the judgment of the Federal Supreme Court, in
Direct Action of Unconstitutionality by Omission 26 and Mandate for Injunction 4733,
which were judged together. Through these analyses, it will be identified whether the
decision was activist, as well as what results judicial activism can lead to, how it has
been received by Brazilians and the federal constitution. During the work, doctrines,
historical notes, discussions, and other data that contributed to the success of the
search for the objectives of this research will be addressed, which is to know whether
judicial activism is or is not an improvement in the Brazilian legal system. This
research is mainly based on the 1988 Constitution of the Federative Republic of
Brazil, specifically on the tripartite division of power and democracy, as these are the

dispositions most affected by judicial activism.

Keywords: Judicial Activism; Democracy; Tripartition of Power; Progress; Limits.

Traduzido por Marise de Melo Lemes, licenciada em Letras: Lingua
Portuguesa/lnglés, pelo Centro Universitario de Anapolis — UniEvangélica — Unidade
Ceres-GO.
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1. INTRODUCAO

A presente monografia tem como tema, ativismo judicial, tendo como norte a
decisdo do Supremo Tribunal Federal quando do julgamento da Acédo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo 26 e do Mandado de Injuncdo 4733 relativos a
criminalizagao da homofobia e transfobia.

O tema discutido nesta pesquisa, ndo € novo, tendo iniciado sua
popularizacdo nos Estados Unidos da América, no ano de 1947. Desde entao,
tornou-se um assunto bem elucidado pelos juristas, principalmente os
constitucionalistas. Pode-se dizer que sua origem esta na organizacdo do poder,
especialmente na autolimitacéo, tanto pregada por Montesquieu.

Um dos principais objetivos de Montesquieu é impedir o livre arbitrio dos
lideres da Pdlis. Este ideal € adotado por varios paises, como o Brasil. No entanto,
no decorrer dos tempos, com a complexidade que se tornou os sistemas politicos,
algumas pessoas investidas de poder estatal, se viram na obrigacdo de utilizar de
seus poderes para garantir direitos fundamentais a sociedade, até mesmo de forma
ilegitima se necessério, € 0 que comumente € chamado de ativismo (CAMPOS,
2014). Esta pratica, foi recepcionada com perspectivas diferentes, e a aceitabilidade
foi dividida, tendo os a favor e os contras.

Apos a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil no
ano de 1988, constitucionalistas como Lenza (2021) e Padilha (2019), apregoa que
um leque de direitos foi dado ao poder judiciario, havendo a possibilidade de levar
ao desiquilibrio dos poderes. Essa ampla abrangéncia da competéncia do poder
judiciario, € propicio a existéncia da judicializacdo, que por arrastamento propicia a
pratica do ativismo judicial.

Devido recorrentes possiveis praticas do ativismo judicial no Brasil, o ativismo
judicial tornou-se um tema mais discutido por constitucionalistas brasileiros. A sua
pratica € na maior parte atribuida ao Supremo Tribunal Federal, e considerando os
dois extremos de criticos do tema, tanto os a favor e 0s contra, possuem pertinentes
preocupacdes, haja vista, se tratar de efetivacdo de direitos fundamentais e
democracia, ambos protegidos pela constituicdo federal de 1988, como garantias

intangiveis, com clausula pétrea.
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A problemética da monografia € saber se nas decisdes da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, ADO, 26 e mandado de injuncdo, MI, 4733, o
Supremo Tribunal Federal agiu de forma ativista, violando o principio da separacao
dos poderes. Se sim, quais resultados isso levou e pode levar? Vale ressaltar que
sé&o muitas decisdes dos tribunais superiores brasileiros, principalmente do Supremo
Tribunal Federal que tem suscitado criticas neste sentido.

O objetivo geral desta pesquisa é saber se o Supremo Tribunal Federal agiu
de forma ativista, na decisdo da acao direta de inconstitucionalidade por omissao,
ADO, 26 e no mandado de injuncdo, MI, 4733 relativos & homofobia e transfobia.

J4, os objetivos especificos, do presente trabalho sdo: Entender o que é
ativismo, desde sua polarizacdo em 1947; saber se a Constituicdo brasileira de 1988
tem concorrido para a pratica do ativismo judicial; identificar os possiveis resultados
do ativismo judicial; e por fim saber como os brasileiros tém recebido o ativismo
judicial.

Para que se obtenham os resultados pretendidos neste trabalho, é necessario
um conjunto de ideias, apontamentos histéricos e diversas formas de analises. Em
um primeiro momento, ter a ciéncia da base que originou a concepgédo de Estado. E
pertinente para o discernimento da autolimitacdo do poder, para isso é fundamental
analisar a forma do Estado brasileiro, assim como a sua organizagéo, tendo como
principal fundamento a propria Constituicdo brasileira. Mas ndo sé isso, como
também, arrazoar as origens do ativismo judicial, pois é indispensavel a real
conceituacdo e definicdo do tema desta pesquisa, que é o ativismo judicial,
apregoando as distintas ideias quanto ao tema, como a sua multidimenséo.

Logo, o objetivo geral desta pesquisa é saber se na decisdo do Supremo
Tribunal Federal, quando do julgamento da Acédo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissédo 26 e do Mandado de Injuncédo 4733, ocorreu ativismo judicial. Para isso, é
indiscutivel a necessidade de conhecer atual perspectiva do Estado brasileiro,
ponderando o neoconstitucionalismo entre outros fatores que norteiam as decisdes
atuais; e a andlise da decisdo supramencionada. Estas informacfes serdo
demostradas, juntamente com as conclusdes, nas consideragdes finais, no final
desse trabalho.

Apés Dbreve andlise histérica do ativismo judicial, sua concepcdao,
apontamentos importantes a seu respeito, analise da perspectiva do ordenamento

juridico brasileiro, e a analise dos julgados que norteiam essa pesquisa, tudo isso
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serdo apregoados do tépico 2 ao tépico 4. Ja nas consideracdes finais, serédo
dispostas todas as conclusdes alcancadas pelo trabalho, e também respondendo os
objetivos gerais e especificos.

Os ideais de Montesquieu, Aristoteles, Locke, e outros pensadores; assim
como as perspectivas, de atuais juristas, como Pedro Lenza, Alexandre Morais,
Padilha, Di Pietro, Barroso, entre outros, serdo avaliados nesta pesquisa; as leis e
atos normativos federais, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
e demais fontes do direito. O voto de cada ministro na decisédo analisada neste
trabalho, além de apontamentos histéricos, sera considerado para responder os
objetivos desta pesquisa.

O presente trabalho tera natureza exploratéria; especificamente secundaria e
dogmatica. O principal objetivo somente sera alcancado com analises do julgado do
Supremo Tribunal Federal quando da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo, ADO 26 e do Mandado de Injuncdo, Ml 4733. Neste momento, sera
analisado diretamente este julgado, pautando na decisdo e nos votos de cada
ministro.

Mas para isso, € necesséaria a explanacao preliminar ao tema principal, ao
qual consiste em saber o que é ativismo, como é conceituado, as formas ativismo,
entre outros apontamentos histéricos e atuais que norteiam o ativismo judicial. Para
isso, serdo utilizadas doutrinas, livros histéricos, artigos cientificos e informativos de
congressos.

Analisar todos os posicionamentos aos assuntos pretendidos, e assim saber
qual tem maior forca e ligacdo com a legalidade e legitimidade; considerando as
fontes do Direito brasileiro. Neste momento, é de muita valia a pesquisa
bibliografica, para fortalecer os posicionamentos de cada parte do processo. Essa

pesquisa consistira na analise qualitativa, que segundo Sampieri (2013)

O enfoque qualitativo € selecionado quando buscamos
compreender a perspectiva dos participantes (individuos ou
grupos pequenos de pessoas que serdo pesquisados) sobre os
fenbmenos que os rodeiam, aprofundar em suas experiéncias,
pontos de vista, opinides e significados, isto €, a forma como os
participantes percebem subjetivamente sua realidade.
(SAMPIERI, 2013, p. 33)
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Apesar de a analise qualitativa ser predominante nesta pesquisa, em
determinado momento do trabalho foi adotado a analise quantitativa, que segundo
Sampieri (2013), consiste na medicdo numérica e analises estatisticas para basear
os padrbes e comprovar as ideias.

O tema da pesquisa é muito pertinente, considerando o atual cenéario da
organizagdo do Estado brasileiro, que tem sido motivo de criticas e discursdes em
diferentes areas das ciéncias. Algumas das principais criticas estdo ligadas a
organizacdo do Estado, no que tange a triparticAo dos poderes, judicializacdo e
politicas publicas, haja vista estarem integradas na democracia, que além de ser um
direito fundamental, é a forma de Estado, adotado pela constituicdo federal corrente.

Logo, se confirmada a pratica do ativismo judicial, especialmente nos casos
em voga no tema, cientes das possiveis violagdes que este incorre iSso € mesmo
necessario? Tudo isso retoma a antiga frase romana, os fins justificam ou ndo o
meio?

Com fulcro nos argumentos levantados acima, é notoria a importancia em
discutir tal assunto, para que o documento constituinte deste Estado, que tantos

direitos garantem, seja respeitado e temido.
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2. ORGANIZACAO DO PODER QUANTO A TEORIA DA TRIPARTICAO

A presente secao versa a respeito de eventos historicos e atuais, pelo quais &
possivel identificar tragcos quanto a organizacdo do poder, sendo trabalhado de
forma cronolégica até chegar a atual concepc¢éo de organizacdo do poder no Brasil.
Estes apontamentos sdo de suma importancia, para que se compreenda a teoria
organica do poder e, consequentemente o chamado ativismo judicial.

Uma das indagacfes a respeito do assunto sob a testilha é: o ativismo judicial
€ um progresso? Para respondé-la, faz-se necesséario conhecer a estrutura que o
originou, sendo estes apontamentos tratados na presente se¢dao, com maior enfoque
na teoria da triparticio do poder, haja vista ser a atual organizacdo do Estado

brasileiro, principalmente por suas funcdes tipicas e atipicas.

2.1 Apontamentos arespeito da divisao organica do poder

O presente topico trata a respeito de apontamentos histéricos quanto a teoria
organica do poder, tendo em vista os principais ideais no que tange a atual
organizacao do poder do Brasil.

E importante a compreensdo da estrutura e das origens do ativismo judicial.
Para isso € inegavel a apreciacdo da Constituicdo da RepuUblica Federativa do
Brasil, assim como os ideais em que a mesma foi constituida. Logo, compreende-se
sua finalidade e principios estruturantes.

De forma geral, a organizacdo do poder € um mecanismo de estruturacao do
Estado, para ter éxito em sua motivagdo, atribuem obrigactes e direitos as pessoas
(MOTTA, 2019). Tracos de organizacao do poder podem ser visto na sociedade, na
antiguidade, como fica demostrado no livro de Génesis, na Biblia Sagrada, ao relatar
a histéria de José, este que possuiu o cargo de governador (THOMPSON, 2014).

1 José tem grande parte de sua histdria disposta na Biblia Sagrada, no livro de Génesis. Em sua
carreira, foi nomeado governado pelo Rei Potifar. Compreende-se que José fazia jus a poderes,
autoridade e suditos; todavia ndo tinha poder sobre o Rei Potifar. Por conseguinte, € notdrio uma
estrutura governamental no Egito, na antiguidade (THOMPSON, 2014)
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Na idade antiga, tem a importante participacdo de Aristoteles (384-322), que
consolidou obras de suma importancia para atual concepgédo de Estado. Foi
inovador ao perceber que o Estado agia de diferentes formas, uma, com a funcéo de
deliberacédo, atual legisladora; o segundo, exercer a magistratura, responsavel por
dirimir conflitos; e por dltimo, o que administra e cuida da justica (BITTAR, 2016;
LENZA, 2021.).

Aristoteles pregava direitos que garantiam uma felicidade possivel a todos,
“‘isso implica que seja o melhor acessivel para todos e ndo o0 que se mostre como
um melhor inalcancavel” (BITTAR, 2016, p. 132).

Locke assim como Aristételes, enalteceu a importancia de uma politica
equilibrada internamente no Estado, reconhecendo trés funcbBes distintas,
pensamento este também aceito posteriormente por Montesquieu, além disso,
ambos pregam uma harmonia necessaria. Vale ressaltar, que Aristoteles, pregava
que os poderes deveriam estar concentrados em uma Unica pessoa. Diferente de

Montesquieu e outros, que buscavam a separacao desses poderes:

John Locke, no Segundo tratado do governo civil, que também
reconheceu trés funcdes distintas, entre elas a executiva,
consistente em aplicar a forga publica no interno, para
assegurar a ordem e o direito, e a federativa, consistente em
manter relagbes com outros Estados, especialmente por meio
de aliangas (MORAIS, 2021, 491).

O periodo da monarquia absoluta? teve participacdo ativa de Hobbes, Bodin e
Maquiavel defensores do regime em que viviam. O poder “uno e indivisivel”,
portanto, limitado ao jus naturalismo (BITTAR, 2016). Esse era o ponto em comum
entre eles, ter a centralizacdo do poder em uma pessoa, contudo de formas

diferentes.

Na andlise comparativa entre Bodin (1529-1530/1596), na
Franca, Magquiavel (1469/1527), na Italia, e Hobbes
(1588/1679), na Inglaterra, destacam-se propostas e respostas
aos problemas de Estado muito diferentes. Os trés pensadores
propéem o fortalecimento do poder, sua centralizagdo, como
forma de conferir maiores poderes ao Estado; esse é o ponto
em comum. No entanto, Bodin tem solucé@o que passa pela via
do Direito, Maquiavel tem solucdo que passa pela ideia de

2 Monarquia Absoluta ou Estado Absolutista, € uma forma de governo, ao qual, todos poderes
(administras, legislar e julgar) se concentra em uma Unica pessoa, que era conhecida com:
Rei/Rainha, Imperador/Imperatriz, Grdo-duque/Gra-duquesa, entre outros.
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virtu, e Hobbes propbe a delegacdo completa de poderes e
autonomias de governo ao soberano (BITTAR, 2016, p 169).

Ao exame desse texto, denota-se que todas estas formas de poder,
contrariam partes dos ideais de Montesquieu, assim como da atual Constituicdo
Brasileira. Os pensadores mencionados, desde Aristételes identificaram que o
Estado possui em sua organizacdo, funcbes diferentes, todavia, para alguns, estes
poderes devem estar concentrados e uma pessoa, isso difere da corrente
Constituicao brasileira.

Charles Louis de Secondat (1689-1755), mais conhecido como Montesquieu,
autor da obra “Espirito das Leis”, € comumente aceito como o principal idealizador
da atual triparticdo do poder, adotada por varios paises, como o Brasil. Montesquieu,
tem como principal motivador no que tange a triparticdo do poder, a liberdade
politica ou liberdade do cidaddo (BITTAR, 2016). Referido autor francés, expressou

textualmente que:

Quando, na mesma pessoa Ou ho mesmo corpo de
Magistratura, o Poder Legislativo € reunido ao Executivo, ndo
ha liberdade. Porque pode temer-se que o0 mesmo Monarca ou
0 mesmo Senado faca leis tirAnicas para executa-las
tiranicamente (MONTESQUIEU, 2008, p 169).

Diante do exposto, compreende-se que Montesquieu se preocupou quanto
aos governos tiranos, considerando que o povo estaria em perigo constante, tendo
suas vidas nas méaos de uma s6 pessoa. Livre arbitrio cumulado com poderes
ilimitados a uma sé pessoa, se uma vez utilizado de ma-fé, toda sociedade sofreria

consequéncias.

Veja-se qual pode ser a situacdo de um cidaddo nessas
Republicas. O mesmo corpo de Magistrados tem, como
Executor das leis, todo o poder que ele se atribuiu como
Legislador. Ele pode, através de suas decisdes gerais,
devastar o Estado; e, como ainda tem o Poder de Julgar, pode
destruir cada cidaddo, com suas decisdes particulares
(MONTESQUIEU, 2008, p 170).

Aléem dessas preocupacoes, ele também descreveu a necessidade de
harmonia entre as trés funcdes estatais: Legislativo, Executivo e o Judiciario, Eles
deveriam caminhar em concerto (MONTESQUIEU, 2008). Diante desse fato, vale

ressalvar o artigo 2°, da Constituicdo brasileira de 1988: “Art. 2° Sado Poderes da
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Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario” (BRASIL, 1988). Com isso, denotam-se ideias em comum, de
Montesquieu e a corrente constitui¢ao.

Logo, compreende-se, que a triparticdo do poder que vivemos hoje no Brasil,
é fruto de um longo processo, que vai além de suas fronteiras. Com base nos
expostos anteriormente, € evidente a contribuicdo que Aristoteles, Locke,

Montesquieu e outros pensadores fazem para atual ordenamento brasileiro.

2.2 Atriparticdo e a auto limitacédo do poder

Neste tépico, serdo relacionados os ideais de Montesquieu quanto a
triparticdo do poder, com o Estado de Direito corrente no Brasil. Sendo necessaria
uma andlise historica de certos eventos relacionados a organizacdo do poder de
Montesquieu.

Como ja mencionado, a triparticdo do poder é um mecanismo de organizacao
do poder politico. Os primeiros tracos da existéncia de fun¢bes distintas foram
citados por Aristételes. J& Maquiavel, Locke, Bodin, apesar de diferente em certos
aspectos, seguiram seu pensamento. Portanto, Montesquieu, foi quem revolucionou
a organizacdo do poder, trazendo o que varios Estados adotam em seus
documentos fundantes. Onde reconheceu que as funcdes distintas deveriam ser
autbnomas e independentes.

“Tem poder quem tem aptiddo para determinar, modificar, manter algo ou
alguma coisa etc. MOTTA. 2019, p 569)". O Estado é quem tem o dever e poder
para reger a sociedade, garantindo ordem e progresso (BRASIL, 1988). Esse poder
gue acarreta obrigacdes é subdividido em trés 6rgaos independentes, cada qual com
sua especialidade; funcdes tipicas e atipicas; contudo estes devem ter harmonia
entre si. No Brasil estes trés poderes sdo: Legislativo, Executivo e Judiciario
(BRASIL, 1988).

A principal finalidade da triparticio dos poderes € garantir os direitos
fundamentais a sociedade, e protege-la de poderes abusivos dos seus lideres
politicos, haja vista se tratar de um Estado democratico (MORAIS, 2021).
Montesquieu preocupou-se como isso, como jA mencionado acima, sendo a

Constituicdo brasileira de 1988, considerada adepta aos pensamentos de
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Montesquieu no que tange a organizacdo politica, como no seu artigo segundo -
“Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario (BRASIL, 1988, art. 2°)”; garante a todos direitos e garantias
fundamentais, sendo um dever do Estado em presta-los. Neste dever de o Estado
em garantir direitos fundamentais, que surgem o0s ‘freios e contra pesos’, vale
ressalvar que sao oriundos da triparticdo do poder (MORAIS, 2021).

Alexandre de Morais expde que

Os o¢rgdos exercentes das funcbes estatais, para serem
independentes, conseguindo frear uns aos outros, com
verdadeiros controles reciprocos, necessitavam de certas
garantias e prerrogativas constitucionais. E tais garantias sao
inviolaveis e impostergaveis, sob pena de ocorrer desequilibrio
entre eles e desestabilizacdo do governo. (MORAIS, 2021, p
494)

O texto supramencionado apregoa que, para um orgao tenha poder para frear
outro, ou seja, se autolimitarem, € necessario prerrogativas, e igualdades de direitos.
Para tanto, a atual constituicdo tem dispositivos para tratar justamente das funcdes
estatais de cada érgao do poder. Essas fungbes sao divididas em tipicas e atipicas.
A primeira sdo aquelas as quais foram constituidas, e a segunda, é a pratica das
funcdes tipicas de outros 6rgéos sendo esta de carater interno e necessario.

O constitucionalismo moderno chama estas delegacdes de poderes de
divisdo de tarefas estatais, de atividades entre distintos 6rgdos autbnomos, isso
ressalta a ideia de que o Estado € uno, e inseparavel, sendo a principal finalidade o
equilibrio dos poderes, impedindo o abuso de poder, garantido a sociedade bem-
estar e pleno gozo de seus direitos fundamentais (LENZA, 2021).

Quando tem um governo onipotente, reunido em uma s6 pessoa, as
probabilidades de esta usar seu poder de forma egocéntrica sédo altas. A sociedade
tem que se confortar em seus lideres, e a separacdo do poder é importantissimo

para que isso ocorra.

2.3 Funcdes estatais

As funcbes estatais serdo apontadas nesta subsecdo, com base na atual

constituicdo e algumas doutrinas. Sendo nas fungdes dos poderes estatais, onde
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surge o ativismo judicial, é indispensével sua analise para obtencédo dos resultados
pretendidos. N&o se fala em ativismo judicial, onde n&o existem fungdes
predeterminadas a cada ente.

A Constituicdo brasileira de 1988 atribui ao poder estatal soberano trés
poderes: O Executivo, o Legislativo, e o Judiciario; surge também Instituicdo do
Ministério Publico, com o dever de zelar pelo equilibrio destes trés poderes
(MORAIS, 2021). Vale ressaltar que o Ministério Publico ndo é um quarto poder,
tendo o constituinte o criado, com a funcao de defender os direitos fundamentais e
fiscalizar os trés poderes: Executivo, Legislativo e Judiciario; todavia ser um dos
sustentadores dos principios constitucionais. (MORAIS, 2021).

Considerando os dispositivos da Constituicdo brasileira, e o objetivo desta
pesquisa, € de suma importancia citar as funcdes de dois poderes: o Legislativo e o
Judiciério. Pedro Lenza foi muito feliz em assim dispor, no que tange a funcéo

legislativa e judiciaria respectivamente:

[...] funcéo tipica, legislar e a fiscalizagdo contabil, financeira,
or¢camentéria e patrimonial do Executivo; [...] Judiciario: “julgar
(funcéo jurisdicional), dizendo o direito no caso concreto e
dirimindo os conflitos que lhe sdo levados, quando da aplicacéo
dalei. (LENZA, 2021, p. 274)”

Considerando o exposto mencionado, de forma objetiva, conceituou-se Pedro
Lenza as principais funcdes do legislativo e do judiciario, portanto, vale destacar que
ambos tém amplas funcdes e deveres, como a propria Constituicdo brasileira
corrente demostra em seu titulo IV, no mesmo em que dispde quanto ao poder
Executivo.

Para tratar das principais funcdes do Executivo, inicialmente, segue

pensamento de Motta:

€ a administracdo do Estado, apenas ndo administrando a
matéria interna dos demais Poderes. O Executivo tem niveis de
decisao politica, a cargo do Presidente e seus Ministros, e, de
um modo bastante hipertrofiado, a responsabilidade de
execucao das decisdes contidas na Constituicdo, nas leis e nos
atos administrativos normativos (MOTTA, 2021, p. 691)

Vale ressaltar que, cada um destes poderes podem praticar funcdes atipicas,
considerando as suas limitagdes, dispostas pela prépria constituicdo entre outros

atos normativos.
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Para fins de complemento, vale ressaltar que a separacdo do poder ndo € o
anico instrumento que a Constituicdo brasileira dispde quanto a organizagéo politica
do Estado. Com enfoque do presente trabalho, se faz necessario a ciéncia até o

momento somente dos supramencionados.
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3 ATIVISMO JUDICIAL

Nesta secdo, aborda-se a respeito do ativismo judicial, tema de suma
importancia para o entendimento do presente trabalho, sendo este fenbmeno parte
da ideia central da pesquisa.

Esta secdo divide-se em trés subtopicos. No primeiro, é tratada a origem
histérica do ativismo judicial; no segundo, versa-se a respeito da conceituacdo do
referido instituto; no terceiro, de sua parte, é discutido o ativismo judicial no Brasil.
Serdo abordados eventos histéricos que marcaram o ativismo judicial,

principalmente nos Estados Unidos da América.

3.1 Origem do ativismo judicial

Esta subsecdo versa especificamente a respeito da origem do ativismo
judicial, apontando importantes eventos relacionados a seu respeito. Este assunto é
necessario para real compreenséo deste crescente fendbmeno. Para lograr éxito nos
objetivos pré-estabelecidos, € necessario considerar certos episédios, pensadores,
ideais, entre outras fontes, que resultaram na atual concepcéo do ativismo judicial.

Segundo Alexandre Morais, o termo ativismo judicial, foi mencionado pela
primeira vez por Arthur Schlesinger Jr no ano de 1947, em um artigo sobre a Corte
dos Estados Unidos (MORAIS, 2021). Este termo se tornou, extremamente
relevante, na medida em que foi citado por Schlesinger, tem-se expandido, em
varios paises, inclusive no Brasil, como sera tratado posteriormente.

Ativismo possui diversas conceituagcdes, todavia ambas partirem de uma
mesma base — transformacéo — (DICIO, 2021), ndo é diferente quando se trata do
ativismo judicial, para melhores esclarecimentos a esse respeito, Alexandre Morais

foi feliz em assim expressar o ativismo judicial:

Apontado por alguns doutrinadores norte-americanos como
uma pratica, que por vezes indica a ignorancia de precedentes,
possibilitando violagdes a Constituicdo; ou, seria um método de
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interpretacdo constitucional, no exercicio de sua fungéo
jurisdicional, que possibilita, por parte do Poder Judiciario, a
necessaria colmatacdo das lacunas constitucionais geradas
pela omissédo total ou parcial dos outros Poderes, ou ainda,
pelo retardamento da edicdo de normas que possibilitem a
plena efetividade do texto constitucional? (MORAIS, 2021, p.
879)

Diante do excerto acima mencionado, percebe-se uma visdo imparcial quanto
aos resultados da atividade do ativismo judicial. Infere-se que consubstancia seus
apontamentos principalmente nos doutrinadores norte-americanos, por serem esses,
por vezes 0s primeiros a discutir este fendmeno e talvez um dos mais avangados
quanto ao tema.

Ainda no que tange o texto mencionado, conclui-se que, a transformacéao
realizada pelos ativistas judiciais, ndo se limitam a normas e regulamentos, desde
que alcance a efetivacéo dos direitos fundamentais.

O Ativismo Judicial, em uma primeira impressao, demostra ser algo diferente
da sua realidade, até mesmo por causa do termo ativismo, estar relacionado em
determinados momentos a fatos ilegitimos a sociedade.

Ao analisar histérias e os impactos que o ativismo judicial ja resultou, €
inegavel sua importancia e contribuicdo. O ativismo judicial foi de grande
proeminéncia em alguns eventos, principalmente norte americanos, como pondera

Alexandre de Morais:

A histéria do ativismo judicial norte-americano mostra, em face
de seu alto grau de subjetivismo, momentos diversos na defesa
dos Direitos Fundamentais. Ha, claramente, decisdes ativistas
alinhadas com o pensamento progressista, enquanto outras,
com o mais radical conservadorismo. (MORAIS, 2021, p. 879)

Os Estados Unidos sdo berco do ativismo judicial, foi também lugar onde
polarizou este termo, sendo conhecido além das academias de Direito e Ciéncias
Politicas (CAMPOQOS, 2014). O ativismo judicial se tornou onipresente na sociedade
americana a partir de 1947, o mesmo ano em que Schlesinger faz mencéo ao termo
‘ativismo judicial’, vale ressaltar que sua pratica ja existia. A intensidade a qual foi

utilizado é surpreendente, sendo até bandeira de campanhas politicas, tendo

abrangido os mais distintos campos de atuacdo (CAMPOS, 2014).

Decisbes da Corte podem ser identificadas como ativistas
desde os primérdios da pratica da judicial review e algumas
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sdo tdo relevantes que transformaram ndo s6 o perfil da
Suprema Corte, mas também a sociedade norte-americana
(CAMPOS, 2014, p. 49)

Alguns eventos norte-americanos merecem destaque como: Marbury v.
Madison, “‘quando o voto de Marshall afirmou o poder da Corte para julgar
inconstitucional e deixar de aplicar leis federais incompativeis face a Constituicao
(CAMPOS, 2014, p. 50)”. A presenca de Marshall na suprema corte americana foi
marcante. Por sua Otima reputacdo, além de demostrar para a sociedade a
efetividade do judiciario na garantia de direitos, deixou também o dever, para seus
sucessores, de serem seus proprios heréis, na busca pelo pais que querem
(CAMPOS, 2014). Essas vertentes deixadas por Marshall e outros, € motivador para
busca de garantia de direitos, independentemente de sua legitimidade, ou seja,
ativismo judicial.

No Brasil ndo esta sendo diferente, com o advento da Constituicdo de 1988,
abriu-se um leque de oportunidades para esta pratica. “O Judiciario tem uma
importante missdo, realizando a implementacdo da efetividade das normas
constitucionais (LENZA, 2021, p.61)”, mais especificamente ao Supremo Tribunal
Federal.

A sociedade brasileira tem buscado a concretizacdo de seus direitos quase
somente no poder Judiciario, principalmente quanto aos direitos fundamentais, fato
este que muitos juristas tém chamado de ‘Judicializacdo™®. Sendo o Supremo
Tribunal Federal o principal responsavel por estas tomadas de decisbes (MOTTA,
2019).

O Supremo tem cumprido papel destacado nesse cenério de
afirmacdo dos direitos fundamentais. Decisbes anteriormente
citadas, como as que reconheceram o status juridico das
unides homoafetivas {...} o Supremo tem sido bastante ativista
em face do Estado e a favor da concretizacdo dos direitos
fundamentais. (CAMPOS, 2014, p. 322)

Considerando a polarizagéo e a utilizacdo do termo ativismo judicial em 1947

nos Estados Unidos, infere-se que o Estado Brasileiro tem seguido os mesmos

3 Seja como for, uma das caracteristicas marcantes desse processo de neoconstitucionalizacéo
consiste no processo de judicializagdo da politica em nosso pais. Tem sido facil perceber que é
praticamente impossivel que alguma questao relevante seja resolvida no ambito parlamentar sem que
os perdedores no processo politico recorram ao Supremo Tribunal Federal, para que a solugéo final
da controvérsia decorra da melhor interpretacéo constitucional acerca do tema (MOTTA, 2019, p. 9).
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passos, quando se trata de garantir os direitos fundamentais, utilizando a suprema
corte. Isso € de muito valia, considerando que o termo por muitas feitas & atribuido
equivocadamente a eventos que diferem de sua realidade, com isso podendo
transmitir um pensamento pejorativo do termo (CAMPOS, 2014). Estes assuntos sao

de extrema relevancia, para o entendimento de que se trata o ativismo judicial.

3.2 O neoconstitucionalismo

Antes de adentrar a conceituacdo do ativismo judicial e a sua atual
concepcao, € importante tratar do neoconstitucionalismo, sendo sobremaneira a
base de qualquer perspectiva juridica atual. Que seré tratado especificamente nesta
subsecao.

O neoconstitucionalismo, segundo Pedro Lenza (2021) é uma nova
perspectiva do ordenamento juridico, que passou a ser desenvolvido a partir do
século XXI. Também é conhecido como o constitucionalismo pés-moderno e pos-
positivismo. Este possui uma vertente mais garantidora dos direitos, ou seja, de
prestacdo dos direitos fundamentais, enquanto o constitucionalismo moderno é
caracterizado pela autolimitacdo politica, tendo um viés de abstencdo de
interferéncias estatais. (LENZA, 2021, Apud, AGRA)”

Houve um periodo em que as normas estariam acima de tudo e todos,
chamado de positivismo. Portanto, com o decorrer do tempo, identificaram que
muitas condutas, apesar de legitimas ao ordenamento juridico, estariam ferindo os
direitos fundamentais do homem. Por isso, iniciou-se essa nova era, pos-positivismo
ou neoconstitucionalismo, em que a presenca da filosofia, a razdo, a moral, entre
outros, fossem mais utilizada na aplicacdo do direito. Em decorréncia disso, a
manifestacdo do poder judiciario se torna mais presente, assim como a
hermenéutica juridica, toma novos rumos (PADILHA, 2019).

Diante de fardos mais pesados ao poder judiciario, este encontra maiores
dificuldades na concretizacdo dos direitos fundamentais a sociedade, sendo

previsivel o choque de normas constitucionais (LENZA, 2021).
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Segundo Padilha, 2019, o neoconstitucionalismo é a nova realidade
constitucional, que colocou a Constituicdo no centro do ordenamento juridico, local
que era ocupado pelo positivismo, e isso tem gerado debates juridicos mais
instigantes. E justamente neste momento que se infere a relacdo com judicialismo e
0 ativismo judicial.

Logo, pode-se concluir que a origem e execucdo do ativismo judicial estdo
intrinsecas a atual perspectiva constitucional, o neoconstitucionalismo. Ficara ainda
mais evidente a correlacdo entre estes dois institutos nos proximos capitulos.
Porém, até o presente momento, € evidente a contribuicdo que um tem com outro.

Estas informacg0es sdo de suma importancia para compreensdo do momento
gue se encontra o poder judiciario brasileiro, que sem dulvidas € a base que os
julgadores devem ter nas suas decisfes, assim como qualquer pesquisa relacionada

aos julgados destas mesmas pessoas.

3.3 Conceituagéao do ativismo judicial

A conceituacdo de ativismo judicial € importante para compreensao da
pesquisa, todavia ser este 0 ndcleo do objetivo.

Ativismo judicial € por sua vez, de dificil conceituacdo, pois se devem
considerar varios eventos, que contribuiram para sua concepcao. Vale ressaltar, que
com o decorrer do tempo e a sua expansao, 0 termo em voga passou a ter grande
abrangéncia. Na medida em que popularizava, dificultava ainda mais sua
conceituacao propria, sem haver equivocos, pois 0 mesmo termo era empregado a
atos com: intensidades distintas e formas diferentes.

Diante da multiplicidade de atos, com objetivo de evitar mais equivocos ao

emprego do termo, surge a multidimenséao do ativismo judicial (CAMPOS, 2014):

defino o ativismo judicial como o exercicio expansivo, nado
necessariamente ilegitimo, de poderes politico-normativos por
parte de juizes e cortes em face dos demais atores politicos,
que: (a) deve ser identificado e avaliado segundo os desenhos
institucionais estabelecidos pelas constituices e leis locais; (b)
responde aos mais variados fatores institucionais, politicos,
sociais e juridico-culturais presentes em contextos particulares
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e em momentos histéricos distintos; (c) se manifesta por meio
de multiplas dimensdes de praticas decisorias (CAMPOS,
2014, p. 164)

Conforme explanou Campos no excerto mencionado, a real pratica do
ativismo judicial reline mudltiplos eventos, ou seja, para ser conceituado um ato
ativista judicial, deve-se considerar todo um contexto: motivo, objetivo, concepcéo
entre outros. Dado isso, infere-se a finalidade da proposta multidimensional do
ativismo, como cita Canon, “colocar fronteiras objetivas [entre essas diferentes
manifestacbes] de forma que decisbes particulares possam ser descritas como
ativistas ou nao ativistas conforme o critério de cada dimensao” (CANON, 1983. p.
239, Apud CAMPQOS, 2014, p. 164).

Para fins de maior compreensao, vale ressaltar algumas das mais comuns
dimensfes do ativismo judicial: metodoldgico (interpretativo); criacdo (legislativo);
afirmacéo de direitos (CAMPOS, 2014).

3.4 Apontamentos do ativismo judicial no Brasil

Esta subsecéo trata-se de apontamentos, com a finalidade esclarecer como o
ativismo judicial esta no Brasil, principalmente com a atual Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.

Em muitos paises, o ativismo judicial se expandiu e se fixou, no Brasil ndo foi
e esta sendo diferente. Com a Constituicdo brasileira de 1988, aumentaram
oportunidades de participacdo reciprocas entre 0s poderes, principalmente ao
judiciario, mais especificamente o Supremo Tribunal Federal, o guardido da
constituicdo. Dado isso, aumentaram de forma extraordindria as demandas
pleiteadas no judiciario (VERISSIMO, 2008).

Para melhor esclarecimento, Verissimo aponta de forma clara os numeros

disposto pelo proprio Superior Tribunal de Justica:

Mas, como j& dito, se a Constituicdo de 1988 esta na base do
processo de judicializacdo da vida publica brasileira, tendo
sido responsavel por desenhar a face protagdnica que a
justica e o STF em particular ostentariam a partir da
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década del990, seus mecanismos de ampliacdo do acesso a
justica, aliados a aparente disposicéo dos tribunais em exercer
ativamente as competéncias de revisdo que lhes foram
atribuidas, também respondem, em contrapartida, por boa
parte da crise de eficiéncia que acompanhou a atuacdo do
Judiciario a partir dessa mesma década. Segundo dados do
préprio Supremo Tribunal Federal, a média anual de processos
distribuidos a essa corte era, na década de 1940, de 2.500. No
final da década de 1950 esse numero sobe para 7.000,
mantendo-se estavel entre 7.000 e 8.000 na década
seguinte. O nimero pouco mais que dobra entre as décadas de
1970 e 1980. Portanto, em um espaco de 50 anos, o
volume anual de distribuicbes ao Supremo Tribunal Federal
aumentou em aproximadamente oito vezes, isto é, cresceu
a uma proporcdo média de 4,5% ao ano. Apés a
Constituicdo de 1988, contudo, em um espago de apenas
16 anos(1989-2004), o volume anual de distribuicdes mais
gue quadruplica. Isso representou um aumento a propor¢ao
média de 10,5% ao ano. Se for tomado apenas o periodo
compreendido entre 1997 e 2002, o aumento é de espantosos
470%, ou 41,6% ao ano(ver, a propdsito, o Grafico 1)
(VERISSIMO, 2008, p. 413, Apud SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA, 2008).

Considerando todas as demandas mencionadas por Verissimo, ser do
Supremo Tribunal Federal, e sabendo de suas competéncias, pode-se concluir que a
sociedade na sua maioria, tem escolhido buscar seus direitos, no poder judiciario, ao
invés de buscarem em outros meios, como Legislativo e Executivo. Considerando
esses dados supramencionados, pode-se concluir que, a probabilidade de ser uma
decisdo de o Supremo Tribunal Federal ser ativista, € enorme, haja vista a
sociedade estar recorrendo de forma grandiosa ao judiciario.

Diante da real situacdo, surgem debates quanto as decisbes do Supremo
Tribunal Federal estar agindo de forma ativista, e se essas decisdes sdo ou néo
legitimas. Portanto, ja foi mencionada nesta pesquisa que uma decisao ativista pode
ou nao ser legitima, e para obter essa resposta, exige uma analise individual; logo,
no préximo capitulo, tratar-se-a de andlise a recente julgado do Supremo Tribunal
Federal, de grande notoriedade, utilizando todas as informagfes ja presentes na
pesquisa, assim como 0s Vvotos de cada ministro, sucessivamente suas

fundamentacdes, para saber se nestes casos houve decisdes ativistas.
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4 ESTUDO COM BASE NA DECISAO DO STF QUANDO DO JULGAMENTO DA
ADO 26 E DO MI 4733 RELATIVOS A HOMOFOBIA E TRANSFOBIA

O presente capitulo é uma analise quando do julgamento do Supremo
Tribunal Federal quando do ADO 26 e do MI 4733. Este tem como finalidade,
descobrir, se a presente deciséo € ativista, e se é legitima. Este saber € importante
para apregoar se 0 ativismo judicial suscitado na presente pesquisa tem sido
praticado no Brasil, mais especificamente nas decisbes supramencionadas.

Conforme manifesto na pesquisa, o Estado brasileiro adotou em sua magna
carta, ser adepto a triparticio do poder, sendo os trés poderes: Executivo,
Legislativo e Judiciario, independentes e harmonicas (BRASIL, 1988). Estes
possuem em suas atribuicbes controles reciprocos, todavia serem limitados, como
citado no tépico 2.2 deste trabalho, uma vez ultrapassados estes limites, sendo

legitimo ou néo, caracteriza-se ativismo, como explica Barroso:

A ideia de ativismo judicial est4 associada a uma participacéo
mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizacdo dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no
espacgo de atuagdo dos outros dois Poderes. A postura ativista
se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i)
a aplicacdo direta da Constituicho a situagbes néo
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 abstencSes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas (BARROSO,
2009, p. 6).

Diante das razdes acima expostas por Barroso, é evidente a semelhanca com
as pesquisas ja realizada até 0 momento na pesquisa. Ao apregoar quanto aos atos
ativista do poder judiciario, Barroso, subdivide-se essa ideia, em trés condutas
diferentes, contudo, ao analisa-las, infere-se que todas detém a mesma perspectiva
do neoconstitucionalismo, que segundo alguns doutrinadores, como Lenza, 2021; e
Padilha, 2019; é a atual Gtica juridica brasileira.

Diante dos apontamentos anteriores, por conseguinte, o Estado brasileiro
pende para a pratica do ativismo judicial, o que ndo é espantoso, assim nao sera se

identifica-lo nas decisbes dos ministros do Supremo tribunal Federal quando ao
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julgar a agéo direta de inconstitucionalidade por omisso 26 e o mandado de injungao
4733.

4.1 Anédlise da decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADO 26 e do MI 4733

Esta subsecdo versa-se especialmente da analise da decisdo do Supremo
Tribunal Federal quando a ADO, Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo?,
nimero 26; e do MI, mandado de injuncdo®, de nimero 4733; cuja finalidade é a
criminalizacdo de condutas discriminantes a sujeitos com orientagéo sexual idéntica
ao género. Ap6s a analise, considerando todo exposto nessa pesquisa, definir
guanto a possivel decisdo ativista pelo Supremo Tribunal Federal nos presentes
casos.

O MI 4733 foi julgado em conjunto com a ADO 26. Para melhor

esclarecimento do processo, segue trecho do voto do ministro Alexandre de Morais:

[...] obter a criminalizagdo especifica de todas as formas de
homofobia e transfobia, especialmente (mas néao
exclusivamente) das ofensas (individuais e coletivas), dos
homicidios, das agressfes e discriminacdes motivadas pela
orientacdo sexual e/ou identidade de género, real ou suposta,
da vitima, por ser isto (a criminalizagdo especifica) (BRASIL,
2019).

O trecho supramencionado esclarece o tema central das acles, que € a
criminalizacdo de conduta especifica, como mencionado no excerto acima. Por se
tratarem de pretensdes e outros aspectos em comum, como serd demostrado a
seguir, ficou decidido pelo Supremo Tribunal Federal que as a¢des seriam julgados

em conjuntos.

4 Assim dispde Alexandre de Morais quanto a Acdo direta de Inconstitucionalidade por omisséo: “A
Constituicdo Federal prevé que, declarada a inconstitucionalidade por omissao de medida para tornar
efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a ado¢do das providéncias
necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em 30 dias “(MORAIS, 2021, p.
885. Apud BRASIL, 1999).

5 Para Alexandre de Morais, Mandado de Injungao é: “O mandado de injun¢ao consiste em uma acgao
constitucional de carater civil e de procedimento especial, que visa suprir uma omissao do Poder
Publico, no intuito de viabilizar o exercicio de um direito, uma liberdade ou uma prerrogativa prevista
na Constituicdo Federal” (MORAIS, 2021, p. 235)
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O mandado de injuncdo 4733 foi proposto pela Associacdo Brasileira de
Gays, Lésbicas e Transgéneros (ABGLT), tendo como relator o Ministro Edson
Fachin. Os autores da acao requerem que o Supremo Tribunal Federal reconheca a
mora legislativa, ao n&o disciplinar, legislacdo criminalizadora as condutas
homofébicas e transfébicas. A associacdo autora da ac¢do também demostra a
possibilidade da equipara¢do dessas condutas ao crime de racismo, argumentando
gque ambas as situacfes tém um mesmo objeto, a inferiorizacdo de determinada
classe, sendo atentatoria aos direitos e liberdades individuais.

O mandado de injuncdo trata-se de um remédio constitucional, segundo
Pedro Lenza (2021), seu cabimento necessita de dois requisitos: O primeiro €
auséncia de norma regulamentadora, o que torna inviavel o exercicio dos direitos,
liberdades; o segundo norma constitucional de eficacia limitada, prescrevendo
direitos, liberdades constitucionais e prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania.

A acado direta de inconstitucionalidade por omissdo 26 foi proposta pelo
Partido Popular Socialista (PPS), tendo legitimidade para tal conduta. Os autores da
acdo buscavam as mesmas finalidades do mandado de injugdo 4733. O Ministro
Celso de Melo é o relator da acao.

A ADO busca a efetividade de norma constitucional, dando ciéncia ao 6rgao
responsavel para dar providéncias ao objeto impugnado. As duas acdes se tratam
de remédios constitucionais (LENZA, 2021).

No processo legitimados ativos da acdo demostra a urgéncia desta
criminalizacdo, em razdo dos numeros alarmantes de violéncia, proveniente de
preconceitos. Os mesmos entendem que esta medida ird ajudar no combate a
discriminacdo aos LGBTQI+, e com isso evitar homicidios, lesdes e tantos outros
atos maléficos.

Durante o processo, ha certos eventos que merecem ser ressaltados, como a
manifestagdo do Senado Federal, que em primeiro momento, afirmou ser
desnecessaria a edicdo de lei especifica para atender ao objeto do processo,
fundamentando que os dispositivos vigentes, lesdo corporal, homicidio entre outros;
sao suficientes a justa aplicabilidade dos direitos nos casos especificos. Apos esta
manifestacdo do Senado, o seu presidente fez novo pronunciamento, com dois
pontos marcantes: O primeiro que ja existe projeto de lei para regulamentacéo dos

crimes em voga, Projeto de Lei do préprio Senado, numero 515 de 2017; e o
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segundo, ressalta a triparticdo do poder, como fundamento em que ndo cabe ao
judiciario decidir sobre tal questdo (BRASIL. 2019).

O relator da ADO 26, Ministro Celso de Mello, acompanhado pela maioria,
reconheceu a mora legislativa, o cabimento das acfes e entendeu que podem ser
equiparadas aos crimes de racismo, condutas homofdbicas e transfobicas; logo,
serd aplicada a Lei nimero 7.716/1989°%, até que o Congresso Nacional edite lei
especifica, além disso, no caso de homicidio, essa conduta detém a qualificadora de
motivo torpe, ou seja, € decidida procedente a acao.

Ja, o Ministro Marco Aurélio entende contrario ao relator e maioria dos
ministros; ele apregoou ser o mandado de injuncdo inadequado para o contetdo do
processo, e quanto a acdo direta de inconstitucionalidade por omissao
improcedente, pois ndo existe omissdo do Legislativo; além disso, no que tange
aplicacdo da Lei numero 7.716/1989, taxativa, o que impede sua utilizacdo nos
casos de homofobia e transfobia. O Ministro Ricardo Lewandowski, n&o
acompanhou a maioria e o relator, porquanto também nédo vislumbrou a mesma
fundamentacdo que o Ministro Marco Aurélio, afirmou com base no principio da

reserva legal (MEDEIROS; ANDRADE. 2020), assim como demonstra em seu Vvoto:

N&o obstante a repugnancia que provocam as condutas
preconceituosas de qualquer tipo é certa que apenas o Poder
Legislativo pode criminalizar condutas, sendo imprescindivel lei
em sentido formal nessa linha. Efetivamente, o principio da
reserva legal, insculpido no art. 5°, XXXIX, da Constituicdo,
prevé que —nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominacao legall. A Carta Magna é clara:
apenas a lei, em sentido formal, pode criminalizar uma
conduta. (STF, 2019. p. 17).

Por conseguinte, com base nos principais eventos da ADO 26 e M| 4733,
percebe-se uma enorme inseguranca juridica, sendo os votos de alguns ministros
antagonicos, assim como fundamentacdes distintas. Por fim, como recapitulacdo das

informacdes, assim ficou decidida, considerando trés pontos marcantes:

O primeiro prevé que, até que o Congresso Nacional edite lei
especifica, as condutas homofobicas e transfobicas, reais ou
supostas, se enquadram nos crimes previstos na Lei
7.716/2018 e, no caso de homicidio doloso, constitui
circunstancia que o qualifica, por configurar motivo torpe. No

6 Lei de 5 de janeiro de 1989, que define os crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor.
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segundo ponto, a tese prevé que a repressdo penal a pratica
da homotransfobia ndo alcanca nem restringe o exercicio da
liberdade religiosa, desde que tais manifestacbes néao
configurem discurso de 6dio. Finalmente, a tese estabelece
que o conceito de racismo ultrapasse aspectos estritamente
biolégicos ou fenotipicos e alcanca a negacao da dignidade e
da humanidade de grupos vulneraveis. Ficou vencido o ministro
Marco Aurélio (STF, 2019, online).

Considerando o excerto acima, a decisdo que prevaleceu foi a equiparacao
da pratica de homofobia e transfobia ao crime de racismo, sendo, portanto a sua
pratica tratada pela lei de racismo até que seja editada lei especifica.

Os ministros se apegaram em alguns aspectos intrinsecos ao objeto das
acles, que € a natureza da discriminacdo racial e a discriminacdo por género,
todavia partirem de uma mesma nocdo, que € a dignidade da pessoa humana,
essas duas faculdades se distinguem quanto a natureza. O racismo tratado na lei
7716/2018 considerado raca humana enquanto a formas de géneros serem.

Este subtdpico é fundamental, para que nas conclusdes finais do presente
trabalho, além de responder os objetivos da pesquisa, entende-las, consoante serem

estes 0s casos centrais do corrente trabalho.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A atual constituicdo federal brasileira, promulgada no ano de 1988, instituiu
em seu texto, que o Brasil seria um Estado democratico de direito. A forma
democratica determinada pelos constituintes, foi a auto limitagdo do poder,
atribuindo deveres e direitos a trés 6rgaos independentes e autbnomos, o Executivo,
Legislativo e o Judiciario, sendo conhecido como a triparticdo do poder.

Aristoteles foi um dos que perceberam que o poder detinha funcbes
diferentes, logo este pensamento continuou a ser pregado, até que Montesquieu foi
além do ideal de Aristoteles. Montesquieu notou que poderia o poder uno, ser
dividido de acordo com suas funcfes tipicas, e isso limitaria o livre arbitrio dos
lideres, algo que ainda é repudiado pela sociedade. Ndo demorou muito para que
esta tese de Montesquieu ganhasse forca, e fosse adotado por alguns estados.

O Brasil atualmente segue o mesmo ideal de Montesquieu, em autolimitar o
poder utilizando a sua divisdo, mais especificamente a sua triparticdo; Vale ressaltar
gue o atual modelo brasileiro detém diferencas com o do fil6sofo supramencionado,
haja vista a necessidade de adaptacdo com a atual sociedade.

A constituicao brasileira determina que os poderes fossem independentes e
autbnomos, mas harménico entre si. Logo foram atribuidas funcdes a cada um,
assim como os direitos e limites. Esses limites uma vez ultrapassados, o
responsavel estaria incorrendo em um ato inconstitucional, e que também se pode
conhecido como ativista. Quanto aos direitos concedidos aos poderes, seguindo o
pensamento de alguns constitucionalistas, como ja mencionado no decorrer deste
trabalho, o poder judiciario, foi comtemplado com uma série de direitos e funcgdes,
mais especificamente o Supremo Tribunal Federal. Consequentemente, 0s nimeros
de demandas buscadas no judiciario apés a vigéncia da constituicdo corrente,
demostra que a sociedade tem visto o judiciario como o principal prestador de
direitos e garantias.

Relembrando o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, um direito
fundamental do individuo, reforca a ideia dos deveres do poder judiciario. Em alguns
julgados, com o objetivo de exercer esse dever, como na decisdo da A¢éo Direta de

Inconstitucionalidade por Omissdo 26 e no Mandado de Injung&o 4733, o Supremo
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Tribunal Federal tem suscitado criticas a seu respeito, sendo apontado como
detentor de superpoder; em outras palavras, quer dizer que o judiciario tem
privilégios em relacéo aos outros poderes, e em determinados casos abusado disso,
ultrapassando seus limites, ocorrendo isso o poder judiciario invade a competéncia
dos demais poderes.

Observa-se que a organizagao dos poderes deriva de um longo processo de
busca por exceléncia de um Estado democratico de direito, este garantidor de
direitos e garantias fundamentais a pessoa. Isso demostra o zelo que se deve ter em
cada ato, independentemente de qual dos poderes este pertence, pois a violagdo de
seus limites contraria a prépria constituicdo, esta que é fruto de varios anos de luta.
Ademais uma vez violada, abre-se precedente para que o ato ocorra novamente, e
isso resulta em um Estado fragil.

Vislumbra-se que o Supremo Tribunal Federal ao julgar a Acéo direta de
Inconstitucionalidade por Omisséo 26 e o Mandado de Injuncdo 4733 invadiu a
competéncia do poder legislativo, isso viola o principio da legalidade, o processo
legislativo, e viola a triparticdo do poder.

Na decisdo do Supremo Tribunal Federal ele se apegou mais em trés pontos,
que é o objeto juridico, a mora legislativa e aos limites dos poderes. Quanto ao
objeto juridico, ficou decidido que tanto o racismo quanto a homofobia e transfobia,
partem de um mesmo ponto, que é o discurso de Odio e discriminacdo de
determinado grupo.

Apesar desse ponto em comum, as duas sao diferentes, o racismo no Brasil é
um problema estrutural, que esta presente na sociedade desde sua colonizacéo,
além disso, o racismo é uma forma de exclusdo social motivado pela raca e cor.
Considerando que o Brasil € um pais com grande diversidade de racas e cores, é
indiscutivel a necessidade de legislacdo propria para proteger essas diferencas.

Ja a homofobia e transfobia tém o discurso do odio e a discriminagdo em
comum com O racismo, porém somente isso ndo justifica a sua equiparagéo, pois
sao situacdes diferentes. Essa foi uma das preocupacdes quando na deciséo,
principalmente do ministro Ricardo Lewandowski, que demostrou através de seu
voto, que a equiparacdao em testilha, estaria criando um novo tipo penal, e isSso
violariam processo legislativo e principalmente a triparticdo dos poderes. Porém, o

voto de Ricardo Lewandowski foi vencido pela maioria.
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Quanto a mora legislativa, foi reconhecida pelos ministros, sendo um dos pré-
requisitos para procedéncia das acfes. A mora de um dos poderes é um dos
fundamentos que defendem a pratica do ativismo, ou seja, quando um dos poderes
atrasa, o outro preenche esta lacuna. Todavia, a harmonia dos poderes pregado na
constituicdo federal ndo legitima este pensamento quando existe outra forma de
preencher a mesma lacuna, como aconteceu no julgado que norteia esta pesquisa.

Na decisdo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo 26 e
Mandado de Injuncdo 4733, ficou decidido que o congresso nacional deveria editar
lei especifica para criminalizagdo de homofobia e transfobia, que segundo
presidente do senado j& estava em tramite. Também ficou decidido que enquanto
nao fosse editada lei, as condutas homofdbicas e tranfobicas fossem equiparadas ao
crime de racismo.

A segunda decisdo mencionada no paragrafo anterior fere a legalidade, o
processo legislativo e a triparticdo do poder, e consequentemente a democracia, ou
seja, fere a constituicdo federal. Pode-se concluir que o Supremo Tribunal Federal
ao cometer este ato, equiparando homofobia e transfobia ao racismo, rompe a
separacao do poder, essa violagdo contribui para enfraquecimento do Estado.

Vale ressaltar que mesmo as decisdes garantidoras de direitos fundamentais
a pessoa, suprindo a mora de um dos poderes, se ocorrido de forma ativista,
contribuem para o enfraquecimento do equilibrio dos poderes. Por fim, € importante
salientar que muitas decisfes consideradas ativistas, podem ser vislumbradas como
empoderamento, do érgdo que o praticou. Logo é indiscutivel que essas decisbes
sdao de certas formas importantes para que pessoas tenham seus direitos
garantidos.

Por fim conclui-se que a constituicdo federal sempre visou garantir os direitos
fundamentais a pessoa, desde que para isso ndo se torne necessario violacdes.
Considera-se progresso, quando a constituicdo € inteiramente respeitada, e todos
seus dispositivos caminham em concerto. A partir do momento que é necessaria
uma violagdo da constituicdo para garantir direitos constitucionais, conclui-se que

este ato € um retrocesso no ordenamento.



REFERENCIAS

ATIVISMO. In: DICIO, Dicionério Online de Portugués. Porto: 7Graus, 2020.

Disponivel em: https://www.dicio.com.br/ativismo/. Acesso em: 29 Abr 2021.

BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade
democratica. Suffragium - Revista do Tribunal Regional Eleitoral do Ceara,
Fortaleza, v. 5, n. 8, p. 11-22, jan./dez. 2009. p. 6.

BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Teoria do Estado - Filosofia Politica e Teoria da
Democracia, 52 edicdo. [Sado Paulo - SP] Grupo GEN, 2016. 9788597007947.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597007947/. p
132. Acesso em: 04 maio 2021

BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Teoria do Estado - Filosofia Politica e Teoria da
Democracia, 52 edicdo. [Sdo Paulo - SP] Grupo GEN, 2016. 9788597007947.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597007947/. p
169. Acesso em: 03 Abr 2021

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 17,
Jun, 2021

BRASIL. Lei 7.716, de 5 de janeiro de 1989. Define os crimes resultantes de
preconceito de raca ou de cor. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7716.htm. Acesso em: 29 nov. 2020.

CAMPOS, C.A.D. A. Dimensfes do Ativismo Judicial do STF. [Rio de Janeiro]:
Grupo GEN, 2014. 978-85-309-5776-6. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-5776-6/. Acesso em:
04 Maio 2021



CAMPOS, C.A.D. A. Dimensdes do Ativismo Judicial do STF. [Rio de Janeiro]:
Grupo GEN, 2014. 978-85-309-5776-6. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-5776-6/. Acesso em:
04 Maio 2021. p. 164

LENZA. Pedro. ESQUEMATIZADO - DIREITO CONSTITUCIONAL. [Digite o Local
da Editora]: Editora Saraiva, 2021. 9786555594928. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555594928/. Acesso em: 22
Abr. 2021

MONTESQUIEU. O Espirito das Leis, 92 edi¢do. [Sdo Paulo - SP]: Editora Saraiva,
2007. 9788502105232. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502105232/. p 169. Acesso
em: 03 Abr 2021

MONTESQUIEU. O Espirito das Leis, 92 edi¢cdo. [Sdo Paulo - SP]: Editora Saraiva,
2007. 9788502105232. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502105232/. p 170. Acesso
em: 03 Abr 2021

MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de, 1689-1755. O espirito das leis:
as formas de governo, a federacdo, a divisdo dos poderes / Montesquieu;
introducao, traducdo e notas de Pedro Vieira Mota. — 9. ed. — S&o Paulo: Saraiva,
2008. p. 183

MORAIS, Alexandre de. Direito Constitucional. [S&o Paulo - SP]: Grupo GEN,
2021. 9788597027648. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597027648/. Acesso em:. 22,
Jun 2021. p. 885.

MOTTA, Sylvio. Direito Constitucional. [Digite o Local da Editora]: Grupo GEN,
2019. 9788530986544. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530986544/. Acesso em:. 22
Abr 2021



SAMPIERI, Herndndez Roberto. Metodologia de pesquisa [recurso eletrdnico] /
Roberto Hernandez Sampieri, Carlos Fernandez Collado, Maria del Pilar Baptista
Lucio ; traducéo: Daisy Vaz de Moraes; revisdo técnica: Ana Gracinda Queluz
Garcia, Dirceu da Silva, Marcos Julio. — 5. ed. — Dados eletrdnicos. — Porto Alegre :
Penso, 2013. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788565848367/pageid/1.
Acesso em: 13. Ago. p. 30

SAMPIERI, Herndndez Roberto. Metodologia de pesquisa [recurso eletrdnico] /
Roberto Hernandez Sampieri, Carlos Fernandez Collado, Maria del Pilar Baptista
Lucio ; traducdo: Daisy Vaz de Moraes; revisdo técnica: Ana Gracinda Queluz
Garcia, Dirceu da Silva, Marcos Julio. — 5. ed. — Dados eletrdnicos. — Porto Alegre :
Penso, 2013. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788565848367/pageid/1.
Acesso em: 13. Ago. p. 33

THOMPSON. Biblia: letra grande / compilada e redigida por Frank Charles
Thompson; [Tradugcdo Jodo Ferreira de Almeida]. — S&o Paulo: Editora Vida, 2014.
p. 51

VERISSIMO, Marcos Paulo. A CONSTITUIQAO DE 1988, VINTE ANOS
DEPOIS:SUPREMA CORTE E ATIVISMO JUDICIAL “A BRASILEIRA”. [S&0
Paulo]: Revista Direito GV. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/35158/33963.
Acesso em: 19, jun. 2021. p. 413.



