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RESUMO

O Supremo Tribunal Federal (STF) desempenha um papel fundamental na
interpretacdo da Constituicdo Federal do Brasil e na protecdo dos direitos
fundamentais dos cidaddos. No entanto, em sua atuacéao, o tribunal muitas vezes se
depara com casos que envolvem matérias naturalmente de competéncia do Poder
Legislativo e do Poder Executivo. Essas situacfes trazem a tona a questdo da
legitimidade democratica da atividade judicial e a necessidade de equilibrio entre os
poderes estabelecidos pela Constituicdo, o STF enfrentou uma série de casos que
envolveram decisbes em matérias que tradicionalmente seriam da alcada do
Legislativo e do Executivo. Essas decisbes abrangem temas de alta relevancia
politica e social, como politicas publicas, reformas estruturais, questdes tributarias e
direitos coletivos. Nesse contexto, é fundamental examinar de que maneira o STF
tem decidido nessas matérias para garantir a legitimidade democratica de sua
atividade judicial. O objetivo deste estudo € buscar analisar de que modo o Supremo
Tribunal Federal vem decidindo em matérias naturalmente de competéncia do
Legislativo e do Executivo, com o intuito de garantir a legitimidade democratica de
suas decisfes. Para alcancar esse objetivo, serdo considerados critérios decisorios,
fundamentos juridicos e precedentes utilizados pelo tribunal ao tomar essas
decisdes. A andlise sera realizada a partir de uma revisdo sistematica da
jurisprudéncia do STF no periodo em questdo, buscando identificar padrées e
tendéncias nas decisbes proferidas. Serdo considerados aspectos como a
fundamentacéo juridica das decisdes, a interpretacdo da Constituicdo e das leis, 0
respeito aos principios democraticos e a ponderacéo dos interesses em jogo. Com
base nessa analise, pretende-se avaliar a efetividade da atuacdo do STF na garantia
da legitimidade democratica de suas decisdbes em matérias que naturalmente
competem ao Legislativo e ao Executivo. Além disso, serdo explorados os possiveis
impactos dessas decisdes no equilibrio entre os poderes estabelecidos pela
Constituicdo e no funcionamento do sistema democratico brasileiro. Ao final deste
estudo, espera-se fornecer insights (percepcgdes) relevantes sobre a forma como o
Supremo Tribunal Federal tem decidido em matérias de competéncia do Legislativo

e do Executivo, contribuindo para o debate académico e juridico sobre a legitimidade
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democrética da atividade judicial. A compreenséo dessas decisfes é essencial para
o fortalecimento do sistema democratico e a promocdo da harmonia entre o0s
poderes no Brasil.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Supremo Tribunal Federal. Legislativo.

Executivo. Legitimidade.

ABSTRACT
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The Federal Supreme Court (STF) plays a key role in interpreting the Federal
Constitution of Brazil and protecting the fundamental rights of citizens. However, in
its performance, the court is often faced with cases that involve matters naturally
within the competence of the Legislative and Executive branches. These situations
bring up the question of the democratic result of judicial activity and the need for a
balance between the powers achieved by the constitution, the STF generated a
series of cases that involved decisions on matters that would traditionally be the
responsibility of the Legislative and Executive. These decisions cover themes of high
political and social fidelity, such as public policies, psychological reforms, tax issues
and collective rights. In this context, it is essential to examine how the STF has
decided these matters to guarantee the democracy of its judicial activity. The
objective of this study is to seek to analyze how the Federal Supreme Court has
been deciding on matters naturally within the competence of the Legislative and
Executive, in order to guarantee the democratic immunity of its decisions. To achieve
this objective, decision-making criteria, legal grounds and precedents used by the
court when making these decisions will be considered. The analysis will be carried
out from a systematic review of the STF jurisprudence in the period in question,
seeking to identify patterns and trends in the decisions handed down. Aspects such
as the legal basis of decisions, the interpretation of the constitution and laws, respect
for democratic principles and the balancing of interests in the game will be
considered. Based on this analysis, | intend to evaluate the evolution of the STF's
performance in guaranteeing the democratic demand for its decisions in matters that
are naturally the responsibility of the Legislative and Executive branches. In addition,
the possible effects of these decisions on the balance between the powers achieved
by the constitution and on the functioning of the Brazilian democratic system will be
explored. At the end of this study, it is expected to provide relevant insights
(perceptions) on how the Federal Supreme Court has decided in matters of
competence of the Legislative and Executive, confident for the academic and legal
debate on the democratic manifestation of judicial activity. Understanding these
decisions is essential for strengthening the democratic system and promoting

harmony between the powers in Brazil.
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1. INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal (STF) desempenha um papel fundamental na
interpretacdo da Constituicho Federal do Brasil e na protecdo dos direitos
fundamentais dos cidadaos. No entanto, em sua atuagao, o tribunal muitas vezes se
depara com casos que envolvem matérias naturalmente de competéncia do Poder
Legislativo e do Poder Executivo. Essas situacfes trazem a tona a questdo da
legitimidade democratica da atividade judicial e a necessidade de equilibrio entre os
poderes estabelecidos pela Constituicao.

No periodo de 2021 a 2022, o STF enfrentou uma série de casos que
envolveram decisbes em matérias que tradicionalmente seriam da alcada do
Legislativo e do Executivo. Essas decisbes abrangem temas de alta relevancia
politica e social, como politicas publicas, reformas estruturais, questdes tributarias e
direitos coletivos. Nesse contexto, é fundamental examinar de que maneira o STF
tem decidido nessas matérias para garantir a legitimidade democréatica de sua
atividade judicial.

O objetivo deste estudo € buscar analisar de que modo o Supremo Tribunal
Federal vem decidindo em matérias naturalmente de competéncia do Legislativo e
do Executivo no periodo de 2021 a 2022, com o intuito de garantir a legitimidade
democratica de suas decisbes. Para alcancar esse objetivo, serdo considerados
critérios decisorios, fundamentos juridicos e precedentes utilizados pelo tribunal ao
tomar essas decisoes.

A andlise sera realizada a partir de uma revisdo sistematica da
jurisprudéncia do STF no periodo em questdo, buscando identificar padrdes e
tendéncias nas decisbes proferidas. Serdo considerados aspectos como a
fundamentacéo juridica das decisdes, a interpretacdo da Constituicdo e das leis, o
respeito aos principios democraticos e a ponderagao dos interesses em jogo.

Com base nessa analise, pretende-se avaliar a efetividade da atuac&o do
STF na garantia da legitimidade democratica de suas decisdbes em matérias que
naturalmente competem ao Legislativo e ao Executivo. Aléem disso, serdo explorados
0S possiveis impactos dessas decisdes no equilibrio entre os poderes estabelecidos
pela Constituicdo e no funcionamento do sistema democratico brasileiro.

Ao final deste estudo, espera-se fornecer insights (percepcdes) relevantes

sobre a forma como o Supremo Tribunal Federal tem decidido em matérias de
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competéncia do Legislativo e do Executivo no periodo de 2021 a 2022, contribuindo
para o debate académico e juridico sobre a legitimidade democratica da atividade
judicial. A compreensdo dessas decisdes é essencial para o fortalecimento do

sistema democrético e a promoc¢ao da harmonia entre os poderes no Brasil.
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2. O PROTAGONISMO JUDICIAL A PARTIR DO NEOCONSTITUCIONALISMO.

Este primeiro capitulo, ao tratar do protagonismo do Poder Judiciario a partir
de estudos sobre o neoconstitucionalismo, é a fundamentacdo para entender o
comportamento das mais recentes decisbes do STF, a relacdo com a legitimidade
democratica e os critérios adotados nelas.

Todo esse estudo tem como ponto de partida a construcdo do
neoconstitucionalismo no Brasil, especificamente dividida em constitucionalismo
moderno, contempordneo e como estd expresso atualmente no pais ora
mencionado. Olhando para a teoria politica, em especial a teoria contratualista, é
possivel constatar que o poder teve de ser submetido a uma constituicdo para um
maior controle das relacdes sociais.

Com isso, a importancia dada as constituicdes escritas ao longo do tempo sé
cresceu, consoante demonstrado a seguir. Todas as normas juridicas devem ter
como fundamento a Constituicao.

Foi entdo a Constituicdo brasileira de 1988, ou Constituicdo Cidada, que
potencializou a constitucionalizacdo do direito, ou seja, estabelecer como parametro
para todo o ordenamento juridico com fundamento na dignidade da pessoa humana
e a protecao de direitos fundamentais. Logo, a mera subsuncao do caso concreto ao
texto legal d4 espaco a interpretacdo que preza pela compatibilidade com os
principios constitucionais.

Juntamente com a possibilidade de levar diversas questfes a apreciacdo do
poder judiciario, essa nova forma de interpretar, deu ao poder mencionado uma
maior liberdade de realizar sua funcéo tipica de julgar, decidir.

E assim consegue-se analisar, considerando a legitimidade democratica e a
margem de interpretacdo das normas juridicas as decisdes mais recentes do STF e

seus limites em relacdo aos demais poderes.
2.1. Construcgao do neoconstitucionalismo no Brasil.

O Direito constitucional enquanto ramo do direito publico é aquele que
ocupa-se da constituicdo e organizacdo do Estado, estruturacdo do poder e da
protecdo dos direitos fundamentais, sendo a Constituicdo a Lei Maior do pais e

fundamento para todo o ordenamento juridico vigente. Por essa razdo, o doutrinador
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José Afonso da Silva considera que o direito constitucional é um direito publico
fundamental (2005, p. 34).

Nesse contexto, € importante mencionar que esta supremacia normativa da
Constituicdo ndo € uma verdade 6bvia que surge instantaneamente, mas é fruto de
reflexdes proporcionadas pelo desenvolvimento histérico e pelo esforco em
aprimorar os meios de controle do poder, visando melhorar os fundamentos da
convivéncia social e politica (Mendes, 2021).

No panorama histérico pode-se observar documentos e doutrinas com
ensinamentos para a ideia de Constituicdo escrita como norma juridica fundamental.
Consoante os ensinamentos do autor Paulo Roberto de Figueiredo Dantas (2020,
padgs. 67 a 61), temos inicialmente os pactos, em sua generalidade sendo,
documentos escritos na idade média para celebrar acordos entre os monarcas e
seus suditos principalmente para limitar a atuacdo dos primeiros; forais ou cartas de
franquia que eram fundamentados em uma outorga e que poderiam prever a
participagdo popular no governo local; contratos de colonizagdo originados da
formacdo das Colonias da América do Norte, celebrados entre colonos e com
sancdo dos monarcas; Leis fundamentais do reino, vindas das doutrinas francesas e
inglesas, consistindo entdo em um conjunto de normas que regulamentavam a
aguisicao, exercicio e transmissdo do poder de uma coroa, a qual era superior ao
legislativo; por fim, as doutrinas do pacto social, as quais tinham como semelhanca
entre si a ideia de que a sociedade se fundamentava em um acordo, ainda que tacito
e o0 estabelecimento de regras para o exercicio do poder.

Portanto, resta evidenciada a relacao entre o surgimento do Estado e a ideia
de Constituicio como norma fundamental, sendo esta Ultima explicada na Teoria
Pura do Direito de Hans Kelsen. Tal Constituicdo se desenvolve entdo, em razéo da
prépria vida em sociedade do ser humano como forma de garantir uma convivéncia
social harmoénica (Bortolo, Amaral, 2019, p. 111).

No mesmo sentido, temos:

“Foi a cultura extremamente legicéntrica que possibilitou as diversas
violagbes aos direitos humanos nos periodos das grandes guerras, haja
visto que néo se levava em consideragéo a justica das normas. Para reagir
a essa cultura tornou-se necessario instituir-se direitos universais que
nenhum dispositivo poderia violar, sob pena de violagédo da justica, da ética
e da dignidade da pessoa humana.” (Bortolo, Amaral, 2019, p. 115).
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Da mesma forma, Alexandre de Moraes ensina que ndo importa qual das
inUmeras teorias de justificacdo da existéncia do Estado é predominante, todas séao
complementares & medida em que buscam fins definiveis e mutaveis e tratam-se de
uma categoria estruturante no pensamento politico-constitucional. E nessa
circunstancia que se enquadra a ideia de Constituicdo na funcao de “racionalizagao
e humanizacdo, trazendo consigo a necessidade da proclamacdo de direitos e
deveres’- ideia de constitucionalismo (Moraes, 2017).

Essa relacdo comeca a ser mais expressiva a partir do final do século XVIII,
com a Revolucédo Francesa e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, as
quais consagraram a ideia de que o poder do Estado deveria estar submetido as leis
e a Constituicdo, dando origem a um movimento historico e juridico chamado
Constitucionalismo, sendo essa uma das principais ideias apresentadas por Francis
Fukuyama em sua obra “As origens da Ordem Politica: Desde os Tempos Pré-
humanos até a Revolucéo Francesa”.

Justamente para atender os liberais que tanto requisitavam a minima
interferéncia estatal, esse movimento foi desencadeado pelas chamadas revolucdes
liberais burguesas e teve como objetivo estabelecer Estados constitucionais que
fixassem mecanismos de limitacdo e reparticdo do poder estatal, principalmente
para proteger os individuos contra possiveis arbitrariedades estatais. A principal
forma de concretizar esses objetivos foi por meio da edi¢cdo de Constituicdes escritas
(Dantas, 2021).

O Constitucionalismo continuou a evoluir com o progresso da historia,
das leis e da sociedade. Como ja foi feita uma breve explanacdo sobre a evolugéo
da construgcdo do Constitucionalismo no panorama global, ocupamo-nos por
continuar, mais especificamente da abordagem moderna e contemporanea na viséo
do Doutrinador Pedro Lenza.

Como caracteristica marcante do Constitucionalismo moderno,
predominam as constituicdes escritas com normas de ordem social cujas principais
finalidades sdo a reducdo das desigualdades e o desenvolvimento social, valores
como individualismo proveniente dos ideais liberais, énfase no principio da dignidade
humana bem como a ampliagao da jurisdicdo constitucional (Dantas, 2021).

Uma das contribuicbes mais importantes da Idade Meédia para o

constitucionalismo foi o principio da primazia da lei, que estabelecia que todo poder
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politico deveria ser legalmente limitado. No entanto, naquela época, esse principio
muitas vezes era pouco eficaz, pois faltava um mecanismo legitimo para controlar o
exercicio do poder politico e garantir o respeito a lei por parte do governo. Esse
mecanismo de controle e garantia, proprio do constitucionalismo moderno, foi
descoberto e aplicado posteriormente (MORAES, 2022).

A consubstanciacdo escrita das normas constitucionais foi o instrumento
idealizado para realizar as concepc¢cbes modernas do constitucionalismo. A adocgao
de textos escritos proporcionou publicidade, clareza e seguranca, permitindo o
amplo conhecimento da estrutura do poder, eliminando incertezas sobre direitos e
limites, e fornecendo uma base solida para a compreensdo e controle do poder
(BARROSO, 2020).

O constitucionalismo moderno foi influenciado pela experiéncia dos Estados
Unidos, que redigiram suas constituicdes durante o processo de independéncia das
Treze Colbnias. Essas constituicdes, juntamente com a Constituicdo dos Estados
Unidos de 1787, serviram de modelo para a criacdo de constituicbes em todo o
mundo (BRASIL, 2023).

A Revolucdo Francesa, em 1789, também desempenhou um papel
fundamental no desenvolvimento do constitucionalismo moderno. A primeira
Constituicdo francesa, embora de curta duracdo, estabeleceu uma Constituicao
escrita baseada nos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade (SARMENTO,
2016).

Assim, o constitucionalismo moderno consiste na ideia de registrar por
escrito o documento fundamental de um povo, refletindo os termos de um contrato
social e estabelecendo a divisdo e contencdo do poder. As influéncias do
constitucionalismo americano e francés se espalharam pela Europa e pelo mundo,
promovendo a universalizacdo dos direitos individuais, a divisdo dos poderes, 0
principio da soberania nacional e o principio da igualdade (SARMENTO, 2016).

Ja no que se refere ao Constitucionalismo contemporaneo, fala sobre o
conceito de Uadi Lammégo Bulos de “totalitarismo constitucional” a medida em que
0s textos normativos consolidam um relevante contetdo social quando estabelecem

metas a serem alcancadas?, bem como a difusdo da protecédo dos direitos humanos

! Conceito de constituicdo dirigente, defendido por Canotilho.
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para todas as nacdes. Destaca também a concepcdo de protecdo aos direitos de
terceira dimensao como a fraternidade e a solidariedade (Lenza, 2022).

Esses direitos de terceira dimensdo, para a concep¢ao do autor em
comento, ainda terdo de ser consolidados no constitucionalismo do futuro, o qual
deve buscar equilibrio entre o constitucionalismo moderno e os excessos do mundo
contemporaneo (Lenza, 2022).

De acordo com Dromi, o futuro do constitucionalismo deve ser influenciado
pela busca da verdade, solidariedade, consenso, continuidade, participagao,
integracdo e universalizacdo (DROMI, 1994). E relevante destacar o aspecto do
constitucionalismo da verdade, que abrange duas categorias de normas. Algumas
normas sao de natureza programéatica e praticamente inatingiveis para a maioria dos
Estados, enquanto outras ndo sdo implementadas devido a falta de motivacéo
politica por parte dos administradores e governantes responsaveis.

As primeiras devem ser eliminadas das constituicdes, sendo consideradas
apenas como objetivos de longo prazo, e as segundas devem ser cobradas com
mais rigor do Poder Publico, envolvendo a participacdo da sociedade na gestdo dos
recursos publicos e a atuacdo de oOrgdos de controle e fiscalizagdo, como o
Ministério Publico (STF, ADI 3510 MC/DF).

Por outro lado, o constitucionalismo da continuidade, mencionado por Dromi,
€ baseado na premissa de que € perigoso conceber Constituicdes que rompam com
a légica dos antecedentes, causando uma descontinuidade com o sistema anterior.
Essa abordagem se assemelha a teoria desenvolvida por Nelson Saldanha, que
divide o poder constituinte originario em originario propriamente dito e instituido,
sendo o ultimo inserido numa continuidade histdrica (SALDANHA, 2000).

O que se pode esperar do Constitucionalismo no futuro, como brevemente
explicitado, deve ser observado a partir da perspectiva atual de Constitucionalismo,
desenvolvida no Século XXI a partir de varios fatores a seguir delineados, sobretudo
na Espanha e América Latina e denominada, assim por grande parte da Doutrina de
Neoconstitucionalismo.

O neoconstitucionalismo representa, portanto, uma transformagéo
significativa na maneira como a Constituicdo € percebida e aplicada pelo sistema
juridico. Ele se baseia na premissa de que a Constituicdo ndo se limita a um
conjunto de regras e principios, mas também abrange um conjunto de valores que

devem ser protegidos e promovidos pelo sistema juridico.
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Como resultado, a interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo sdo vistas como
um processo mais dindmico e aberto, que deve considerar ndo apenas 0 texto
constitucional, mas também o contexto social e politico em que as decisbes sao
tomadas.

Atualmente, a Constituicdo tem uma posicao de superioridade (a qual todos
0s poderes instituidos estdo subordinados) garantida por meio de mecanismos
jurisdicionais de controle de constitucionalidade. Além disso, caracteriza-se pela
incorporacdo de valores morais e politicos, o que as vezes é chamado de
materializacdo da Constituicdo, especialmente em um sistema de direitos
fundamentais autoaplicaveis. Nao restando prejudicada, entdo, a afirmacéo de que o
poder deriva do povo e que se manifesta por meio de seus representantes (Mendes,
2021).

Esse neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, conforme
denomina o constitucionalista Luis Roberto Barroso, pode ser observado levando em
conta trés perspectivas: historica, filosofica e tedrica.

Quanto a perspectiva historica, foi marcado na Europa continental pelo pos-
guerra, e no Brasil pela Constituicdo de 1988 juntamente com o processo de
redemocratizacdo, o qual ofereceu grande seguranca institucional ao pais. O marco
filosofico dessas transformacdes € o pos-positivismo, que busca conciliar demandas
por clareza, certeza e objetividade com filosofias moral e politica.

Por fim, no aspecto tedrico temos o reconhecimento da for¢ca normativa das
disposicGes constitucionais; a expansdo da jurisdicdo constitucional - no Brasil
especificamente materializada na atribuicdo do direito de propositura de acodes
diretamente ao Supremo Tribunal Federal-, e em Uultima andlise a forma de
interpretagcédo das normas constitucionais (Barroso, 2020).

Em raz&o do tema estudado no presente trabalho, é fundamental abordar de
forma especifica a evolugdo do Constitucionalismo ao longo da histéria brasileira. E
feito entdo, adotando os ensinamentos de José Afonso da Silva, que o faz
brilhantemente ao dividir a evolugéao politico-constitucional do Brasil em trés fases
gue englobam o constitucionalismo moderno, contemporaneo e 0
neoconstitucionalismo no Brasil.

Em apertada sintese, a fase colonial foi marcada pelo sistema de capitanias
hereditarias, no qual o pais foi dividido em porcdes de terras doadas aos donatarios

para que zelassem pela terra, exercendo nelas poderes quase absolutos. Esse
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sistema nao perdurou por muito tempo, dando lugar aos governos gerais,
fundamentais para a organizacdo colonial a época. As mencionadas formas de
organizagdo de governo ndo prosperaram tanto em razdo da descentralizagdo do
poder politico, formando entdo centros de poderes locais, que deram origem ao
coronelismo oligarquico, presente na fase imperial e no inicio da republicana (Silva,
pags. 69 a 72).

A fase monarquica iniciou com a chegada de D. Jodo VI ao Brasil em 1808 e
nela o Brasil deixa de ser col6nia de Portugal para ser um Reino Unido a Portugal. A
medida em que se consolidava a monarquia, também se desenvolvia o0 pais e uma
elite intelectual tida como esclarecida. Muitos destes, eram graduados em
universidades europeias como a Universidade de Coimbra e adotavam teorias
politicas como o liberalismo, parlamentarismo, constitucionalismo, federalismo,
republica e democracia, as quais foram uma das justificativas do aparecimento do
movimento constitucional no Brasil (Silva, pags. 72 a 79).

N&o deixando de considerar o qudo extensa é a linha do tempo da época
republicana no Brasil, aqui adotam-se observa¢gfes mais sintéticas sobre as visfes
histdricas, justamente por ndo ser o objetivo pretendido nesta pesquisa: estudar a
evolucdo do constitucionalismo nesta época, mas sim contextualizar um tema muito
atual que é o protagonismo judicial no ordenamento juridico brasileiro.

Por fim temos a fase republicana. Inicia-se com a proclamacao da republica
e instalacdo de um governo provisério, que adotava como forma de governo oficial o
federalismo. Foi promulgada em 1981, entdo, a primeira Constituicdo Federal
Republicana, que estabeleceu no pais os principios do regime em questdo com
caracteristicas liberais, seguindo também o sistema presidencialista norte-
americano. A primeira republica teve como principal caracteristica a politica dos
governadores, que eram apoiados pelo coronelismo (Bortolo, pags. 120 a 124).

A histdria constitucional da republica brasileira foi marcada por diversas
constituicbes antes da nossa atual, de 1988. Apd6s a de 1981, vieram outras em
1934, 1937, 1946, 1967, 1969 (Emenda Constitucional 1, de 1969) e por fim a
Constituicdo Cidadd. Em breves palavras, foi uma historia bastante acidentada,
transitando por varias formas de governo e varias outras mudancas que foram
fundamentais para a construcdo da atualmente vigente.

Resultado de um longo processo de resisténcia a uma ditadura civil militar,

na qual muitos direitos e garantias fundamentais foram severamente restringidos, foi
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promulgada a Constituicdo Federal de 1988, com uma lista minuciosa de normas de
protecdo ao cidadao, direitos e garantias fundamentais, adocdo da teoria da
triparticdo de poderes, estabelecendo entdo uma harmonia entre as fungdes estatais
e tentativa de conciliar valores liberais e sociais (Dantas, 2021).

Foi entdo essa Constituicdo que deu forca ao neoconstitucionalismo no
Brasil, tomando como referéncia, principalmente, o principio da dignidade da pessoa
humana, expresso no primeiro artigo, inciso lll, do texto constitucional, como um dos
fundamentos da Republica.

Além da valorizagdo da ConstituicAio como norma fundamental, da
centralidade dos direitos fundamentais, adocdo de técnicas de interpretacao
normativa mais dinadmicas e abertas, o neoconstitucionalismo ampliou o papel dos
tribunais no controle da conformidade das leis e atos do legislativo com a
Constituicdo. Sendo esta uma das maiores criticas atuais que sofre o
neoconstitucionalismo brasileiro.

Nesse sentido, nos ensina Mendes, 2021:

“O atual estadio do constitucionalismo se peculiariza também pela mais
aguda tenso entre constitucionalismo e democracia. E intuitivo que o giro
de materializacdo da Constituicdo limita o ambito de deliberacdo politica
aberto as maiorias democraticas. Como cabe a jurisdi¢do constitucional a
Ultima palavra na interpretacdo da Constituicdo, que se apresenta agora
repleta de valores impositivos para todos os 6rgdos estatais, nao
surpreende que o juiz constitucional assuma parcela de mais consideravel
poder sobre as deliberagdes politicas de 6rgdos de cunho representativo.”

Esse cenario atual do constitucionalismo brasileiro é o que sera debatido no
correr deste estudo, através da relacdo entre democracia, constitucionalismo,

protagonismo judicial e a separacdo de poderes.
2.2. O protagonismo do poder judiciario no cenario do pds-positivismo.

Inicialmente cabe apresentar o que seria 0 cenario pds-positivista para assim
entender a influéncia do periodo no tema que se pretende discutir. Dessa forma,

utilizamo-nos da definicdo de Dantas, 2021, como:

“A denominada doutrina pds-positivista € aquela que, em termos
sintéticos, concede inequivoca for¢a cogente aos principios juridicos,
de maneira semelhante (porém nao idéntica) aquela conferida as
demais normas positivas. A partir de entdo, abandonou-se a antiga
dicotomia entre principios e normas, passando-se a adotar a
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distincdo entre principios e regras, ambas como espécies do género
norma juridica.”

O modelo de raciocinio subsuntivo, mais técnico, vem sendo gradualmente
substituido por operacdes mais complexas que vao além da simples aplicacao da lei,
conforme o ideario positivista. Isso se deve a um processo cada vez mais amplo de
interpretacdo da norma e sua compatibilidade com principios constitucionais (Rocha,
Barbosa, 2015, p. 119). E € com esse referencial que analisamos o papel do
Supremo Tribunal Federal no protagonismo do poder judiciario atualmente.

No contexto brasileiro, o Supremo Tribunal Federal (STF) desempenha um
papel relevante no neoconstitucionalismo, sendo considerado a mais alta corte do
pais. O STF tem a atribuicdo de interpretar a Constituicdo Federal e sua funcéo é
salvaguardar a sua supremacia, bem como assegurar a protecdo dos direitos
fundamentais.

O STF detém competéncia para julgar acbes diretas de
inconstitucionalidade, por meio das quais pode declarar a inconstitucionalidade de
leis ou atos normativos que contrariem a Constituicdo. Além disso, o Tribunal exerce
o controle de constitucionalidade difuso, ou seja, pode analisar a compatibilidade
das leis com a Constituicdo em casos concretos (Brasil, 2023).

No contexto do neoconstitucionalismo, o STF tem proferido decisdes de
grande impacto, ampliando a protecdo dos direitos fundamentais e adotando
interpretacbes mais amplas e progressistas da Constituicdo. Tais decisfes
frequentemente tém repercussdes na sociedade, influenciando o desenvolvimento
do direito e contribuindo para a consolidacdo do neoconstitucionalismo no Brasil
(Sarmento, 2016).

Adotamos como ponto de partida, o fundamento filoséfico da teoria da
triparticdo dos poderes, desenvolvida pelo filosofo social e escritor francés,
Montesquieu. Encontra-se expressa no Art. 2° da Constituicdo Federal com a
seguinte redacgao: “Sao Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”

Depreende-se da leitura do artigo que a separagéao dos poderes busca
balancear a independéncia, exercida através das funcdes tipicas de cada um deles,
com a harmonia que € materializada pelas funcdes atipicas, ou de fiscalizacao, de

acordo com a teoria de Montesquieu, denominada de freios e contrapesos. Vejamos:
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“[...] trata-se de uma experiéncia eterna, que todo homem que possui
poder é levado a dele abusar; ele vai até onde encontra limites.
Quem o dirial A prdpria virtude tem necessidade de limites. Para

7

que ndo se possa abusar do poder € preciso que, pela
disposicao das coisas, o poder freie o poder.” (Janior, 2016,p. 91,
apud Montesquieu, 1996, p. 166).

Constata-se entéo, que cada poder deve estar reservado as suas respectivas
funcdes, sejam elas tipicas ou atipicas, e exercé-las harmoniosamente, de forma
gue respeitem os limites dos demais. Consoante a teoria da triparticdo de poderes, a
funcéo tipica do legislativo & de propor leis, do executivo é de administragdo e do
judiciério, julgar, executar as leis, sem produzir novos dispositivos legais.

A questdo que se pretende analisar, sob a perspectiva de superacdo do
positivismo juridico, é o limite da aplicagcdo das normas juridicas por parte do poder
judiciario, quando leva em consideracdo a supremacia da Constituicdo, observancia
dos principios constitucionais, técnicas de interpretacdo mais abrangentes e a
observacédo dos ideais de moral e justica.

De acordo com o que apontam Rocha e Barbosa (2015, p. 119), esse
processo de interpretacdo e criacdo na hora de aplicar uma norma, € referenciado
como virada hermenéutica, e por ela destaca-se como protagonista um poder que
até entdo era tido como nulo no que se refere a atividade legiferante, em outras
palavras, deveria julgar apenas para reafirmar o que fora previamente dito pelo
legislador, sem inovar no ordenamento juridico. Logo, a funcdo de decidir ou julgar,
seria puramente intelectual.

As mesmas autoras pontuam ainda, sobre o panorama do protagonismo do
poder judiciario no Brasil, que este foi ampliado pelo garantismo da Constituicdo de
1988 e a necessidade de implementar o extenso rol de direitos ali postos,
especialmente no que se refere a questdes politicas e politicas publicas, assuntos
normalmente discutidos nas esferas do legislativo e executivo ( 2015, p. 120).

Essa ideia de que algumas questbes de grande repercusséo politica e social
estdo sendo discutidas pelo poder judiciario, e ndo pelo legislativo e executivo como
deveriam ser, € chamada por Luis Roberto Barroso de judicializagdo da vida. Aponta
para a ocorréncia desse fendmeno, trés grandes causas, sendo a primeira delas ja
mencionada anteriormente, a redemocratizacdo do Brasil e a promulgacédo da

Constituicdo de 1988 e como consequéncia dela, a segunda causa:
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constitucionalizacdo abrangente, ou seja, trazer para a Constituicdo diversas
matérias que antes eram de competéncia da legislacédo ordinaria (Barroso, 2009, p.
12).

Ja a terceira, se refere a abrangéncia do controle de constitucionalidade
brasileiro, tido como hibrido, reline aspectos dos sistemas europeu e americano. Do
sistema americano, foi herdada a ideia de controle difuso, no qual os juizes em sua
atuacao podem verificar se determinada lei € ou ndo compativel com a Constituicao,
e do sistema europeu, a possibilidade de controle mediante acao direta, levando as
matérias imediatamente ao Supremo Tribunal Federal (Barroso, 2009, p. 13).

Considerando tudo que ja foi explanado, cabe entéo a reflexdo sobre alguns
efeitos desse protagonismo judicial cada vez mais evidente.

Nos mostra Janior, que partir dessa expansao, o Supremo Tribunal Federal
passa a ter dois efeitos relevantes: a criacdo de uma autoridade de "governar
jurisdicionalmente” o Poder Judiciario no pais, através da constitucionalizacdo das
Sumulas Vinculantes, e a ampliacdo de sua autoridade em detrimento dos demais
Poderes constituidos (2016,p. 95).

E ainda, que desses dois efeitos irradiam-se outros colaterais: primeiramente,
a transformacdo do Supremo Tribunal Federal em um super tribunal, com ampla
guarda da Constituicdo; depois, a transformacdo do STF em um tribunal de
pequenas causas politicas e por fim a transformac¢do do mesmo, em ultima instancia
do poder judiciario, ja que todas as matérias estao inseridas dentro da Constituicdo
Federal e por consequéncia ganham repercusséo constitucional, chegando ao STF
pelas vias do recurso extraordinario (Janior, 2016,p. 95).

E com fundamento na presente reflexdo sobre os efeitos do protagonismo do
poder judiciario, que damos continuidade a andlise da competéncia e atuacdo do

Supremo Tribunal Federal atualmente.
2.3. A atuacao e competéncia do STF a partir da Constituicdo de 1988.

Antes da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, o Supremo Tribunal
Federal (STF) desempenhava um papel mais limitado no &ambito do
constitucionalismo brasileiro. O Brasil estava sob um regime militar, no qual a
Constituicdo de 1967, promulgada durante o governo militar, estabeleceu uma

estrutura normativa autoritaria e concentrava poderes nas maos do Executivo.
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Nesse periodo, o STF nao exercia plenamente sua funcdo de guardido da
Constituicao, tendo sua atuacdao restrita e influenciada pelo regime (SILVA, 2018).

No entanto, com a promulgacao da Constituicdo de 1988, conhecida como a
"Constituicao Cidada", ocorreu uma transformacéo significativa no constitucionalismo
brasileiro. Essa nova Carta Magna trouxe uma extensa gama de direitos e garantias
fundamentais, consagrou a democracia e estabeleceu o Estado de Direito como
principio fundamental. Com isso, 0 STF assumiu um papel de destaque na protecéo
e interpretagdo desses direitos, bem como na defesa da Constituigdo (MENDES,;
COELHO; BRANCO, 2019).

O protagonismo judicial a partir do neoconstitucionalismo, no ambito
brasileiro, surge com a Constituicdo de 1988 e trouxe como uma das consequéncias
uma espécie de “refor¢co” as atividades do Supremo Tribunal Federal.

Isso fez com que o STF passasse a decidir sobre matérias que extrapolavam
a sua competéncia, bem como foi possivel observar que diante do cenario pos
positivista, a aplicacdo e interpretacdo normativas passaram a levar em
consideracao valores como a moral, 0s principios constitucionais e contexto social
no qual a norma esta inserida.

A competéncia do STF estd expressa no texto constitucional no Art. 102,
sendo ela a guarda da Constituicdo, e no restante do artigo determina
especificamente o que deve julgar.

Até o ano de 2002, em razdo da presenca de ministros nomeados por
militares, as competéncias delimitadas pela CF/88 foram severamente restritas.
Apoés as eleicbes de 2022, a relacdo entre legislativo e executivo foi marcada por
muitas divergéncias, fazendo com que fossem resolvidos no poder judiciario
assuntos da esfera politica. Tudo isso foi acentuado pela edicdo da Emenda
Constitucional 45 de 2004, responsavel por introduzir mudancas no funcionamento e
organizacgéo dos tribunais, bem como a criagdo do STJ (Garau, 2015, p. 202).

Nesta senda, € completamente cabivel destacar o que aponta Garau, sobre
esse papel de guardido da Constituicdo concedido ao Supremo Tribunal Federal,
com uma nova postura interpretativa, garantias constitucionais e grande influéncia

de questdes politicas:

“A partir dessa nova postura, o Supremo decidiu questdes politicas e
sociais de extrema relevancia, como a reforma partidaria, a
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verticalizacdo das coligacdes partidarias e a lei de biosseguranca,
assumindo importante papel politico sem, por um lado, estar
legitimado por elei¢des, e por outro lado, sem criar formas para maior
participacdo popular. Vale dizer que, ao abandonar sua
imparcialidade, resta ao Supremo a problematica da legitimidade. Por
nao tratar-se de 6rgdo eleito, qual seria entdo sua legitimidade para
decidir questBes eminentemente politicas? [...] (Garau, 2015, p. 202).

Na obra “As dimensbes do ativismo judicial do STF”, do autor Carlos
Alexandre de Azevedo Campos nos mostra que a Corte tem interpretado normas de
forma a suprir lacunas legislativas, expandir significados dos enunciados normativos,
altera o sentido de leis sem alterar-lhes o texto (ideia de mutacdo constitucional) e
amplifica os préprios poderes processuais e efeitos das suas decisfes,
caracterizando assim claramente uma postura ativista (Campos, 2014).

Tal postura ativista foi inclusive assumida em 2008, por um dos mais
importantes ministros da histéria do STF, Celso de Mello, publicamente como uma
necessidade institucional diante da conveniente omissao ou retardamento excessivo
do Poder Publico no cumprimento das obrigagces impostas pela Constituicdo. O juiz
constitucional defendeu que a Corte ndo pode ficar passiva diante de ofensas a
Constituicdo e aos direitos nela estabelecidos, justificando o comportamento
afirmativo do Poder Judiciario. Para Celso de Mello, o ativismo judicial do STF pode
fazer parte da paisagem institucional brasileira como prética legitima e necessaria. A
ascensdo do ativismo judicial do Supremo tornou-se, sem duvida, parte importante
da vida politica e social do Brasil contemporaneo (Campos, 2014).

Diversos doutrinadores e estudiosos construiram varias concepc¢des sobre o
neoconstitucionalismo e a sua relagdo com o protagonismo judicial no panorama
constitucional brasileiro. Também muitas opinides sdo divididas no que se refere a
atuacdo do STF e beneficios ou aspectos negativos trazidos em razdo desse
ativismo judicial acentuado.

Um desses doutrinadores, Lénio Streck, afirma ser necessaria uma postura
critica desse ativismo e que isso pode ser um problema para a estrutura da
democracia constitucional (Streck, 2011, p. 14).

Independentemente da postura adotada mediante a problematica do
ativismo, é fato que ela é uma problematica pertinente e dificil de ilustrar no caso
concreto, ndo significando sua inexisténcia. Um exemplo emblematico que

demonstra o protagonismo do STF p6s-1988 é o julgamento da Arguicdo de
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Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 54/DF, em 2012, na qual foi
reconhecida a possibilidade de interrupcdo da gravidez de fetos anencéfalos. Nessa
decisdo, o STF interpretou a Constituicdo de forma a garantir o direito a saude e a
dignidade das mulheres, reafirmando a prote¢éo dos direitos fundamentais (BRASIL,
2012).

Outro exemplo relevante é o0 julgamento da Acédo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277/DF e da ADPF 132/DF, em 2011, nas quais foi
reconhecida a uniao estavel entre pessoas do mesmo sexo e permitida a conversao
dessa unido em casamento civil. Nessa decisdo, o STF ampliou o conceito de
familia e assegurou o principio da igualdade e da nao discriminacdo (BRASIL, 2011).

Esses julgados sdo apenas alguns exemplos do protagonismo do STF pos-
1988 na interpretacdo e protecdo dos direitos fundamentais. O Tribunal tem
desempenhado um papel fundamental na consolidacdo do constitucionalismo no
Brasil, garantindo a supremacia da Constituicdo e promovendo avancos na
efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais (MENDES; COELHO; BRANCO,
2019).

Em conclusdo, pode-se afirmar que o Supremo Tribunal Federal (STF)
passou por uma transformacdo significativa no ambito do constitucionalismo
brasileiro apds a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988. Antes desse marco,
0 STF desempenhava um papel mais limitado devido ao regime militar e a estrutura
normativa autoritaria prevalecente.

Com o advento do neoconstitucionalismo, o STF passou a exercer um
protagonismo judicial, decidindo sobre questdes que extrapolavam sua competéncia
e interpretando as normas a luz dos principios constitucionais, valores morais e
contexto social. Essa postura ativista contribuiu para preencher lacunas legislativas,
expandir o significado das normas e amplificar os poderes e efeitos de suas
decisoes.

Apesar das controvérsias, € inegavel o protagonismo do STF na
consolidagédo do constitucionalismo brasileiro p6s-1988. Suas decisdes tém
ampliado a protecdo dos direitos fundamentais, promovido a igualdade e a nao

discriminagéo, e contribuido para o avanco do Estado de Direito no pais.
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3. A LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DA ATUACAO JUDICIAL.

Grandes transformacdes poOs-segunda guerra mundial deram origem ao
chamando constitucionalismo contemporaneo, também conhecido como o novo
constitucionalismo (BARROSO, 2013).

A Constituicdo Federal de 1988, trouxe-se que “a lei ndo excluira da
apreciacédo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga de direito.” (BRASIL, 1988, cap. |,
art. 5, inc. XXXV). Dessa forma, é assegurado a todos o direito de buscar o
Judiciario para discutir e resolver o litigio.

Ora, se existe o direito de buscar o Judiciario para resolver um direito,
consequentemente havera o dever do Poder Judiciario em analisar o pedido e dar
uma resposta.

Nesta seara, a maior Judicializacdo do Brasil foi com a redemocratizacdo e
posteriormente com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a qual o poder
Judiciario passou de mero coadjuvante para protagonista no poder de politica
(BARROSO, 2013).

Segundo o Ministro Luis Roberto Barroso, a Constituicdo de 1988, inovou na
chamada constitucionalizacdo abrangente “que trouxe para a Constituicdo inUmeras
matérias que antes eram deixadas para 0 processo politico majoritario e para a
legislacéo ordinaria.”

Dessa forma, mais questfes foram levadas ao poder Judiciario, questdes
estas que poderiam ser resolvidas no ambito do Poder Legislativo ou Executivo.
Ademais, o ativismo Judicial € uma consequéncia da judicializacdo, ou seja, a um
excesso de demandas no Judiciario. Segundo o Ministro Roberto Barroso
(BARROSO,2009) o ativismo judicial pode ser encontrado em variados aspectos,
como por exemplo quando o STF no uso das suas atribuicbes aplica direta a
constituicdo, em situagbes concretas ou abstrato de forma independente do poder
legislativo.

Segundo o Ministro Barroso, a judicializacao e o ativismo judicial sdo primos,
ou seja, pertencem a mesma familia, mas com origens distintas. Neste caso, a
judicializag@o esta relacionado diretamente ao modelo constitucional que o Brasil
adotou, cabendo ao Poder Judicial resolver as questdes que foram lavados, ou seja,
nao resta op¢ao ao juiz em ndo resolver a questdo. Dessa forma, os juizes decidem
porque a Constituicao exige (BARROSO, 2009, P. 25).
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Por outro lado, o ativismo judicial estd mais alinhado de como os juizes
interpretam a Constituicdo, ou seja, 0 ativismo judicial esta mais associado em uma
maior participacdo do Poder Judiciario, em decisdes que muitos dos casos ha uma
lacuna deixado pelo Poder Legislativo ou Executivo, caracterizando decisbes mais
proativas ou até mesmo ultrapassando o seu limite de decidir (BARROSO, 2009, P.
25).

De acordo com Ministro Barroso, a manifestacdo do ativismo judicial pode

ser divide em trés linhas:

a) aplicacao direta da Constituicdo a situacdes nao expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacédo
do legislador ordinario; b) 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; c) a imposicéo de condutas ou de abstengdes ao Poder
Publico, notadamente em matéria de politicas publicas (BARROSO,
2009, p. 26).

A partir da Constituicdo Federal de 1988, o Supremo Tribunal Federal teve
uma maior proatividade em assuntos relacionados a politicas publicas, boa parte
desse crescente aumento foi em relagédo ao crescente niumeros dos legitimados em
proposituras de acfes diretamente na Corte, como por exemplo Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), Acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo (ADO).
Dessa forma, assuntos esses que deveriam ser discutidos no Legislativo.

Para o Ministro Alexandre de Moraes:

No Brasil, a partir do fortalecimento da Jurisdicdo Constitucional pela
Constituicdo de 1988, principalmente pelos complexos mecanismos
de controle de constitucionalidade e pelo vigor dos efeitos de suas
decisbes, em especial os efeitos erga omnes e vinculantes, e das
“Sumulas Vinculantes”, somados a inércia dos Poderes Politicos em
efetivar totalmente as normas constitucionais, vem permitindo que
novas técnicas interpretativas ampliem a atuagdo jurisdicional em
assuntos tradicionalmente de alcadas dos Poderes Legislativo e
Executivo. (MORAES, 2012, p. 267)

As licdes de Alexandre de Moraes apontam que o surgimento em conceder
maior interpretagcdo constituicdo foi a partir da emenda Constitucional n. 45/04, que

deu ao STF o poder de editar por oficio Sumulas Vinculantes. Ademais, a corte teve
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maior eficacia em sua interpretacdo que por diversas vezes passaram a ser um
verdadeiro legislador ativista.

Ademais, podemos citar como exemplo de judicializagdo o controle de
constitucionalidade, no Brasil adotamos tanto o controle incidental quanto difuso.
Neste caso, qualquer juiz ou tribunal pode deixar de aplicar a lei no caso concreto
que foi Ihe foi submetido (BARROSO, 2009, P.24).

E not6rio que nos ultimos anos, o Supremo Tribunal Federal tem tomada
decisdes de extrema importancia em relacdo as politicas publicas. Cabe mencionar
gque em 2020, o STF confirmou competéncia concorrente de Estados, Distrito
Federal, Municipios e Unido em acBes para combater pandemia da covid-19.
Governadores e prefeitos estéo livres para estabelecer medidas como o isolamento
social e o fechamento do comércio. A maioria dos ministros reconheceu também que
a Unido pode legislar sobre o tema, mas garantindo a autonomia dos demais entes.

Cabe dizer que o STF como guardido da Constituicdo deve sim, atua de
forma legitima democratica na atuacéo judicial, ou seja, fazer valer o ativismo judicial
mediante a gravidade de casos concretos colocados e em defesa da supremacia
dos Direitos Fundamentais, entendidos como direitos inviolaveis do homem, que de
forma alguma podem ser suplantados, a fim de sustentar o Estado Democratico de
Direito, sendo de grande utilidade, ainda mais, se conseguem servir para sustentar a
inércia ou incapacidade momentanea de algum Poder.

s

Nesta seara, 0 oposto do ativismo judicial é a autocontencdo judicial,
segundo Roberto Barroso, € o meio pelo qual o judiciario tem em reduzir sua
interferéncia nos demais poderes. Desse modo, juizes e tribunais podem se eximir
de aplicar determinada normal por falta de regulamentacdo do poder legislativo ou
judiciario, assim deixando de interagir com as politicas publicas (BARROSO, 2009,
p. 26).

Assim, o termo ativismo judicial foi utilizado pela primeira vez ha 76 em um
artigo sobre a Suprema Corte dos EUA, por Arthur Schlesinger Jr. Segundo
Alexandre de Moraes, o ativismo judicial € na verdade uma pratica adotada pelo
Poder Judicial em interpretar a Constituicdo no exercicio jurisdicional, ou seja, um
meio pelo qual juizes e tribunais adotam em suprir uma lacuna do Poder Legislativo
ou Judicial (MORAES, 2011/2012, p. 267).

Na visdo de Ronald Dworkin, o ativismo judicial pode ser explicado da

seguinte forma:
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O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz
ativista ignoraria o texto da Constituicdo, a histéria de sua
promulgacdo, as decisbes anteriores da Suprema Corte que
buscaram interpreta-la e as duradouras tradicdes de nossa cultura
politica ativista ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do
Estado o seu préprio ponto de vista sobre o que a justica exige.
(DWORKIN, 2007. p. 451).

O fenbmeno da judicializacé@o da politica, especialmente no Supremo
Tribunal Federal, significa o enfrentamento de temas arduos da vida politica.

segundo o Ministro Celso de Mello ao recordar:

Praticas de ativismo  judicial, embora moderadamente
desempenhadas por esta Corte em momentos excepcionais, tornam-
se uma nhecessidade institucional, quando os 6rgdos do Poder
Publico se omitem o retardam, excessivamente, o cumprimento de
obrigagbes a que estdo sujeitos por expressa determinagdo do
proprio estatuto constitucional, ainda mais se se tiver presente que o
Poder Judiciario, tratando-se de comportamentos estatais ofensivos
a Constituicdo, ndo pode se reduzir a uma posicdo de pura
passividade (MELLO, STF, 23.4.2008).

Dessa forma, cabe mencionar que a legitimidade democratica da atuacao
judicial, e do Estado democratico de direito deve ser conciliado de forma harmonica,
devendo ser fortalecido as garantias da legitimidade democratica da atuacao judicial
e a limitacdo do poder, e, se, realmente, como afirmou o professor Jean Marcou, da
Universidade de Grenoble, “0 século XX é o século dos tribunais constitucionais”, o
século XXI deve ser o século do equilibrio entre a Jurisdicdo Constitucional e as
Instituicdes legislativas.

No Brasil, esse necessario equilibrio entre a Jurisdicdo Constitucional e as
Instituicbes Legislativas tornou-se mais premente com a possibilidade de edi¢ao de
Sumulas Vinculantes por parte do Supremo Tribunal Federal, ndo s6 em matéria de
vigéncia e eficacia da legislacdo (tradicional funcdo de legislador negativo dos
Tribunais Constitucionais), mas também em funcdo dessa possibilidade ser
direcionada a interpretacdo da legislacdo face ao texto constitucional, permitindo
uma verdadeira atuagdo de legislador positivo, com grandes reflexos na
possibilidade de ampliagéo do ativismo judicial (MORAES, 2011/2012, p. 267).
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Considerando esse fato, onde esta a garantia constitucional da legitimidade
democratica da atuacdo do Poder Judiciario? A possibilidade de um 6rgdo néo
eletivo, como o Supremo Tribunal Federal (STF), sobrepor-se a uma decisdo do
Presidente da Republica ou do Congresso Nacional, ambos eleitos pelo voto
popular, € um tema que envolve discussdes na teoria constitucional e € conhecido
como contramajoritaria.

A dificuldade contramajoritaria refere-se a tensdo entre a necessidade de
proteger os direitos fundamentais e as limitagdes do principio democrético, que
valoriza a vontade da maioria. Em uma democracia, é fundamental que as decisbes
politicas reflitam a vontade da maioria, expressa por meio do sufragio universal.
(BARROSO, 2009).

No entanto, a existéncia de um poder judiciario independente e a garantia da
supremacia constitucional implicam que o STF possa exercer o controle de
constitucionalidade, invalidando leis ou atos que contrariem a Constituicdo. Essa
atuacao do STF visa proteger os direitos fundamentais e garantir a conformidade
das acdes estatais com a ordem constitucional.

A dificuldade contramajoritaria emerge quando ha um conflito entre as
decisGes dos poderes eleitos democraticamente e as decisbes do Judiciario com
base na interpretacéo e aplicacao da Constituicdo. Alega-se que, em certos casos, a
atuacao do Judiciario pode contrariar a vontade da maioria expressa nas urnas.

Luis Roberto Barroso, (2009) destacar que o sistema de freios e contrapesos
é fundamental em uma democracia constitucional. O Judiciario desempenha o papel
de proteger os direitos fundamentais, atuando como guardido da Constituicao,
mesmo quando isso implica contrariar a vontade da maioria. Isso € necessario para
evitar que os direitos e liberdades individuais sejam violados ou que a minoria seja
oprimida pela maioria.

A dificuldade contramajoritaria € um desafio complexo e debatido na teoria
constitucional, envolvendo a necessidade de equilibrar o respeito a vontade popular
e a protecao dos direitos fundamentais. A democracia constitucional busca encontrar
mecanismos que permitam conciliar esses interesses, garantindo a participacao
popular e, a0 mesmo tempo, protegendo os valores e principios consagrados na
Constitui¢ao.

Dessa forma, para Barroso (2009) a legitimidade do Judiciario para invalidar

decisfGes daqueles que exercem mandato popular, como o Presidente da Republica
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ou o Congresso Nacional, pode ser justificada tanto de forma normativa quanto
filosofica. Essas justificativas contribuem para o entendimento da funcdo do

Judiciario em uma democracia constitucional.

Em termos normativos, a Constituicdo estabelece a supremacia das normas
constitucionais sobre as demais normas do ordenamento juridico. O Judiciario € o
responsavel por interpretar e aplicar a Constituicdo, garantindo sua observancia e
sua efetividade. Dessa forma, quando uma decisdo do Executivo ou do Legislativo é
considerada incompativel com a Constituicdo, o Judiciario tem o dever de invalida-la,

a fim de preservar a supremacia constitucional (BARROSO, 2009).

Nessa mesma linha Barroso (2009) destaca que a legitimidade normativa é
ancorada na separacdo dos poderes e na existéncia de um poder judiciario
independente, que tem como funcdo garantir a legalidade e a constitucionalidade
das acdes estatais. O Judiciario € um contrapeso aos poderes eleitos, assegurando
que suas decisbes estejam em conformidade com a Constituicdo e os direitos

fundamentais nela previstos.

Em termos filosoficos, a legitimidade do Judiciario para invalidar decisdes
dos poderes eleitos pode ser fundamentada em principios como o Estado de Direito
e a protecao dos direitos fundamentais. O Estado de Direito pressupde a existéncia
de um sistema juridico no qual todos, inclusive os detentores de poder politico, estao

sujeitos as leis e aos principios estabelecidos (BARROSO, 2009).

Nesse sentido, o Judiciario atua como um guardido dos direitos
fundamentais, protegendo-os contra eventuais abusos ou violagdes por parte dos
poderes politicos. A legitimidade do Judiciario advém da sua responsabilidade em
garantir a justica, a imparcialidade e a protecdo dos direitos, independentemente de

quem exerca o poder politico.

Por fim, tanto do ponto de vista normativo quanto filosofico, a legitimidade do
Judiciario para invalidar decisbes dos poderes eleitos estd fundamentada na
necessidade de proteger a supremacia constitucional, o Estado de Direito e os
direitos fundamentais. Essas justificativas sdo importantes para o equilibrio e a
harmonia entre os poderes em uma democracia constitucional, assegurando que

nenhum poder esteja acima da Constituicdo e dos valores por ela consagrados.
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3.1 Conceito e teorias acerca da legitimidade democratica

7z bY

A legitimidade democrética € um conceito que se refere a justificacdo e
aceitacdo do poder politico em um sistema democratico. E a ideia de que o exercicio
do poder politico deve ser fundamentado no consentimento dos cidaddos e em
conformidade com os principios e procedimentos democraticos.

Max Weber, em sua obra "Economia e Sociedade" (2002), argumentou que
a legitimidade politica esta relacionada a legalidade. Segundo Weber, um governo é
legitimo quando age de acordo com as leis estabelecidas pela autoridade
competente. A legalidade € o critério pelo qual a legitimidade é alcancada. Portanto,
para Weber, o poder politico é legitimo quando é exercido de acordo com a lei
estabelecida.

Hans Kelsen, em sua obra "Teoria Pura do Direito" (2007), desenvolveu uma
teoria juridica que também enfatiza a importancia da legalidade na legitimidade.
Kelsen argumentou que a legitimidade deriva de uma ordem juridica fundamentada
em uma Constituicdo e que o poder politico é legitimo quando é exercido dentro dos
limites estabelecidos pela ordem juridica. Para Kelsen, a coercéo legal € o meio pelo
qual a legitimidade é exercida e mantida.

De acordo com Diniz (2006), a legitimidade democrética enfrenta obstaculos
de natureza ética, relacionados a justificacdo normativa do sistema juridico-politico.
Nesse contexto, a justificacdo normativa envolve a aceitacdo consensual das
normas juridicas e a obediéncia a seus comandos, baseada em um acordo social
sobre sua adequacdo aos valores éticos e principios do direito, que estdo em
constante interagao.

Neste mesmo sentido, conceitua Dinamarco (2005), a parte € considerada
legitima quando a lei autoriza que ela defenda em juizo um direito alegado (parte
ativa legitima) ou quando ela é responsavel por suportar os efeitos da providéncia
solicitada (parte passiva legitima). Em outras palavras, a legitimidade processual
esta relacionada a capacidade de ser parte em um processo e ter interesse juridico
na demanda.

Nessa linha, Lacio Levi (1998, p. 675), aborda a legitimidade da seguinte
forma:
[...] podemos definir Legitimidade como sendo um atributo do Estado,
gque consiste na presenca, em uma parcela significativa da
populacdo, de um grau de consenso capaz de assegurar a
obediéncia sem a necessidade de recorrer ao uso da for¢a, a ndo ser
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em casos esporadicos. E por esta razdo que todo poder busca
alcancar consenso, de maneira que seja reconhecido como legitimo,
transformando a obediéncia em adesado. A crenca na Legitimidade é,
pois, 0 elemento integrador na relacdo de poder que se verifica no
ambito do Estado.

Desse modo, com base nas balizas realizadas, assim, delineadas as
caracteristicas da legitimidade, enquanto justificacdo do Poder e do direito estatal
em ordem democratica, € possivel se avancar, de modo a se projetar essas
expectacdes em um Unico érgao do Poder Judicial.

Neste caso, como ja mencionado anteriormente, a justificativa do Poder tem
por meio a obtencdo do consenso da sociedade. Nos ensinamentos de Paulo
Bonavides (2000), a legitimidade expressa um valor fundamental vinculado ao
ordenamento politico com o fito de regular, através de um principio de autoridade as
relacbes de comando e obediéncia.

Ao longo da historia democratica, diversas foram as formas de obter o
alcance no exercicio do Poder. Dentre elas, podemos citar por exemplo a teoria do
direito divino, o qual foi considerado como instrumento de transicdo da politica
medieval para a politica moderna, afirmando a necessidade do trono se libertar da
intromisséo clerical, impondo o direito do estado (do rei) contra o direito canémico
(da igreja). Neste caso, passando a buscarem em dar fundamentos de base racional
com as teorias contratualistas — em que o vinculo de dependéncia dos homens aos
governantes resultaria da vontade (CAETANO, 2006, p. 269).

Cabe destaque a analise de Jodo Mauricio Leitdo Adeodato (1989, p. 55)
gue com o surgimento do Estado Moderno deu inicio ao monopdlio da producéo das
normas, com ascensdo nas leis e a positivacdo do direito. Dessa forma, a
legitimidade comecou a ser tratada como legitimag&o, passando por parte do Estado
e do ordenamento juridico em geral.

Nesse sentido, podemos chegar a uma definicAo de que a legitimidade
democratica encontra - se ao fato de ser definidas por leis e exercidas em
conformidade com as leis (LEVI, 1998, p. 674). Dessa forma, significa dizer que o
Poder sera legitimo pelo simples fato de ser legal (FARIA, 1978, p. 89).

Muitas outras teorias foram elaboradas para explicar a justificacdo do Poder.

Ademais, é possivel se verificar que o carater formal/instrumental da legitimidade é
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traco caracteristico nas sociedades ocidentais contemporaneas. Segundo, José

Eduardo Faria, trata-se mesmo de um problema tipico das democracias liberais:

Historicamente, portanto, o moderno problema da legitimacdo do
poder estd associado as multiplas formas de organizacao politica da
sociedade de classe e aos diferentes modos de obtencdo do
consenso em torno de seus respectivos procedimentos decisorios.
Evidentemente, a emergéncia desse problema encontra-se
intimamente vinculada a consolida¢do da democracia liberal — como
verso e reverso de uma mesma moeda. Deste modo, a questdo da
legitimidade ndo é mais condicionada a um critério de racionalidade
material, dependente do conteddo substantivo de cada deciséo,
como nas sociedades tradicionais. Torna-se, isto  sim,
crescentemente dependente da coeréncia légico-formal do processo
legislativo e das instituigdes do direito. (FARIA, 1985, p. 16).

Nesse diapasdo, sdo varias as teorias que justificam a legitimidade
democratica, apontando como necessaria para preservacao do direito democratico.
Assim, as teorias adotadas pelo Estado sao tidas como complementares.

Desse modo, no contexto brasileiro, marcada por profundas desigualdades,
muitas vezes a garantia formal da igualdade néo é suficiente para garantir que todos
os cidadaos vivam com dignidade e legitimidade dos seus direitos. Nesse contexto,
o Judiciario torna-se uma via de busca para garantir direitos fundamentais que nao

foram efetivados pelo Poder Executivo devido a problemas operacionais,

b

orcamentarios ou a auséncia de regulamentacdo por parte do Poder Legislativo
Dallari (CARNEIRO JUNIOR, 2012, p. 27) s&o trés:

A supremacia da vontade popular, que colocou o problema da
participacdo popular no governo, suscitando acesas controvérsias e
dando margem as mais variadas experiéncias, tanto no tocante a
representatividade, quanto a extensdo do direito de sufrdgio e aos
sistemas eleitorais e partidarios. A preservacdo da liberdade,
entendida, sobretudo como poder de fazer tudo o que né&o
incomodasse o proximo e como o poder de dispor de sua pessoa e de
seus bens, sem qualquer interferéncia do Estado.A igualdade de
direitos, entendida como a proibicdo de distingdes no gozo de direitos,
sobretudo, por motivos econdmicos ou de discriminacdo de classes
sociais.

Desta feita, 0 Poder Executivo, responsavel pela implementagéo de politicas

publicas e programas sociais, pode enfrentar limitagdes estruturais, falta de recursos
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financeiros ou desafios na execucdo adequada de medidas destinadas a assegurar
os direitos fundamentais. Isso pode resultar em lacunas na efetivagcdo desses
direitos, deixando parte da populacdo desassistida. A esse respeito observa Victor
Augusto Passos Villani Cortes (2010, p. 558):

Relevante se faz observar que atualmente o Poder Judiciario Brasileiro
tem demonstrado uma posicao limpida em relagdo ao ativismo. Pode-
se citar como exemplo mais contundente deste fendmeno a
distribuicdo de medicamentos e determinacdes de tratamentos
mediante decisdo judicial. Isto sdo imposi¢cbes de condutas ou
abstencdes do Poder Publico. O Executivo vem, em diversos casos,
perdendo demandas e sendo obrigado a custear medicamentos que
ndo constam dos protocolos do Ministério da Saude. Um fenémeno
positivo decorrente do ativismo €, sem duvida, o maior atendimento
das necessidades da sociedade. Como nem o Poder Executivo nem o
parlamento tem tomado frente das situacdes o Poder Judiciario
passou ser a vis atrativa desses problemas que — normalmente
seriam casos a serem solucionados pelos outros dois Poderes.

Diante dessa situacdo, os individuos e grupos afetados recorrem ao
Judiciario para buscar a garantia de seus direitos fundamentais. O Poder Judiciario,
como guardido da Constituicdo, tem o papel de assegurar o cumprimento das
normas constitucionais e garantir que os direitos fundamentais sejam respeitados e
efetivados.

O Judiciario pode ser acionado por meio de acdes judiciais individuais ou
coletivas, nas quais os cidaddos buscam a reparacdo de direitos violados ou a
adocdo de medidas que assegurem sua efetivacdo. Em alguns casos, os tribunais
podem determinar que o Poder Executivo adote acdes especificas, como a
implementacgéo de politicas sociais, o fornecimento de servicos bésicos, o acesso a
tratamentos de saude, entre outros.

No entanto, é importante ressaltar que a judicializagdo excessiva de questbes
sociais também pode gerar problemas, como a sobrecarga do sistema judiciario e a
possibilidade de decisdes contraditérias ou conflitantes. Por isso, € fundamental
buscar um equilibrio entre a atuacdo do Judiciario, a responsabilidade dos demais
poderes e a necessidade de uma abordagem mais ampla e integrada para enfrentar

a legitimidade democratica e promover a efetivacdo dos direitos fundamentais.
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Ademais, podemos citar como exemplo de legitimidade democratica o
principio da legalidade que € um dos pilares do Estado de Direito, que estabelece
que ninguém pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de
lei.

No entanto, conforme mencionado por Amilcar Aradjo Carneiro Junior (2012),
o0 principio da legalidade vai além da lei formal, abrangendo outras espécies
normativas equiparadas a ela pela Constituicdo. Essa compreensao ampliada do
principio da legalidade implica que as normas constitucionais também tém forga
vinculante e devem ser respeitadas e aplicadas, inclusive pelo Judiciario.

Assim, o principio da constitucionalidade surge como um corolario desse
entendimento ampliado da legalidade. Ele estabelece que todas as normas e atos do
poder publico devem estar em conformidade com a Constituicdo, que € a norma
suprema do ordenamento juridico. Isso significa que as leis e demais atos
normativos devem ser interpretados e aplicados a luz dos principios e direitos
fundamentais consagrados na Constituigao.

Dessa forma, o Judiciario desempenha um papel fundamental na defesa da
constitucionalidade, garantindo que as normas e atos do poder publico estejam em
conformidade com a Constituicio e ndo violem os direitos fundamentais dos
cidaddos. Essa atuacdo é necessaria para assegurar a efetiva protecdo dos direitos
constitucionalmente garantidos e para garantir a legitimidade democrética, além de
garantir que nenhum poder ou autoridade esteja acima da Constituicdo. A esse

respeito, afirma Cappelletti (1993, p. 98-99) que:

Particularmente, de forma diversa dos legisladores, os tribunais
superiores sdo normalmente chamados a explicar por escrito e, assim,
abertamente ao publico, as razdes das suas decisdes, obrigacdo que
assumiu a dignidade de garantia constitucional em alguns paises,
como a ltalia. [...] Assim, mediante tal praxe, os tribunais superiores
sujeitam-se a um grau de “exposi¢cao” ao publico e de controle por
parte da coletividade, que também os pode tornar, de forma indireta,
bem mais ‘responsaveis perante a comunidade do que muitos entes e
organismos administrativos (provavelmente a maioria desses), ndo
expostos a tal fiscalizacao continuada do publico.

Do mesmo modo, diante de omissdes legislativas que impedem o pleno
exercicio dos direitos, ndo € adequado que 0s juizes se eximam da responsabilidade

de garantir a concretizagdo dos direitos fundamentais e sociais. Em situagées nas
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quais a legislacdo é insuficiente ou omissa para assegurar a protecéo dos direitos, 0
Judiciario desempenha um papel importante na legitimidade democratica e aplicacéo
dos principios constitucionais, visando preencher essas lacunas normativas.

Diante do que foi discutido, como legitimidade democratica? E correto
afirmar que os membros do Poder Judiciario, como Juizes, Desembargadores e
Ministros, ndo sdo agentes publicos eleitos, diferentemente dos membros do Poder
Executivo e do Poder Legislativo. Eles sdo selecionados por meio de concursos
publicos ou indicados por critérios estabelecidos na legislagéo.

Apesar de ndo serem eleitos, os magistrados e tribunais desempenham um
importante papel politico, pois tém o poder de tomar decisdes que afetam a vida dos
cidaddos e a ordem social. Através de sua atuacéo jurisdicional, eles interpretam e
aplicam as leis, resolvem conflitos, julgam casos e, em algumas circunstancias,
podem invalidar atos dos outros poderes.

Esse poder politico do Judiciario decorre do principio da supremacia da
Constituicdo e da funcédo de guarda da Constituicdo atribuida a ele. Quando um ato
ou lei é considerado inconstitucional, o Judiciario tem o poder de declarar sua
nulidade ou ineficacia, inclusive de atos praticados pelo Executivo ou pelo
Legislativo.

Essa possibilidade de invalidacdo de atos dos outros poderes é uma
garantia fundamental para a protecdo dos direitos constitucionais e para a
manutencdo da legitimidade democratica. O Judiciario exerce o controle de
constitucionalidade, assegurando que as a¢des dos demais poderes estejam em
conformidade com os principios e normas estabelecidos na Constituicéo.

No entanto, é importante ressaltar que o exercicio desse poder politico pelo
Judiciario deve ser realizado dentro dos limites estabelecidos pela Constituicdo e
pelas leis. O Judiciario ndo deve se substituir aos outros poderes, mas sim atuar
como um contrapeso, garantindo a harmonia e o equilibrio entre eles.

Assim, embora os membros do Judiciario ndo sejam eleitos, eles
desempenham um papel politico relevante na sociedade ao proteger os direitos
fundamentais, zelar pela observancia da Constituicdo e garantir o funcionamento
adequado dos demais poderes. Dessa forma, possibilitam a garantia da legitimidade

democratica encontrada na Constituicdo Federal.
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3.2. A atuacdo do STF em matérias de competéncia do poder legislativo e

executivo na ordem juridico constitucional brasileira

A atuacdo do Supremo Tribunal Federal (STF) no exercicio da jurisdicdo
constitucional tem se tornado cada vez mais expressiva no Brasil. O STF é o 6rgao
responsavel por interpretar a ConstituicAo Federal e garantir sua aplicacdo e
efetividade. Neste caso, com a redemocratizacdo e a promulgacado da Constituicdo
Federal de 1988, o Poder Judiciario passou a ser mais proativo em especial o STF.
EX vi:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:
| - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a acdo declaratdria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal;

[...]
Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:
[..]

lIl - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima
instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados,
do Distrito Federal e Territérios, quando a decisao recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;
b) julgar vélido ato de governo local contestado em face de lei federal;

c) der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido outro
tribunal.

Diante desse contexto, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CRFB/1988) é extensa e abrange diversos temas, incluindo questdes de
cunho politico. Esse fendmeno, conhecido como "constitucionalizagdo de matérias",
ocorre quando determinadas questdes que tradicionalmente seriam tratadas no
ambito politico sao inseridas no texto constitucional.

No caso do Brasil, a Constituicdo de 1988 refletiu um momento de transi¢ao
democrética e de ampliagdo dos direitos e garantias fundamentais. Apos um periodo
de ditadura militar, a Constituicdo buscou estabelecer um arcabouco juridico amplo e
abrangente, prevendo direitos sociais, individuais, politicos e econémicos, bem como

estruturando a organizagdo e competéncias dos poderes do Estado.
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No entanto, € importante ressaltar que a inclusdo de temas politicos na
Constituicdo nem sempre significa que todas as decisdes sobre essas questdes
devem ser tomadas pelo Poder Judiciario. A separacdo dos poderes é um principio
fundamental da democracia, e cada poder tem suas atribui¢cdes especificas.

O Poder Legislativo € o responsavel por legislar e tomar decisdes politicas,
enquanto o Poder Judiciario tem a funcao de interpretar e aplicar as leis, inclusive a
Constituicdo. Embora a Constituicdo possa conter diretrizes e principios politicos,
nem todas as decisOes sobre essas questdes devem ser judicializadas.

No entanto, em certos casos, é inevitdvel que o Poder Judiciario seja
chamado a se pronunciar sobre questdes politicas previstas na Constituicdo. Isso
ocorre quando ha conflitos entre normas constitucionais, violacdes de direitos
fundamentais ou quando h& omissdo ou inércia dos poderes politicos em cumprir
suas obrigacdes constitucionais.

A atuacdo do Poder Judiciario nessas situacfes € uma consequéncia do
sistema de controle de constitucionalidade adotado no Brasil, que permite ao
Judiciario analisar a conformidade das leis e atos dos poderes publicos com a
Constituicdo. Dessa forma, o Judiciario tem a responsabilidade de proteger e
garantir a supremacia da Constituicéo, inclusive em questdes politicas.

Embora seja importante buscar um equilibrio entre os poderes e evitar a
judicializacdo excessiva de questdes politicas, a inclusdo de matérias politicas na
Constituicao reflete a necessidade de assegurar a protecédo dos direitos e garantias
fundamentais, bem como a estabilidade e a coeréncia do ordenamento juridico.
Cabe ao Judiciéario, dentro de sua esfera de competéncia, atuar de forma equilibrada
e prudente na interpretacdo e aplicacado dessas normas constitucionais.

Segundo o jurista alemdo Robert Alexy, h4 casos em que a norma
constitucional ndo pode ser aplicada diretamente ao caso concreto devido a
circunstancias excepcionais ou irrazoaveis. Nesses casos, cabe ao STF, como
guardido da Constituicdo, decidir qual a solucdo mais adequada, levando em
consideracao os principios e valores constitucionais.

Em todas essas situagOes, o STF desempenha um papel de extrema
importancia na definicdo do alcance e do sentido da Constituicdo, garantindo a sua
aplicacdo e resolvendo questdes complexas que surgem no ambito da jurisdicao

constitucional. Essa atuacéao expressiva do STF reflete a necessidade de um o6rgao
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especializado em interpretar a Constituicio e assegurar a supremacia do texto
constitucional em um Estado democratico de direito.
Portanto, nas palavras de Luis Roberto Barroso:
[...] este é o grande papel de um tribunal constitucional, do Supremo
Tribunal Federal, no caso brasileiro: proteger e promover os direitos
fundamentais, bem como resguardar as regras do jogo democratico.
Eventual atuacdo contramajoritaria do Judiciario em defesa dos

elementos essenciais da Constituicdo se dara em favor, e ndo contra a
democracia.

Sendo assim, o Supremo Tribunal Federal, ao decidir questdes politicas,
atua dentro de sua competéncia constitucional e desempenha um papel importante
como implementador da democracia. O STF tem a responsabilidade de interpretar e
aplicar a Constituicdo, garantindo a sua supremacia e a protecdo dos direitos e
garantias fundamentais nela estabelecidos. Dessa forma, o STF desempenha um
papel fundamental na manutencdo do Estado democratico de direito, ao fazer
prevalecer a vontade da Constituicdo e garantir a protecdo dos direitos e valores
essenciais da sociedade.

Dessa forma, vale questionar até que ponto o STF como guardido dos
direitos fundamentais tem a competéncia, para decidir em questbes de competéncia
do Poder Legislativo e Executivo. Ademais, até onde vai a competéncia de cada
Poder?

A divisdo do poder estatal, também conhecida como separagdo dos
poderes, foi amplamente discutida e desenvolvida por varios filésofos politicos ao
longo da histéria. Aristoteles, em sua obra "Politica", ja trazia a ideia de uma divisao
do poder, embora ndo da forma como € concebida atualmente. Ele defendia a
existéncia de trés formas puras de governo: monarquia, aristocracia e democracia
(BONAVIDES, 2000, p. 146 e 147)

A contribuicdo de John Locke para a teoria da separacao de poderes pode
ser encontrada em sua obra "Segundo Tratado Sobre o Governo". (BONAVIDES,
2000, p. 147). Locke argumentava que o poder politico deve ser dividido entre
diferentes 6rgéos ou instituices para evitar o0 abuso de poder e proteger os direitos
individuais. Ele defendia a separacéo do poder legislativo, executivo e federativo.

No entanto, foi Montesquieu quem consolidou a teoria da separacao de

poderes em sua obra "O Espirito das Leis". Montesquieu prop0s que o poder estatal



43

deveria ser dividido em trés esferas independentes: o poder legislativo, responsavel
por criar as leis; o poder executivo, responsavel pela implementacéo das leis; e 0
poder judiciario, responsavel pela aplicacdo das leis. Ele argumentava que essa
separacdo dos poderes garantiria a liberdade individual e evitaria a concentracao
excessiva de poder (SILVA, 2005. Pag. 109).

As contribuicbes de Aristoteles, John Locke e Montesquieu foram
fundamentais para a consagracdo e compreensdo da teoria da separagdo dos
poderes na teoria politica e no desenvolvimento das constituicdes modernas. Suas
obras influenciaram e continuam a influenciar o pensamento politico e juridico ao
redor do mundo. As citacdes mencionadas (Bonavides, 2000; Silva, 2005) podem
referir-se a obras especificas desses autores que discutem a teoria da separacéo de
poderes em maior detalhe.

De inicio, € importante anotar que a Constituicdo de 1988 por ser analitica,
ou seja, compor em corpo variados termas ndo teria como o Poder Legislativo e
Executivo cumprir com toda a sua regulamentacdo. Ademais, fazendo surgir as
omissdes normativas.

No que diz respeito ao legislativo, essas omissfes se manifestam por meio
da falta de producdo de leis ou pela ma qualidade das normas produzidas,
resultando em lacunas normativas. Ja em relacdo ao executivo, € comum observar a
utilizacéo da discricionariedade administrativa como uma forma de inércia ou atraso
na implementac&o de politicas publicas. (GALVAO, 2015 p. 91).

Nesse sentido, Teixeira (2012) destaca que a consequéncia das omissées
mencionadas, juntamente com os fatores anteriormente destacados, é a ampliacdo
do papel do Poder Judiciario, incluindo o Supremo Tribunal Federal, como uma
insténcia que passa a ter maior participacdo na implementacao de politicas publicas
e medidas sociais. Isso significa que questdes que antes eram de responsabilidade
dos poderes legislativo e executivo estdo sendo cada vez mais decididas pelos
tribunais.

Essa mudanca de foco para as instancias judiciais tem sido objeto de debate
e controvérsia. Alguns argumentam que o judiciario estd assumindo um papel que
nao lhe é adequado, interferindo em questdes politicas e invadindo a esfera de
atuacao dos outros poderes. Por outro lado, defensores dessa ampliacdo sustentam

que o judiciario esta cumprindo sua funcdo de garantir direitos e assegurar a
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efetividade das normas, especialmente quando ha omissbes por parte dos outros
poderes (TEIXEIRA, 2012).

No entanto, hd quem sustente que o STF, ao interpretar a Constituicdo e
tomar decisbes sobre questdes politicas, estd exercendo um papel legitimo e
necessario na protecdo dos direitos fundamentais e no equilibrio dos poderes.
Argumenta-se que a Constituicdo é a expressao da vontade popular e que o STF, ao
fazer prevalecer a vontade constitucional, esta de fato protegendo os principios
democraticos.

Nesse sentido, cabe destacar ADIn 2.213, do Ministro Celso de Mello,

merecendo destague o seguinte trecho:

Cabe, ao Poder Judiciario, no desempenho das fun¢bes que lhe sdo
inerentes, impedir que o exercicio compulsivo da competéncia
extraordinaria de editar medida proviséria culmine por introduzir, no
processo institucional brasileiro, em matéria legislativa, verdadeiro
cesarismo governamental, provocando, assim, graves distor¢des no
modelo politico e gerando sérias disfun¢cdes comprometedoras da
integridade do principio constitucional da separacdo de poderes.

E importante ressaltar que a atuacdo do STF n&do deve ser confundida com
uma funcao legislativa. O papel do tribunal é interpretar e aplicar a Constituicdo, em
conformidade com os principios e direitos fundamentais estabelecidos nela. Embora
suas decisdes possam ter implicacdes politicas significativas, seu objetivo principal €
garantir a legalidade e a constitucionalidade das acbes governamentais, bem como
proteger os direitos individuais e coletivos.

Virgilio Afonso da Silva e Conrado Hubner Mendes, em seus estudos

destacam o seguinte:

A jurisprudéncia constitucional exigida por Habermas é aquela que
impde uma forma deliberativa de formacdo da vontade politica.
Assume, nos termos de Habermas, um papel de tutor do processo
politico, assegurando canais processuais adequados a deciséo politica
racional, ndo de “regente”, que avoca para si uma responsabilidade
paternalista de promover as condi¢cbes éticas de convivéncia da
comunidade. E isso que deve orientar a interpretacédo constitucional,
enriquecendo, segundo Habermas, a ideia ainda superficial de Ely
(segundo a qual a corte deve garantir a autodeterminacédo do povo, o
gue, corretamente, na teoria de Ely, resume-se basicamente a
liberdade de expresséo e ao direito de voto livre).
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No entanto, uma decisao adotada pela Primeira Turma do STF, no Recurso
Extraordinario n°® 368564, pode ser considerado superlativacdo das funcbes do
Judiciario. Nesse caso especifico, a Unido havia interposto um recurso contra a
autorizacdo concedida pelo TRF da 12 Regido para que um grupo de pessoas com
retinose pigmentar realizasse um tratamento em Havana, Cuba (BICCA, 2102, p.17).

O ponto de controvérsia nessa deciséo reside no fato de que, de acordo com
um laudo do Conselho Brasileiro de Oftalmologia, ndo ha cura conhecida para a
retinose pigmentar, além do tratamento ter um alto custo para o erario. No entanto, o
STF decidiu autorizar o tratamento, com 0 objetivo de evitar frustragdo aos
requerentes (BICCA, 2012, p.17).

Essa decisdo pode ser considerada uma superlativacdo das funcdes do
Judiciério, pois ele esta agindo além de sua competéncia tradicional de interpretar e
aplicar a lei, e adentrando na esfera de formulacao de politicas publicas e alocacéo
de recursos.

Para Bicca (2012) a superlativacdo ocorre quando o Judiciério € chamado a
decidir questdes que, tradicionalmente, seriam de responsabilidade dos poderes
executivo e legislativo, como no caso da autorizacdo de tratamentos especificos,
mesmo diante de pareceres técnicos desfavoraveis e consideracdes sobre 0s custos
envolvidos.

Esse exemplo ilustra como, em algumas situacdes, o Judiciario acaba
assumindo um papel de destaque na implementacdo de politicas publicas,
substituindo a atuacdo dos demais poderes. Essa tendéncia pode gerar debates
sobre o equilibrio adequado entre os poderes e sobre o papel do Judiciario na
formulacdo e implementacéo de politicas sociais (BICCA, 2012, p.17).

Ao aproximar-se dos cidaddos e garantir a aplicacdo dos principios
constitucionais, o Judiciario pode fortalecer sua legitimidade e a confianca da
sociedade nas instituicdes. Sua atuacao pode ser fundamentada na ideia de que sua
responsabilidade primordial é defender a Constituicdo e os valores fundamentais
gue sustentam a democracia.

Portanto, a ampliacéo do exercicio do Poder Judiciario, incluindo o Supremo
Tribunal Federal, em relagdo a implementagdo de politicas publicas e medidas

sociais, decorre das omissfes e ineficiéncias dos poderes legislativo e executivo,
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resultando em uma maior demanda por decisfes judiciais para resolver questbes
gue antes eram de responsabilidade dos outros poderes.

Por fim, a judicializacdo da politica € um fenbmeno complexo, que envolve
vantagens e desafios. A discussao sobre seu alcance adequado e os limites do
ativismo judicial é essencial para garantir um equilibrio saudavel entre os poderes e

a efetividade do sistema democratico.

3.3. Critérios decisorios de garantia da legitimidade democrética da atuacédo
judicial.

A garantia da legitimidade democratica da atuacéo judicial envolve a adocéo
de critérios decisérios que assegurem a responsabilidade e a transparéncia do
Poder Judiciario.

A participacdo do amicus curiae tem por objetivo enriquecer o debate,
trazendo diferentes perspectivas, conhecimentos especializados e contribuicdes
relevantes para a tomada de decisao pelo tribunal. Ele pode apresentar informacoes
juridicas, sociais, técnicas, politicas ou de qualquer outra natureza que auxiliem na
formacéo do convencimento dos julgadores. (DUTRA, 2010, p. 192).

Nesse sentido, de acordo com Dutra (2010) o amicus curiae desempenha
um papel importante na ampliacdo do contraditorio, permitindo que vozes diversas e
representativas da sociedade participem do processo, mesmo que ndo sejam partes
diretamente afetadas pela decisdo. Dessa forma, o tribunal tem acesso a uma gama
mais ampla de argumentos e informacbes relevantes para a formacdo de sua
decisao.

O posicionamento de Luis Roberto Barroso, sugere gque em certos contextos
o Judiciario pode ser um intérprete mais eficiente do sentimento da sociedade “em
algumas circunstancias, juizes sao capazes de representar melhor — ou com mais
independéncia — a vontade da sociedade”. 1sso significa que em determinadas
guestdes, o Poder Judiciario pode estar mais alinhado com a opinido publica e com
os valores predominantes na sociedade do que os poderes legislativo e executivo
(BARROSO, p. 23-50, 2015).

Neste mesmo contexto, cabe mencionar o voto do Ministro Gilmar Mendes
no julgamento da acado direta de inconstitucionalidade n. 3510, que o Supremo

Tribunal Federal:
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Pode, sim, ser uma Casa do povo, tal qual o parlamento. Um lugar
onde os diversos anseios sociais e o pluralismo politico, ético e
religioso encontram guarida nos debates procedimental e
argumentativamente  organizados em normas  previamente
estabelecidas. As audiéncias publicas, nas quais sdo ouvidos 0s
expertos sobre a matéria em debate, a intervencdo dos amici curiae,
com suas contribui¢cdes juridica e socialmente relevantes, (...) fazem
desta Corte também um espaco democratico. Um espacgo aberto a
reflexdo e a argumentagdo juridica e moral, com ampla repercusséo
na coletividade e nas instituicbes democréticas.

Para Barroso (2012) a protecdo dos direitos fundamentais é uma das
principais responsabilidades do STF, mas também € importante destacar que o
tribunal tem a funcdo de salvaguardar a prépria democracia. Isso envolve garantir
que as decisdes politicas estejam em conformidade com os principios e valores
constitucionais, evitando abusos de poder e assegurando a observancia dos limites
estabelecidos pela Constituicdo. Ao exercer sua jurisdicdo constitucional, o STF atua
como guardido da Constituicdo e dos valores democraticos, garantindo a
preservacdo dos direitos individuais e coletivos, bem como o funcionamento
adequado das instituicbes democraticas (BARROSO, 2012, p. 251).

Nessa perspectiva, cabe mencionar o posicionamento da Ministra Carmen
Lucia, relatora da acdo por descumprimento de preceito fundamental n. 101, "a
Constituicdo Federal determina a democratizacdo ndo s6 dos processos politicos,
mas também dos processos judiciais.”

Dessa forma, a afirmacéo da Ministra Carmen Lucia ressalta a necessidade
de se promover a democratizacdo ndo s6 dos processos politicos, mas também dos
processos judiciais, como forma de fortalecer a democracia como um todo e garantir
a participacao efetiva dos cidaddos na tomada de decisées que afetam seus direitos
e interesses.

Em relacdo a confianca no legislador democréatico Robert Alexy argumenta
que “o principio da maioria € uma ameaca constante para minorias permanentes,
dificilmente organizaveis e marginalizadas.”

Isso significa que, embora a democracia seja um sistema politico legitimo e
valioso, o legislador democratico ndo esta isento de erros ou de violagbes dos
direitos fundamentais.

O Ministro Cezar Peluso, relator da ADI n. 3.474, destacou o0 seguinte em

seu voto “abre-se um canal valioso para a participacdo de membros do corpo social
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interessados no processo de tomada de decisdo da Corte, em reforco da
legitimidade e do carater plural e democratico da atividade exercida pelo julgador.”

Dessa forma, como j& mencionado anteriormente a participagcdo da
sociedade nos processos decisorios do judiciario pode assumir diversas formas, tais
como audiéncias publicas, amicus curiae e consultas publicas. Esses mecanismos
permitem que diferentes grupos e individuos afetados por uma questdo em
discussdo tenham a oportunidade de expressar suas opinides, apresentar
argumentos e contribuir para o debate juridico.

Essa percepcao € mencionada pelo professor Inocéncio Martires Coelho:

Quanto mais aberto a participacdo social se mostrar o processo de
interpretacdo e aplicacdo da Carta Politica, mais consistentes e
eficazes serdo as decisbes da jurisdicdo constitucional enquanto
respostas hermenéuticas — temporalmente adequadas — as perguntas
da Sociedade sobre o sentido, 0 alcance e a propria necessidade da
sua Constitui¢ao.

Dessa forma, a participacao social no processo de interpretacdo e aplicacéo
da Constituicdo permite que diferentes perspectivas e preocupacdes da sociedade
sejam consideradas. Isso ajuda a garantir que as decisdes judiciais reflitam
adequadamente o sentido, o alcance e a necessidade da Constituicdo em relacdo as
guestdes em debate.

Assim, a discussdo em torno das audiéncias publicas envolve a delimitacao
dos limites da atuacdo do Poder Judicial na andlise de fatos e prognoses. Embora
seja importante que o tribunal tenha acesso a informacgdes relevantes e atualizadas,
€ necessario garantir que a sua atuacdo esteja em conformidade com a sua
competéncia constitucional e com o principio do devido processo legal
(MENDES,2000).

Sustenta Gilmar Mendes, que as audiéncias publicas proporcionam um
espaco para a producédo de informacgdes relevantes e especializadas sobre questdes
em debate perante a Corte Constitucional. Dessa forma, as audiéncias publicas
promovem a participacdo da sociedade civil no processo decisério da Corte
Constitucional.

O exemplo da Arguicédo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF)

442, que trata da possibilidade da legalizacdo do aborto no primeiro trimestre de
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gestacao, ilustra bem a importancia da realizacdo de audiéncia publica para debater
uma questdo complexa e controversa. Nesse caso, a Ministra Rosa Weber, como
relatora do processo, optou por convocar audiéncia publica para promover a
participacdo da sociedade civil e dar maior legitimidade democrética no julgamento
da matéria.

Ao convocar a audiéncia publica, a Ministra busca garantir que diferentes
perspectivas e argumentos sejam apresentados e considerados no processo de
tomada de deciséo. Trata-se de uma forma de ampliar o debate sobre a questao,
permitindo que especialistas, representantes de organizacfes da sociedade civil,
académicos e demais interessados exponham seus pontos de vista, compartilhem
informacdes relevantes e contribuam com argumentos técnicos e juridicos.

Neste mesmo contexto, outro meio de garantir a legitimidade democrética da

atuacdao judicial € o amicus curiae, conforme Masson (2016, p. 1110) menciona:

(...) deve se apoiar em razdes que tornem desejavel e Util a sua
atuacdo processual na causa, em ordem a proporcionar meios que
permitam uma adequada resolugéo do litigio constitucional. Descarte,
necessario que demonstre conhecimento inconteste, experiéncia e
autoridade inequivocas na matéria tida como relevante, uma vez que
sua entrada visa a ampliacéo do debate das questdes constitucionais
e, consequentemente, o alcance de uma maior legitimidade das
decisbes prolatadas pelo Poder Judiciario.

Buscam-se, portanto, a participacdo da sociedade civil por meio do amicus
curiae auxilia na construcdo de decisdes mais legitimadas, pois evidencia que o
processo de tomada de decisdo ndo € restrito apenas aos magistrados, mas
também inclui a participacdo e a influéncia de diferentes atores sociais. Dessa
forma, o amicus curiae funciona como um instrumento que fortalece a credibilidade
das decisfes judiciais, pois demonstra que foram considerados diferentes pontos de
vista e que o processo de julgamento foi enriquecido pela participacédo da sociedade.

Ademais, amicus curiae pode apresentar argumentos juridicos, analises
técnicas ou até mesmo defender os interesses de grupos que ele representa, desde
gue esses grupos possam ser diretamente ou indiretamente afetados pela deciséao
que sera proferida. A participacdo do amicus curiae permite que a corte receba
informagdes especializadas e amplie o debate sobre a questdo em disputa,

garantindo assim uma andlise mais completa do caso (MEDINA, 2010, p. 17.)



50

Desse modo, cabe mencionar o voto do Ministro Celso de Mello na ADI
2.130-MC/SC139. Segundo o voto do ministro, a intervencao processual do amicus
curiae tem como objetivo pluralizar o debate constitucional, permitindo que o
Supremo Tribunal Federal (STF) tenha acesso a todos os elementos informativos
necessarios para resolver a controvérsia em questdo. Destaca-se um trecho do seu
voto:

Vé-se que a aplicacdo da norma legal em causa - que nao outorga
poder recursal ao amicus curiae - nao s6 garantira maior efetividade
e legitimidade as decisbes deste Tribunal, mas, sobretudo,
valorizard, sob uma perspectiva eminentemente pluralistica, o
sentido essencialmente democratico dessa participa¢do processual,
enriquecida pelos elementos de informagdo e pelo acervo de

~

experiéncias que esse mesmo amicus curiae podera transmitir a
Corte Constitucional, notadamente em um processo - como o de
controle abstrato de constitucionalidade - cujas implica¢des politicas,
sociais, econdmicas, juridicas e culturais sdo de irrecusavel
importancia e de inquestionavel significagao.

Essa afirmacao do Ministro Celso de Mello destaca a importancia do amicus
curiae como um instrumento para ampliar a discussao constitucional no ambito
judicial. Ao receber contribuicdes do amicus curiae, o Poder Judiciario enriquece o
debate e tem a sua disposicdo um conjunto mais amplo de argumentos, analises e
pontos de vista que podem contribuir para a tomada de deciséo. Isso esta alinhado
com o objetivo de garantir uma decisdo bem fundamentada e que considere
diferentes perspectivas sobre questdes constitucionais relevantes.

Dessa maneira, verifica-se que além das audiéncias publicas, amicus curiae
o Poder judiciario brasileiro utiliza-se das medidas estruturantes, também
conhecidas como structural injunctions, (FISS, 2017, p. 83) sao decisdes judiciais
gue tém como objetivo promover a concretizacdo de um determinado direito por
meio de medidas que afetam a estrutura ou politicas publicas de uma determinada
instituicdo ou 6rgdo governamental.

Neste caso, as medidas estruturantes sdo conceitua a de seguinte forma por
Owen Fiss (2017, p. 25):

A adjudicacédo € o processo social por meio do qual os juizes déo
significado aos valores publicos. A chamada reforma estrutural — o
assunto desse artigo — € um tipo de adjudicacao, distinto pelo carater
constitucional dos valores publicos e, principalmente, pelo fato de
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envolver um embate entre o Judicidrio e as burocracias estatais. O
juiz  tenta dar significado aos valores constitucionais na
operacionalizacdo dessas organizacbes. A reforma estrutural
reconhece o carater verdadeiramente burocratico do Estado
moderno, adaptando formas de procedimentos tradicionais para a
nova realidade social.

Segundo Marco Félix Jobim (2013, p. 90-91) as medidas estruturantes sao
aplicadas quando a justica ou a falta de justica de uma deciséo, considerando seu
conteudo material, € questionada pela sociedade. Além disso, Jobim argumenta que
as medidas estruturantes também s&o utilizadas em decisdes irreversiveis que
precisam ser efetivadas.

Verifica-se, assim, que ambos os mecanismos mencionados permitem uma
maior interacdo entre o Judiciario e a sociedade, possibilitando a participacédo e a
influéncia dos cidaddos e dos grupos interessados nas decisdes judiciais. Isso
fortalece a democracia e a legitimidade das instituicdes, ao proporcionar um

processo de tomada de decisdo mais inclusivo e transparente.
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4. A INTERFERENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO PODER
LEGISLATIVO E EXECUTIVO: ANALISE DA ADO N° 26 E DA ADPF 347.

O objetivo deste capitulo é realizar uma analise do julgamento da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n°® 26 e da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 347 pelo Tribunal Pleno do
Supremo Tribunal Federal (STF). A intencdo € identificar se houve um ativismo
judicial nesses casos e avaliar se o STF agiu de forma correta.

A analise buscara examinar se o0 STF adotou uma postura ativista ao decidir
essas questdes, ou seja, se o tribunal extrapolou sua funcdo de interpretacdo e
aplicacdo da Constituicdo, interferindo nas competéncias do Legislativo e do
Executivo. Serd avaliado se as decisbes do STF foram fundamentadas em
argumentos juridicos consistentes e se respeitaram 0s principios constitucionais.

Em suma, este capitulo tem como propésito avaliar se o julgamento da ADO
n°® 26 e da ADPF n° 347 pelo Tribunal Pleno do STF caracterizou um ativismo judicial
e se as decisbes do tribunal foram corretas, considerando-se os fundamentos
juridicos, os impactos sociais e politicos, e a observancia dos principios
constitucionais.

O ativismo judicial como ja trabalhado anteriormente é um o fenébmeno que
ocorre quando questdes politicas e sociais sdo levadas ao Judiciario para serem
resolvidas, em vez de serem tratadas pelos poderes Legislativo e Executivo.
Segundo Moraes (2012), a judicializacdo € um reflexo da crescente demanda da
sociedade por uma justica mais efetiva e atuante na protecdo dos direitos
fundamentais (MORAES, 2017).

A Acédo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n°® 26 e a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 347,
mencionadas anteriormente, sdo exemplos disso, pois buscaram a interferéncia do
Supremo Tribunal Federal (STF) para lidar com a falta de legislacdo especifica
nessa area.

Nesse contexto, é relevante analisar o papel desempenhado pelo STF na
criminalizacdo da homofobia, considerando-se a lacuna legislativa e a importancia

da protecéo dos direitos fundamentais da populacdo LGBTQ+.
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4.1 A Equiparacdo da Homotransfobia ao Racismo: Analise Ado N° 26.

A ADO n° 26 foi ajuizada pelo Partido Popular Socialista (PPS) em 2013,
com o objetivo de questionar a omissao do Congresso Nacional em editar uma lei
gue criminalizasse a homofobia e a transfobia, ou seja, atos de discriminacao,
agressao e violéncia contra pessoas em razdo de sua orientacdo sexual ou
identidade de género.

De acordo com Flavia Piovesan (2003) destaca que nem toda omisséo
legislativa sera considerada inconstitucional. Para que a omissao seja considerada
inconstitucional, € necessario que exista uma incumbéncia especifica e concreta
prevista na Constituicdo que exija a atuagao do legislador.

Em outras palavras, a omissao deve decorrer de um dever constitucional
especifico de legislar sobre determinada matéria. Isso significa que a
inconstitucionalidade por omisséao nao decorre de um dever geral de legislar, mas de
uma obrigacdo especifica imposta pela Constituicdo. Portanto, para que seja
reconhecida a inconstitucionalidade por omissdo, é preciso demonstrar que o
legislador falhou em cumprir um encargo constitucional especifico, deixando de
legislar sobre um assunto que lhe era incumbido.

No caso da ADO n° 26, alegou-se a mora do Poder Legislativo na
criminalizacdo da homofobia. Dessa forma, cabe mencionar que o0 maior projeto de
lei em relacdo a criminalizacdo da homofobia é o Projeto de Lei da Camara (PLC) n°
122/2006, é uma proposta legislativa que tratava da criminalizacdo da

homotransfobia:

Altera a Lei n® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, o Decreto-Lei n°® 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal) e o Decreto-Lei n° 5.452,
de 1° de maio de 1943 (Consolidagédo das Leis do Trabalho — CLT)
para definir os crimes resultantes de discriminagéo ou preconceito de
género, sexo, orientacdo sexual e identidade de género. Estabelece as
tipificagbes e delimita as responsabilidades do ato e dos agentes.
(BRASIL).

O posicionamento do Ministro Relator Celso de Mello enfatiza que a mera
existéncia de proposicdes legislativas em tramitacdo no Congresso Nacional ndo é
suficiente para afastar a configuragéo de inércia por parte do Poder Legislativo. Isso

significa que a existéncia de projetos de lei em tramitacdo ndo impede que o STF

atue quando ha alegacdo de omissdo legislativa. O entendimento do Ministro
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destaca que a inércia do Poder Legislativo ndo pode ser justificada apenas pela
existéncia de projetos em andamento, especialmente quando ha demora
injustificada na tomada de medidas para garantir a efetivacdo dos direitos
constitucionais. (MELLO, 2019)

Segundo o Ministro Alexandre de Moraes (2019, p. 248/249), a omisséo do
legislador em criar uma lei especifica para punir a homofobia é uma falha do sistema
juridico, pois deixa uma lacuna na protecao dos direitos fundamentais de pessoas
LGBTQI+. Ele ressalta que, diante dessa omissdo, o Poder Judiciario deve intervir

para assegurar a efetividade dos direitos constitucionais:

A posigédo tépica do inciso XLI, como indicadora da presenca de uma
verdadeira determinacéo constitucional para a edicao de lei penal, pois
faz parte do ndcleo penal e processual penal do artigo 5°, protetivo ao
direito de liberdade, que se inicia no inciso XXXVII (n&o havera juizo
ou tribunal de excecao) e prossegue até o inciso LXVIII (consagracéo
do habeas corpus); mesmo que ndo exclusivamente penal em alguns
dispositivos. Entretanto, mais importante que a prépria localizagdo do
referido inciso XLI, no rol dos direitos e garantias fundamentais do
artigo 5°, saliento que a interpretacdo logica e teleologica de diversos
dispositivos constitucionais protetivos de direitos e liberdades
fundamentais de importantes grupos historicamente vulneraveis e
discriminados comprova a existéncia de verdadeiro padrdo protetivo
de implementacdo legislativa na atuacdo do proprio Congresso
Nacional. Em todos os comandos constitucionais obrigatorios dirigidos
ao legislador, para punicdo a diversas formas de desrespeito de
direitos e liberdades fundamentais, o Congresso Nacional, ao colmatar
as lacunas constitucionais, entendeu necessaria a edicdo de leis
penais.

Em outras palavras, o posicionamento do Ministro Alexandre de Moraes
sustenta que a omissdo legislativa em relacdo a criminalizacdo da homofobia é
inconstitucional, e o Judiciario tem o dever de agir para garantir a protecdo dos
direitos fundamentais, mesmo que isso envolva uma atuacao mais ativa, conhecida
como ativismo judicial.

De acordo com a interpretagdo do Ministro Alexandre de Moraes e com base
no texto do inciso XLI do art. 5° da Constituicdo Federal, “a lei punira qualquer
discriminagéo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais”, fica evidente a
existéncia de um mandamento constitucional especifico que determina a punicdo de
qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais.
(CONSTITUICAO, 1988).
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Assim, o resultado do julgamento da ADO n° 26, foi parcialmente procedente
pelo Supremo Tribunal Federal (STF). Dessa forma, forma os pedidos de declaracao
da omissao inconstitucional do Congresso Nacional e a equiparacao das condutas a
Lei Antirracismo foram julgados procedentes. Isso significa que o STF reconheceu
gque o Congresso Nacional havia sido omisso em legislar sobre a matéria e
determinou que as condutas homofébicas e transfébicas fossem equiparadas as
condutas previstas na Lei Antirracismo, até que o legislador atue para preencher
essa lacuna legal.

Diante do resultado, no qual o STF equiparou a homofobia com base na lei
do racismo, gerou debates e discussdes na comunidade juridica. Essas discussdes
envolvem questdes como o papel do Judiciario na criacdo de normas penais e a
suposta excessiva concretude das decisdes proferidas pelo STF. ao equiparar as
condutas homofobicas e transfébicas a Lei Antirracismo, esta exercendo um papel
legislativo que nao Ihe é proprio, invadindo a esfera de competéncia do Poder
Legislativo.

Neste caso, segundo Fernando Capez (2018) o principio da reserva legal é
um dos fundamentos do Direito Penal. Esse principio estabelece que a criacdo de
tipos penais e a determinacdo das respectivas penas devem ser realizadas
exclusivamente por meio de lei formal, ou seja, por um ato normativo produzido pelo
Poder Legislativo. Ademais, a afirmacdo de Fernando Capez esta alinhada com o
principio da reserva legal, ao ressaltar a necessidade de que a defini¢cdo de crimes e
penas seja estabelecida de forma clara e precisa na lei, sem recorrer a analogia.
(CAPEZ, 2018)

E certo que Direito o Penal, desempenha um papel importante na protec&o
dos bens juridicos da sociedade, incluindo a vida e a integridade fisica dos
individuos. Nesse contexto, é fundamental que haja uma tutela efetiva dos direitos e
liberdades fundamentais, conforme previsto no artigo 5°, inciso XLI, da Constituicao
Federal, que determina a punicdo de qualquer discriminacdo atentatOria a esses
direitos (art. 5°, inciso XLI, da Constituicdo Federal).

Por fim, fixou-se a seguinte tese no julgamento da ADO 26:

a) reconhecer o estado de mora inconstitucional do Congresso
Nacional na implementacdo da prestacdo legislativa destinada a
cumprir o mandado de incriminacdo a que se referem os incisos XLI e
XLII do art. 5° da Constituicdo, para efeito de protecdo penal aos
integrantes do grupo LGBT,;
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b) declarar, em consequéncia, a existéncia de omissdo normativa
inconstitucional do Poder Legislativo da Uni&o;

c) cientificar o Congresso Nacional, para os fins e efeitos a que se
refere o art. 103, § 2°, da Constitui¢cdo c/c o art. 12-H, caput, da Lei n°
9.868/99;

d) dar interpretacdo conforme a Constituicdo, em face dos mandados
constitucionais de incriminagao inscritos nos incisos XLI e XLII do art.
5° da Carta Politica, para enquadrar a homofobia e a transfobia,
gualquer que seja a forma de sua manifestacdo, nos diversos tipos
penais definidos na Lei n°® 7.716/89, até que sobrevenha legislacao
autdbnoma, editada pelo Congresso Nacional, seja por considerar-se,
nos termos deste voto, que as praticas homotransfobicas qualificam-
se como espécies do género racismo, na dimensao de racismo social
consagrada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento plenéario do
HC 82.424/RS (caso Ellwanger), na medida em que tais condutas
importam em atos de segregacdo que inferiorizam membros
integrantes do grupo LGBT, em razéo de sua orientacdo sexual ou de
sua identidade de género, seja, ainda, porque tais comportamentos de
homotransfobia ajustam-se ao conceito de atos de discriminacédo e de
ofensa a direitos e liberdades fundamentais daqueles que compfem o
grupo vulneravel em questdo; [...]. (Plenario, Supremo Tribunal
Federal. 13.06.2019)

Ao reconhecer a inconstitucionalidade por omissédo, o STF est4 afirmando
que a falta de regulamentacdo ou a auséncia de acédo legislativa comprometem a
efetivacdo de direitos fundamentais ou a observancia dos principios constitucionais.
Isso implica em uma falha do Legislativo em cumprir sua funcdo de criar as leis
necessarias para garantir e proteger os direitos e as liberdades previstos na
Constitui¢ao.

Com a decisdo do Supremo Tribunal Federal de equiparar as condutas
homofébicas e transfobicas a Lei Antirracismo, pode-se afirmar que houve um
avanco significativo no reconhecimento dos direitos das minorias sexuais no Brasil.
Essa decisdo representa um marco importante no combate a discriminacdo e na
protecdo dos direitos fundamentais das pessoas LGBTQI+, segundo Jodo Silvério
Trevisan. (TREVISAN, 2018)

Diante desse contexto, o Estado constitucional de Direito implica que todos
os poderes do Estado, incluindo o Judiciario, tém a responsabilidade de garantir o
respeito & Constituicdo e aos direitos fundamentais. O Judiciario tem o dever de
atuar como guardido da Constituicdo, assegurando que as normas constitucionais

sejam cumpridas e que os direitos fundamentais sejam efetivamente protegidos.
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Nesse sentido, quando o Judiciario reconhece uma omissao inconstitucional
por parte do Legislativo e toma medidas para suprir essa lacuna, ndo esta
extrapolando seus limites, mas sim cumprindo seu papel de assegurar a plena
vigéncia da Constituicdo e a efetiva protegdo dos direitos fundamentais. A
intervencao do Judiciario, nesse contexto, € legitima e necessaria para corrigir falhas
e garantir a plena realizac&o dos direitos previstos na Constituicao.

Desta forma, é possivel concluir a criminalizacdo da homofobia, o
reconhecimento da inconstitucionalidade da omissdo legislativa pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) e a equiparacdo da conduta ao racismo foram
fundamentados na protecdo dos direitos fundamentais e na protecdo do Estado de
combater a discriminacdo e violéncia baseadas na orientacdo sexual. O STF
considerou que a omissao do Congresso Nacional em legislar sobre o assunto
configurava uma violagcéo dos direitos constitucionais.

Ao tomar essa decisdo, o STF exerceu seu papel de guardido da
Constituicdo e de intérprete final das normas constitucionais. Embora possa ser
considerada uma postura mais ativa do Judiciario, isso ocorreu diante da
necessidade de assegurar a efetiva protecdo dos direitos fundamentais em um
contexto de omissao do Poder Legislativo.

Portanto, embora a decisdo em questdo possa ser considerada como um
exemplo de ativismo judicial, é importante avaliar sua legitimidade a luz dos
principios constitucionais e dos direitos fundamentais envolvidos. Nesse caso, a
protecdo da comunidade LGBTQI+ contra a discriminacéo e a violéncia foi o objetivo
central da decisdo, buscando preencher uma lacuna legislativa e promover a

igualdade e a dignidade dessas pessoas.

4.2. Breve Contextualizacdo da Adpf 347 e Judicializacdo da Politica.

A presente acdo, proposta em 26/05/2015, foi apresentada pelo Partido
Socialismo e Liberdade (PSOL), um partido politico com representacdo no
Congresso Nacional e devidamente registrado junto ao Tribunal Superior Eleitoral
(TSE). Essa acéo permite ao PSOL abordar questdes relacionadas ao sistema
prisional brasileiro.

Trata-se da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)

347, proposta perante o Supremo Tribunal Federal pelo Partido Socialismo e
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Liberdade (PSOL). O objetivo dessa acédo € buscar o reconhecimento do estado de
coisas inconstitucional (ECI) no sistema penitenciario brasileiro.

O estado de coisas inconstitucional refere-se a atual condi¢cdo do sistema
prisional, que apresenta uma série de violagdes aos direitos fundamentais dos
presos. O PSOL argumenta que, mesmo estando em situacdo de privacdo de
liberdade, os presos ndo perdem sua condicdo de seres humanos, e, portanto,
devem ter seus direitos respeitados.

A ADPF 347 busca a adocéo de providéncias estruturais por parte do Poder
Publico para enfrentar as deficiéncias e violagcdes sistémicas que ocorrem no
sistema penitenciario brasileiro. Isso inclui melhorias na infraestrutura carceraria,
combate a superlotacdo, garantia de acesso a saude, educacédo e trabalho dentro
das prisdes, entre outras medidas necessarias para assegurar a dignidade e os
direitos dos presos.

Ao propor essa acdo, o PSOL busca sensibilizar o Supremo Tribunal Federal
sobre a urgéncia e gravidade da situacdo do sistema penitenciario brasileiro,
buscando uma decisédo judicial que determine a adocdo de medidas efetivas para
solucionar as violacfes aos direitos fundamentais dos detentos.

A ADPF 347 representa um esfor¢co do partido politico em utilizar o poder
judiciario como meio de enfrentamento das problematicas do sistema prisional,
visando a garantia dos direitos humanos e a melhoria das condi¢des de vida dos
presos no Brasil.

Ao expor de forma tdo contundente a realidade das prisbes brasileiras, o
Relator contribui para que o Tribunal compreenda a gravidade do problema e tome
decisbes fundamentadas para a solucdo das violagcdes constatadas. Dessa forma,
busca-se a adocdo de medidas que possam reverter o quadro de violacdo aos
direitos fundamentais dos reclusos e promover uma politica prisional mais justa e
condizente com 0s principios constitucionais.

Nas palavras do Relator Ministro Marco Aurélio (BRASIL, 2015, p. 6-7):

Diante de tais relatos, a conclusao deve ser Unica: no sistema prisional
brasileiro, ocorre violacdo generalizada de direitos fundamentais dos
presos no tocante a dignidade, higidez fisica e integridade psiquica. A
superlotacdo carcerdria e a precariedade das instalagbes das
delegacias e presidios, mais do que inobservancia, pelo Estado, da
ordem juridica correspondente, configuram tratamento degradante,
ultrajante e indigno a pessoas que se encontram sob custddia. As
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penas privativas de liberdade aplicadas em nossos presidios
convertem-se em penas cruéis e desumanas. Os presos tornam-se
—Ilixo digno do pior tratamento possiveis, sendo-lhes negado todo e
qualquer direito a existéncia minimamente segura e salubre. Dai o
acerto do Ministro da Justica, José Eduardo Cardozo, na comparacao
com as —masmorras medievais.”

No voto Ministro Marco Aurélio, é reconhecida a existéncia do estado de

coisas inconstitucional no sistema penitenciario brasileiro, destaca os direitos

fundamentais que séo violados em decorréncia desse fendbmeno (BRASIL, 2015,

p.7):

Nesse contexto, diversos dispositivos, contendo normas nucleares do
programa objetivo de direitos fundamentais da Constituicdo Federal,
sdo ofendidos: o principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°,
inciso Ill); a proibicdo de tortura e tratamento desumano ou
degradante de seres humanos (artigo 5°, inciso lll); a vedagcdo da
aplicacao de penas cruéis (artigo 5°, inciso XLVII, alinea —ell); o dever
estatal de viabilizar o cumprimento da pena em estabelecimentos
distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e sexo do
apenado (artigo 5° inciso XLVIIl); a seguranca dos presos a
integridade fisica e moral (artigo 5°, inciso XLIX); e os direitos a saude,
educacdo, alimentagdo, trabalho, previdéncia e assisténcia social
(artigo 6°) e a assisténcia judiciaria (artigo 5°, inciso LXXIV).

Conforme destacado pelo Relator Ministro Marco Aurélio, a problemética do

estado de coisas inconstitucional esta intrinsecamente ligada a omissdo do Estado

na garantia de direitos e principios fundamentais. Essa omissdo refere-se a

ineficiéncia do Estado em cumprir com suas obrigacdes constitucionais no que diz

respeito ao sistema penitenciario. (BRASIL, 2015, p.8):

A responsabilidade pelo estagio ao qual chegamaos, como aduziu o
requerente, ndo pode ser atribuida a um Unico e exclusivo Poder,
mas aos trés — Legislativo, Executivo e Judiciario —, e ndo s6 os da
Unido, como também os dos estados e do Distrito Federal. H&, na
realidade, problemas tanto de formulacdo e implementacdo de
politicas publicas, quanto de interpretacdo e aplicacdo da lei penal.
Falta coordenacdo institucional. O quadro inconstitucional de
violacdo generalizada e continua dos direitos fundamentais dos
presos é diariamente agravado em razdo de acdes e omissoes,
falhas estruturais, de todos os poderes publicos da Unido, dos
estados e do Distrito Federal, sobressaindo a sistemética inércia e
incapacidade das autoridades publicas em supera-lo.
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E evidente que o estado atual do sistema prisional brasileiro, caracterizado
pelo estado de coisas inconstitucional, resulta da ineficiéncia do Poder do Estado em
lidar com a questdo. Essa ineficiéncia pode ser atribuida & falha estrutural nas
politicas publicas relacionadas ao sistema prisional.

Os trés Poderes - Executivo, Legislativo e Judiciario - compartiiham a
responsabilidade pelos acontecimentos que levaram a essa situacdo, pois cada um
desempenha um papel fundamental na administragéo publica. A Unido, os Estados e
o Distrito Federal sdo os entes responsaveis por garantir a efetivacdo dos direitos
dos presos e por promover condi¢cdes dignas de cumprimento da pena.

Com o reconhecimento do estado de coisas inconstitucional no sistema
penitenciario brasileiro, o Supremo Tribunal Federal afirmou que normas
infraconstitucionais, documentos internacionais e até mesmo a Constituicdo estédo
sendo violados. Com base nesse reconhecimento, o STF pode tomar medidas para
exigir do Estado brasileiro a ado¢do de providéncias estruturais para solucionar o
estado de coisas inconstitucional, visando garantir os direitos fundamentais dos
presos e a adequacdo do sistema penitenciario aos padrdes constitucionais e
internacionais.

No caso especifico da declaracéo do estado de coisas inconstitucional, alguns
criticos podem argumentar que o STF, ao identificar uma situacdo de violacao
sistematica de direitos constitucionais, estd extrapolando sua competéncia e
assumindo um papel que deveria ser do Poder Legislativo ou Executivo. Essa critica
se baseia no argumento de que questdes relacionadas as politicas publicas devem
ser decididas pelos representantes eleitos pelo povo e néao pelos juizes.

Em alguns casos, a atuacdo do Judiciario € necessaria para garantir a
protecdo dos direitos fundamentais e corrigir situacdes de injustica ou omissao dos
demais poderes. O entendimento do Ministro Edson Fachin, expresso em sua
manifestacdo, € relevante para compreender a visdo do STF em relacdo a
declaracéo do estado de coisas inconstitucional e sua relagdo com a separacao dos
poderes (BRASIL, 2016, p.1):

E firme o entendimento deste Tribunal de que o Poder
Judiciario pode, sem que fique configurada violagdo ao
principio da separacdo dos Poderes, determinar a
implementacédo de politicas publicas nas questdes relativas ao
direito constitucional a saude.
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O posicionamento do Ministro Luiz Fux, (STF. Plenario. ADPF 347. Rel. Min.
Marco Aurélio, julgado em 09/09/2015, p.113) “Entendo que cabe, sim, ao Judiciario,
num estado de inércia e de passividade em que os direitos fundamentais ndo estéo
sendo cumpridos, interferir,”. Dessa forma, em situacbes em que os Poderes
Executivo e Legislativo ndo estdo agindo de forma adequada para garantir o respeito
aos direitos fundamentais, o Judiciario pode desempenhar um papel ativo na
protecéo desses direitos.

Com mencionar um trecho do voto do Ministro Luiz Fux, (STF. Plenario. ADPF
347. Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 09/09/2015, p.117), “Esse ativismo, essa
suposta judicializacdo de questbes que, segundo alguns, ndo nos dizem respeito,
nos diz respeito na medida em que a Constituicdo Federal nos obriga a prover tao
logo provocado”. Nesse sentido, o STF atua de acordo com o seu papel de guardiao
da Constituicdo e tem a responsabilidade de assegurar o cumprimento dos direitos e
principios constitucionais, mesmo em questdfes que possam envolver politicas
publicas ou situacdes probleméticas como o estado de coisas inconstitucional.

O entendimento do ministro Ricardo Lewandowski € importante para
compreender a possibilidade do Judiciario determinar que os demais Poderes
tomem medidas no sentido de criar politicas publicas no sistema prisional. Segundo
ele, em seu voto na ADPF 347, o Poder Judiciario tem o dever de intervir quando ha
uma omissao dos demais Poderes na garantia dos direitos fundamentais dos presos.
Essa intervencédo nao significa que o Judiciario esteja usurpando as competéncias
dos outros Poderes, mas sim cumprindo o seu papel de assegurar a efetivacdo dos
direitos previstos na Constituicdo. (BRASIL, 2015, p.42):

No caso dos autos, estad-se diante de clara violacdo a direitos
fundamentais, praticada pelo proprio Estado contra pessoas sob sua
guarda, cumprindo ao Judiciario, por dever constitucional, oferecer-
lhes a devida protecdo. Nesse contexto, ndo ha falar em indevida
implementacéo, por parte do Judiciario, de politicas publicas na seara
carcerdria, circunstancia que sempre enseja discussdo complexa e
casuistica acerca dos limites de sua atuacdo, a luz da teoria da
separacéo dos poderes.

Por este angulo de andlise, é possivel afirmar que a decisdo do STF na ADPF
347 esta fundamentada no objetivo de assegurar a Constituicdo e proteger 0s

direitos fundamentais dos presos. Nesse sentido, o papel do Judiciario € justamente



62

intervir quando ha violacdo desses direitos e garantir que a ordem constitucional seja
respeitada.

Sendo assim, a decisdo do STF na ADPF 347 nao pode ser considerada
como ativismo judicial injustificado, mas sim como uma intervencao legitima para

corrigir violagdes constitucionais.

4.3. Adecisédo daADO 26 e da ADPF 347 em relacdo aos fenOmenos da

jurisdicéao constitucional.

Com base em tudo que fora explanado acima, a decisdo da ADO 26/DF, que
tratou da omissao legislativa em criminalizar a homofobia, pode ser analisada a luz
dos fendmenos do ativismo judicial e do controle de constitucionalidade.

Ja em relacdo a ADPF 347, ao adotar o instrumento do "estado de coisas
inconstitucional”, desafia a jurisdicdo constitucional brasileira ao lidar ndo apenas
com aspectos do controle de constitucionalidade, mas também com outras a¢des ou
omissdes do poder publico. Através desse mecanismo, 0 Supremo Tribunal Federal
(STF) busca proteger a dignidade de grupos vulneraveis e exercer seu papel
contramajoritario.

Conforme discutido anteriormente, a judicializacdo e o ativismo judicial sao
conceitos distintos que estéo relacionados a atuacédo do Poder Judiciario no sistema
constitucional brasileiro.

A judicializacdo se refere ao fendbmeno pelo qual questdes que anteriormente
eram decididas pelos Poderes Legislativo e Executivo sao levadas ao Judiciario para
decisdo. Isso ocorre devido a busca por uma maior protecdo de direitos e garantias
fundamentais, bem como a necessidade de resolver conflitos que envolvem
interpretacdo e aplicacdo da Constituicao.

Por outro lado, o ativismo judicial € uma postura adotada pelo Judiciario
quando ele decide expandir o alcance do texto constitucional, indo além de uma
interpretacdo estritamente literal, a fim de promover mudancas sociais, corrigir
omissdes do Legislativo ou proteger direitos fundamentais. O ativismo judicial
implica uma atuacdo mais proativa do Judiciario, exercendo influéncia significativa
nas politicas publicas e na criagdo de novas normas juridicas.

Dessa forma, enquanto a judicializacdo € uma decorréncia natural do sistema

constitucional e da busca por uma maior protecdo de direitos, o ativismo judicial
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representa uma escolha deliberada por parte do Judiciario para promover mudancas
e garantir a efetivacao dos principios e valores constitucionais. Ambos os fenbmenos
tém impacto no equilibrio e na separacdo de poderes, mas o ativismo judicial
envolve uma postura mais ativa por parte do Judiciario na moldagem do
ordenamento juridico.

Dessa forma, é possivel concluir que com base nas duas decisbes em
comento, que reconheceu a inconstitucionalidade da omissdo legislativa do
Congresso Nacional e criminalizou a conduta da homofobia, equiparando-a ao
racismo e a utilizacdo do "estado de coisas inconstitucional” na ADPF 347 permitiu
ao STF ir além do mero controle de constitucionalidade e determinar medidas
concretas para solucionar a situagcdo de violacdo sistematica dos direitos
fundamentais no sistema prisional brasileiro. Essas abordagens buscam garantir a
efetividade dos direitos constitucionais e promover a justica social, mesmo diante de
obstaculos estruturais e institucionais.

Desse modo, que o Supremo Tribunal Federal desempenhou um papel
proativo ao suprir a falta de legislagdo sobre os temas e estender a protecao
constitucional das vitimas de homofobia e do sistema prisional brasileiro. Assim, o
STF buscou preencher lacunas normativa e garantir a protecdo dos direitos
fundamentais. Essa postura demonstra uma interpretacdo mais abrangente da
Constituicao, visando promover a igualdade e a néo discriminacao.

Por fim conclui-se, que o Judiciario desempenha um papel fundamental na
protecdo dos direitos fundamentais, especialmente quando outros poderes nao
atuam de forma adequada. Portanto, a decisdo em questdo pode ser vista como
uma manifestacdo legitima do ativismo judicial, buscando preencher um vacuo

normativo e assegurar a igualdade de tratamento para todos os cidadaos.
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5. CONSIDERACOES FINAIS.

Com base em tudo que fora explanado acima, o presente trabalhoo analisou
a interferéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) nos Poderes Legislativo e
Executivo por meio do estudo da Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo
(ADO) n° 26 e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
347. Foi possivel constatar que a atuacdo do STF nessas duas a¢les representa
uma expressdo do fendbmeno da judicializacdo, em que o Judiciario assume um
papel mais proativo e concretista na interpretacdo e aplicacdo da Constituicao.

A ADO n° 26 tratou da inconstitucionalidade da omissao legislativa em
criminalizar a homofobia, enquanto a ADPF 347 discutiu a equiparagdo da
homofobia ao crime de racismo. Ambas as decisdes refletem uma postura ativista do
STF, que vai além de sua funcdao tipica de dizer o direito e adota uma abordagem
mais proativa na promoc¢ao dos direitos fundamentais.

Essa interferéncia do STF nos Poderes Legislativo e Executivo tem gerado
debates acerca da separacédo de poderes e da legitimidade das decisdes judiciais.
Alguns argumentam que essa atuacao representa um ativismo judicial, em que o
Judiciario excede sua competéncia e invade o0 espaco reservado aos demais
poderes. No entanto, outros enxergam nessa postura uma resposta necessaria
diante da inacdo ou omissédo do Legislativo em questdes fundamentais de direitos
humanos e igualdade.

E importante destacar que a judicializacdo e o ativismo judicial ndo s&o
fenbmenos exclusivos do Brasil, sendo observados em diversos sistemas juridicos
ao redor do mundo. Essa tendéncia pode ser atribuida a complexidade e evolugéo
das demandas sociais e aos desafios enfrentados pelos poderes politicos para lidar
com tais questbes de forma efetiva e agil.

Contudo, é necessario estabelecer um equilibrio entre os poderes e garantir
um dialogo institucional que permita uma atuagdo mais harmoénica e coordenada na
protecdo dos direitos fundamentais e na promocéo do Estado de Direito. A busca por
essa harmonia deve ser pautada pela preservacao da separacao de poderes e pelo
respeito aos limites constitucionais de atuagéo de cada um dos poderes.

Portanto, € fundamental aprofundar o debate sobre a interferéncia do STF nos
Poderes Legislativo e Executivo, considerando as nuances e peculiaridades de cada

caso. E necesséario refletir sobre os impactos dessas decisdes no sistema politico e
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juridico, bem como buscar mecanismos que garantam uma maior participacao
democratica e transparéncia nas decisfes judiciais. Somente assim sera possivel
avancar na construcao de um sistema juridico e politico mais justo, equilibrado e em

conformidade com os preceitos do Estado de Direito.
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