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RESUMO

Os direitos e garantias fundamentais estao previstos na Constituicdo Federal de 1988
para a garantia dos direitos basicos individuais, sociais, difusos e a democracia ao
cidadao brasileiro. O artigo 5°, inciso XLI, do mesmo diploma legal, prescreve que
qualquer discriminacdo atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais devera ser
punida por lei, assim como a omissao legislativa no que tange a criminalizacdo das
condutas homotransfébicas. Assim, a presente pesquisa monografica tem por objetivo
geral avaliar a possibilidade da construcdo do crime de homotransfobia em
equiparacao ao crime de racismo, por meio do Poder Judiciario, mediante postura que
condiz com a ideia de ativismo judicial. Para tanto, inicialmente, & necessario explicar
o principio da legalidade e as normas do Direito Penal brasileiro, seus fundamentos e
desdobramentos. Depois disso esclarecer aspectos acerca do principio da separacao
dos Poderes, como também compreender, analisar e apontar criticas e
posicionamentos favoraveis acerca do instituto do ativismo judicial. Para, enfim,
analisar a decisdo do Supremo Tribunal Federal que equiparou as condutas
discriminatérias em razdo da identidade de género e orientagdo sexual ao crime de
racismo, evidenciando-se eventuais posicionamentos favoraveis e contrarios acerca
do julgamento. A justificativa do estudo reside justamente na discusséo acerca da
legitimidade do Supremo Tribunal Federal criminalizar as condutas homotransfébicas
em equiparacao ao crime de racismo, como ferramenta de satisfagdo das demandas
sociais e democraticas. Assim, denota-se que a decisdo do STF de criminalizar as
condutas homotransfobicas em equiparacdo ao crime de racismo extrapola a sua
competéncia, evidenciando-se auténtico ativismo judicial, como também néo observa
0 principio da legalidade, tampouco a proibicdo da analogia in malam partem. A
metodologia utilizada para o desenvolvimento do presente trabalho se baseou em
pesquisa bibliografica, documental e jurisprudencial, por meio dos métodos indutivo e
analitico-descritivo.

Palavras-chave: Homofobia. Homotransfobia. Racismo. Equiparag¢édo. STF. Ativismo
Judicial.



ABSTRACT

Fundamental rights and guarantees are provided for in the 1988 Federal Constitution
to guarantee basic individual, social, and diffuse rights and democracy to Brazilian
citizens. Article 5, item XLI, of the same legal diploma, prescribes that any
discrimination that undermines fundamental rights and freedoms must be punished by
law, as well as the legislative omission regarding the criminalization of
homotransphobic conduct. Thus, the present monographic research has the general
objective of evaluating the possibility of the construction of the crime of
homotransphobia in comparison with the crime of racism, through the Judiciary,
through a posture that is consistent with the idea of judicial activism. To do so, initially,
it is necessary to explain the principle of legality and the rules of Brazilian Criminal
Law, its foundations and developments. After that, clarify aspects about the principle
of separation of powers, as well as understand, analyze and point out favorable
criticisms and positions regarding the institute of judicial activism. Finally, to analyze
the decision of the Supreme Federal Court that equated discriminatory conduct based
on gender identity and sexual orientation with the crime of racism, showing possible
favorable and contrary positions regarding the trial. The justification of the study lies
precisely in the discussion about the legitimacy of the Supreme Federal Court to
criminalize homotransphobic conduct in the same way as the crime of racism, as a tool
to satisfy social and democratic demands. Thus, it is noted that the decision of the
Supreme Court to criminalize homotransphobic conduct in comparison to the crime of
racism goes beyond its competence, showing authentic judicial activism, as well as not
observing the principle of legality, nor does the prohibition of the analogy in malam
partem. The methodology used for the development of the present work was based on
bibliographic, documentary and jurisprudential research, through the inductive and
analytical-descriptive methods.

Keywords: Homophobia. Homotransphobia. Racism. Matching. STF. Judicial
Activism.
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1 INTRODUCAO

A Constituicao Federal de 1988 prevé um rol vasto de direitos e garantias
fundamentais que sdo considerados como indispensaveis a pessoa humana, eis que
visam assegurar uma vida digna, pautada na igualdade e na liberdade. Assim, no
contexto social moderno é sabido que o Poder Judiciario detém a importante funcéo
de efetivar as garantias constitucionais insculpidas na Carta Magna através de
principios e regras, mediante decisdes fundamentadas, conforme dispde o artigo 93,
inciso IX, da Constituicdo Federal de 1988.

Dentre todos esses direitos previstos no artigo 5° da Constituicdo Federal de
1988, evidencia-se o inciso XLI que prescreve que qualquer discriminacao atentatéria
dos direitos e liberdades fundamentais devera ser punida por lei. A partir disso, surge
a necessidade de criminalizar as condutas discriminatorias em razao de identidade de
género e orientacdo sexual, porém, mesmo com esse mandamento constitucional
desde 1988, o Poder Legislativo se manteve inerte e omisso.

Diante da omissdo do Poder Legislativo, a Associacdo de Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis, Transgéneros e Intersexos (ABGLT) e o Partido Popular
Socialista (PPS) ajuizaram, respectivamente, o Mandado de Injuncédo (MI) n.° 4733,
no ano de 2012, e a Agao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo (ADO) n.° 26
perante o Supremo Tribunal Federal. Nas referidas acdes, os autores asseveraram a
necessidade de equiparar os atos discriminatorios de sexo e género ao crime de
racismo e alegaram o decurso de lapso temporal irrazoavel para a implementacéo da
medida pelo Poder Legislativo.

O Supremo Tribunal Federal (STF) julgou os processos conjuntamente e
decidiu por criminalizar as condutas homotransfébicas, de modo que tais praticas
restaram enquadradas na lei do racismo (lei n.° 7.716/1989), equiparando-se, assim,
a homofobia e transfobia ao crime de racismo.

Desse modo, a relevancia do presente trabalho encontra respaldo na discusséo
acerca dessa decisdo do STF na criminalizagdo da homotransfobia em equiparacéo
ao crime de racismo, como ferramenta de satisfacdo das demandas sociais e
democraticas, objetivando-se avaliar a possibilidade da construcdo do crime de
homofobia em equiparacdo ao crime de racismo, por meio do Poder Judiciario,

mediante postura que condiz com a ideia de ativismo judicial.
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Sendo assim, para melhor compreensédo do tema, a pesquisa foi dividida em
trés capitulos. No primeiro capitulo € necessario analisar o Principio da Legalidade e
as normas do Direito Penal brasileiro, bem como seus desdobramentos e
fundamentos, visto que tanto a Constituicdo Federal quanto o Codigo Penal
expressam que nao ha crime sem lei anterior que o defina.

No segundo capitulo, abordar-se-a, inicialmente, a divisdo dos poderes,
conceito trazido por Montesquieu, que se revela como a base da Constituicdo
Democratica de 1988, sendo que os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario,
autbnomos e interdependentes, recebem grande valia na Carta Magna e devem
exercer suas atribuicbes conforme os limites por ela estabelecidos. Depois disso,
serdo analisadas as questdes referentes ao ativismo judicial, pois devido as reiteradas
omissbes dos Poderes Executivo e Legislativo no cumprimento dos ditames
constitucionais, muitas vezes o Poder Judiciario atua de modo ativista para garantir o
cumprimento dos direitos consagrados na Constituicdo Federal, causando, assim,
debates em relacdo a essa ultrapassagem na linha demarcatéria das competéncias
dos Poderes.

Por fim, no terceiro capitulo sera analisada a referida decisdo do STF que
equiparou as condutas discriminatérias em razdo da identidade de género e
orientacdo sexual ao crime de racismo, evidenciando-se eventuais posicionamentos
favoraveis e criticos acerca do julgamento.

Desse modo, a ideia do presente estudo se originou justamente apds analisar
a decisdo do STF e vislumbrar, nessa decisdo, auténtico ativismo judicial. Nesse
ponto, foi possivel perceber nitida mudanca na postura do Poder Judiciario brasileiro,
que passou adotar espécie de postura legislativa, algo que nédo € de sua incumbéncia.

Portanto, a criminalizagcdo da homofobia em equiparacdo ao crime de racismo
através da decisdo do STF evidencia tal postura ativista no Poder Judiciario brasileiro,
uma vez que a conduta da homofobia restou criminalizada pela via, em tese, incorreta.
A presente pesquisa, entdo, buscara entender se € ou nao possivel tal decisdo por
referido 6rgéo, analisando, concomitantemente, quais sdo os limites de sua atuacao.

A metodologia utilizada para o desenvolvimento do presente trabalho se
baseou em pesquisa bibliografica, documental e jurisprudencial, por meio dos

métodos indutivo e analitico-descritivo.
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2 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE E AS NORMAS DO DIREITO PENAL

Todo o ordenamento juridico brasileiro € regido por uma série de principios
constitucionais norteadores de grande relevancia juridica. Assim, entender o Principio
da Legalidade e as normas do direito penal € de suma importancia, no sentido de
compreender melhor esse ramo juridico, porquanto esse mandamento pode ser
considerado como verdadeira garantia de limitacdo do poder punitivo estatal, como
também de que a omissao legislativa ndo abre espaco para inovacfes criativas do
Poder Judiciario, especialmente para fins de responsabilizacéo penal.

Diante disso, € sob essa perspectiva acerca do Principio da Legalidade que o
estudo acerca da equiparacdo da homofobia e transfobia ao crime de racismo pelo
Supremo Tribunal Federal deve ser iniciado, para fins de orientar e guiar o
entendimento das normas infraconstitucionais em matéria penal e, especialmente,

sobre a referida decisao.

2.1 Principios limitadores do poder punitivo estatal: necessidades e

importancias

Antes mesmo de abordar o tema sobre os principios limitadores do poder
punitivo estatal, € importante explicar brevemente o proprio termo principio para fins
de melhor entendimento acerca do assunto. E possivel afirmar que os principios s&o
normas de conteudo amplo e com grande grau de generalidade que servem para
integrar, interpretar, compreender e aplicar o direito positivo, inclusive englobando e
norteando as regras em caso de conflito entre elas. (NUCCI, 2019).

Considerando a forca normativa dos principios, Estefam e Goncalves (2020)
advertem que eles ndo podem ser entendidos tdo somente como simples pretensdes
e orientadores genéricos. Nesse sentido, compreende-se que 0s principios sao
capazes de traduzir os valores fundamentais inseridos na sociedade por meio da
Carta Constitucional.

Ademais, insta consignar o entendimento de Alexy (2015 apud NUCCI, 2019,
p. 66):

Os principios sdo normas que ordenam a realizagdo de algo na maior
amplitude possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas do caso
concreto. S&o mandados de otimizacdo, caracterizados pela aptiddo de
serem satisfeitos em graus variados, além do que a medida de sua satisfacéo
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ndo depende apenas das viabilidades faticas, mas também das alternativas
juridicas.

Hodiernamente € possivel afirmar que todo o ordenamento juridico brasileiro é
fundamentado em certos principios como elementos essenciais e diretores, dentre os
quais grande parte sdo juridicizados tanto  constitucional  quanto
inconstitucionalmente. Esses principios surgiram baseados em valores éticos,
culturais e juridicos ao longo de periodos da sociedade e com o tempo se firmaram
como basilares da sociedade democratica. (PRADO, 2019).

Durante o periodo iluminista, os ideais difundidos de igualdade e liberdade
modificaram a estrutura formal do Direito Penal com a imposicdo de limites a
intervencao estatal nas liberdades individuais em contraste com a face cruel que
predominava no Absolutismo. Nesse contexto, os Estados Democraticos passaram a
integrar em seus respectivos Codigos Penais esses principios limitadores, inclusive
como mandamento constitucional para garantir o respeito aos direitos fundamentais
dos cidadaos. (BITENCOURT, 2019).

Nesse sentido, Prado (2019, p. 153, grifo do autor) afirma que:

Os principios penais constituem o nlcleo essencial da matéria penal,
alicercando o edificio conceitual do delito - suas categorias -, limitando o
poder punitivo do Estado, salvaguardando as liberdades e os direitos
fundamentais do individuo, orientando a politica legislativa criminal,
oferecendo pautas de interpretacéo e de aplicacdo da lei penal conforme a
Constituic@o e as exigéncias proprias de um Estado democratico e social de
Direito. Em sintese: servem de fundamento e de limite a responsabilidade
penal.

De acordo com Bitencourt (2019, p. 53-54, grifo do autor), na atualidade, esses
principios limitadores séo conhecidos como “principios reguladores do controle social,
principios constitucionais fundamentais de garantia do cidaddo, ou simplesmente de
Principios Fundamentais de Direito Penal de um Estado Social e Democratico
de Direito”. Importante destacar que os principios norteadores do Direito Penal tém
a funcéo precipua de assegurar ao cidaddo garantias perante o poder punitivo do
Estado, inclusive com suporte constitucional em matéria penal, os quais podem ser
localizados no artigo 5° da Constituicdo Federal, “cuja funcédo consiste em orientar o
legislador ordinario para a adogdo de um sistema de controle penal voltado para os
direitos humanos, embasado em um Direito Penal da culpabilidade, um Direito Penal

minimo e garantista.”
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Insta salientar que ha diferenca entre os principios de natureza penal
constitucional (também conhecidos como principios penais propriamente ditos) que
estdo previstos na Carta Magna e 0s principios constitucionais gerais que abarcam a
matéria penal. Enquanto que:

[...] os primeiros integram o ordenamento penal positivo “em razao do proprio
conteddo, tém, ademais, caracteristicas substancialmente constitucionais,
enquanto se circunscrevam dentro dos limites do poder punitivo que situam a
posicdo da pessoa humana no &mago do sistema penal; em seguida, vincam
os termos essenciais da relagdo entre individuo e Estado no setor delicado
do Direito Penal”, e outros principios de conteldo ndo especificamente
penais (de carater geral ou heterogéneo), também consagrados no texto
constitucional, que versam sobre matéria penal (v.g., principios de
proporcionalidade, de igualdade, de necessidade). Estes Ultimos se referem
a matéria de relevancia constitucional, estabelecendo quase sempre suas
diretrizes. Sua influéncia no Direito Penal moderno pressupde, em certa
medida, seu carater sancionatorio, “enquanto (...) condicionam, com
prevaléncia, o contelido, a matéria penalmente disciplinada, e ndo a forma
penal de tutela, o modo de disciplina penalistica”. Em suma: os primeiros sdo
principios penais constitucionais, e o0s segundos sdo constitucionais
penais. Tanto em um sentido como em outro, operam como fundamento e
limite do exercicio da atividade punitiva estatal (PRADO, 2019, p. 154, grifo
do autor).

Por fim, atribui-se aos principios constitucionais penais indistinta importancia ja
que sao eles os formadores da base principiolégica do sistema juridico penal,
especialmente os principios da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso Ill, CF),
da legalidade (artigo 5°, XXXIX, CF) e da culpabilidade (artigo 5°, LVII, CF), dos quais
derivam diversos outros principios. Assim, € possivel afirmar que o ordenamento
juridico penal é composto por trés camadas normativas. Por 6bvio, o nucleo central,
gue é maior e mais consistente, diz respeito aos principios supracitados, conhecidos
como principios basilares ou estruturantes. Em seguida, vém os principios chamados
de derivados ou decorrentes (como, por exemplo, principios da retroatividade benéfica
da lei penal, da insignificancia, da alteridade, dentre outros), que sao impulsionados e
inspirados pelos principios centrais. E, finalmente, a camada mais rasa composta por
todas as regras que devem estar em conformidade com os principios basilares e
decorrentes. (ESTEFAM; GONCALVES, 2020).

2.2 Conceituacao e fundamentos

Considerando os mais diversos principios que norteiam o ordenamento juridico

7

brasileiro, nesse momento, o enfoque do estudo é em relacdo ao principio da
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legalidade que estabelece que ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominacao legal, conforme o artigo 5°, inciso XXXIX da Constituicdo
Federal de 1988 (BRASIL, 1988). Esse mandamento também esta previsto no artigo
1° do Cddigo Penal brasileiro com a mesma redacao do texto constitucional (BRASIL,
1940).

Insta salientar que o referido principio também se aplica as contravencdes
penais, em que pese haja referéncia apenas ao termo crime, pois esse foi utilizado
apenas em sentido genérico pela Constituicdo Federal e também pelo Codigo Penal.
De igual sorte, no artigo 1° do Decreto-lei 3.688/1941, Lei de Contravencfes Penais,
é disposto que se aplicam as regras gerais do Codigo Penal as contravencdes penais,
exceto disposic¢des contrarias. (MASSON, 2019).

Deve-se atentar a diferenciacdo entre a legalidade penal e o principio da
legalidade em sentido amplo, que ndo € voltado, exclusivamente, a esfera penal, e
esta disposto no artigo 5°, inciso Il, da CF, que prescreve que “ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Isso significa que
somente a lei, lato sensu, podera limitar a liberdade individual das pessoas de modo
a obriga-las a agirem de determinado modo. (ESTEFAM; GONCALVES, 2020).

O principio da legalidade no ordenamento péatrio brasileiro estd em
conformidade com as disposi¢cdes da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
gue prevé a impossibilidade de uma condenacéo por qualquer agdo ou omisséao que,
na época do cometimento, ndo constituia delito perante o direito nacional ou
internacional, como também néo é possivel aplicar pena mais gravosa do que aquela
aplicavel no momento de sua pratica. (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011).

A justificativa central da importancia do principio da legalidade reside no
controle do poder do Estado e do excesso de seu poder punitivo, conforme explica
Bitencourt (2019, p. 54):

A gravidade dos meios que o Estado emprega na repressdo do delito, a
drastica intervencdo nos direitos mais elementares e, por iSSO mesmo,
fundamentais da pessoa, o carater de ultima ratio que esta intervencgéo deve
ter, imp&em necessariamente a busca de um principio que controle o poder
punitivo estatal e que confine sua aplicagcdo em limites que excluam toda
arbitrariedade e excesso do poder punitivo.

7

Dessa forma, o alicerce do principio legalista € a protecdo da seguranca

juridica, da liberdade e da igualdade, mediante a vinculacdo do conjunto de poderes
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do Estado a legislacdo, o que elimina o desrespeito a ordem juridica e limita a
arbitrariedade estatal na utilizacdo do jus puniendi e garante que a lei seja aplicada
de modo igualitario a todos os cidadaos, determinando-se a obediéncia de todas as
pessoas a imperatividade da lei. (PRADO, 2019).

Assim, é possivel afirmar que um Estado de Direito deve proteger o cidadao
nao somente através do Direito Penal, mas também do proprio Direito Penal. Isso
significa que o sistema juridico penal ndo pode ter somente métodos e meios
adequados para a prevencdo do crime, mas também impor limites ao uso poder
punitivo estatal, de modo que o individuo ndo fique desprotegido e a mercé da
intervencao arbitraria ou excessiva do “Estado Leviata”. Desse modo, o principio da
legalidade busca evitar uma punicdo arbitraria e ndo mensuravel sem lei anterior ou
com base em legislacao imprecisa ou retroativa. (ROXIN, 1997).

Ainda, o aludido principio se fundamenta em trés aspectos, quais sejam, o
politico que exige a vinculacdo dos Poderes Executivo e Judiciario a leis elaboradas
abstratamente com o fim de impossibilitar a arbitrariedade do jus puniendi, o
democrético que é a representacdo da obediéncia a divisdo dos trés poderes, sendo
gue o Poder Legislativo € o responsavel pela elaboracéo de leis, e o juridico que reflete
a intimidacao pela existéncia de lei prévia e precisa. (CUNHA, 2016).

Adicionalmente a isso, Martinelli e Bem (2019) explicam os fundamentos do
principio da legalidade. O fundamento politico democratico-representativo significa
que somente o representante da vontade popular, o Congresso Nacional, podera
legislar e definir os delitos e as respectivas sancdes, assim, a competéncia de legislar
em matéria penal concentrada na Unido se revela como uma uniformizacdo da
legislacdo criminal. Ja o fundamento politico-criminal se baseia na coacao psicoldgica
em que a intimidag&o faz com que os cidadaos se motivem a agir conforme as normas
penais para evitar a sancdo decorrente do cometimento de infracbes penais que
reforca esse efeito de ameaca. Para isso, € necessario que a proibicdo esteja
previamente descrita em lei e de forma clara a fim de gerar esse efeito intimidatério.
Por fim, o fundamento protetor particular perante o poder estatal € relativo ao Estado
intervir minimamente na restricdo de liberdade dos individuos devido a vinculagéo do
poder estatal a lei em abstrato.

De acordo com Roxin (1997), o principio “ndo ha crime sem lei” possibilita que
se escape das malhas do ordenamento juridico penal, por esse motivo que Franz V.

Liszt intitulou o Codigo Penal como “Magna Carta dos Delinquentes”, pois comparou



16

que a “Magna Charta British Libertatum” (1215) defendeu as pessoas de intervencoes
abusivas do poder do Estado, enquanto que o sistema penal protege o individuo de
sanc¢des por condutas que ndo haviam sido explicitadas como puniveis antes do fato.
Assim, em determinadas oportunidades uma conduta ilicita ficard impune, mas esse
€ 0 custo que o legislador arca pela auséncia de arbitrariedade e pela seguranca
juridica.

Por conseguinte, o principio legalista € fundamental no que tange a garantia da
seguranca juridica, ja que visa proteger os individuos de san¢Bes que nao estejam
baseadas em legislacdo escrita, em conteddo certo e anterior a conduta, devendo-se,
ainda, ter integral correlacdo entre a conduta praticada e o tipo penal incriminador para
configurar uma infracdo penal e, assim, ser imposta a sangao correspondente.
(ESTEFAM, 2020).

2.3 Evolucao histoérica

Nessa toada, inevitavel discorrer brevemente acerca dos pilares histéricos que

permeiam o principio da legalidade, uma vez que

[...] constitui uma efetiva limitac&o ao poder punitivo estatal. Embora seja hoje
um principio fundamental do Direito Penal, seu reconhecimento percorreu um
longo processo, com avangos e recuos, ndo passando, muitas vezes, de
simples “fachada formal” de determinados Estados. Feuerbach, no inicio do
século XIX, consagrou o principio da legalidade através da férmula latina
nullum crimen, nulla poena sine lege. O principio da legalidade é um
imperativo que ndo admite desvios nem exceg¢Bes e representa uma
conquista da consciéncia juridica que obedece a exigéncias de justica, que
somente os regimes totalitarios o tém negado (BITENCOURT, 2019, p. 54,
grifo do autor).

O doutrinador Jesus (2014) explicou que, em que pese formulado em latim, a
doutrina majoritaria entende que o principio da legalidade ndo tem origem romana.
Apoés detalhada andlise histérica, o autor entende que o referido principio teria se
originado no famoso artigo 39 da Magna Carta inglesa, de Jodo Sem Terra (1215).
Por outro lado, o doutrinador refere que o autor Asua afirmava que o mandamento

havia sido originado, na verdade, nas instituicdes do Direito ibérico, porquanto em

1 “Art. 39. Nenhum homem livre sera detido, nem preso, nem despojado de sua propriedade, de suas

liberdades ou livres usos, nem posto fora da lei, nem exilado, nem perturbado de maneira alguma; e
nao poderemos, nem faremos pdr a mao sobre ele, a ndo ser em virtude de um juizo legal de seus

pares e segundo as leis do Pais.” (GRECO, 2017, p. 17).
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1118 nas Cortes de Leéo, pela voz de Afonso IX, ja era possivel conferir ao sudito o
direito de nédo lhe perturbarem, pessoalmente ou aos seus bens, enquanto né&o
comparecessem diante da Cduria. Até mesmo na Constituicdo de Maryland (1776)
havia sido defendida a incompatibilidade com a liberdade e a injustica diante de leis
retroativas que declarassem criminosos ou castigassem atos cometidos antes da
existéncia legislativa prévia.

Breves noc¢oes introdutérias do principio da legalidade também apareceram
expressamente no Bill of Rights? da Filadélfia (1774), na Declaracédo de Direitos da
Virginia (1776) e, conforme acima citado, na Constituicdo de Maryland (1776). Ha
mencao também das Petitions of Rights® (1628), das colbnias inglesas norte-
americanas, que passou a exigir maiores e mais efetivas garantias processuais aos
acusados por crimes sancionados com morte ou mutilagdo, sendo que tal
entendimento é atualmente chamado de principio do devido processo legal. (SOARES
JR., 2002).

Ainda a despeito do tema, explica Cunha (2016, p. 83):

Para uns, o postulado da legalidade nasceu no Direito romano; para outros,
na Carta do Rei Jodo Sem Terra (1215). Entre os estudiosos do Direito Penal,
contudo, prevalece que tem fundamento histérico no contrato social
idealizado no periodo iluminista, tendo sido recepcionado pela Revolugao
Francesa.

Na mesma linha, embora alguns doutrinadores compreendam que a verdadeira
semente do principio da legalidade foi na Carta Magna Inglesa de 1215, Greco (2017)
entende que o principio legalista atingiu o padrdo exigido pelo Direito Penal na
Revolucdo Francesa, através dos dispostos nos artigos 7°, 8° e 9° da Declaracéo de
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789.

Dessa forma, compreende-se que o0 principio legalista se consagrou no
contexto ideoldgico do positivismo, resultante de cenarios histéricos marcados pelo
poder autoritario dos governantes. De acordo com Prado (2019), o referido
mandamento surgiu no ideério da llustracdo dos pensadores iluministas Montesquieu
e Rosseau, precipuamente na obra “Dei delitti e dele pene” (1764) do autor Cesare

Bonesana, o Marqués de Beccaria.

2 Traducao nossa: “Declaracdo de Direitos”.
3 Tradugao nossa: “Peticao de Direitos”.
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Na Teoria do Contrato Social, de Rosseau (1762), o principio da legalidade
restou impulsionado, porquanto a teoria do pensador propunha que o individuo
somente sairia do estado de natureza para celebrar um pacto social, desde que
tivesse assegurado minimamente contra o arbitrio estatal, como, por exemplo, de
somente ser punido se houvesse regras previamente elencadas, sendo elas objetivas
e impessoais. (CAPEZ, 2020).

Depois disso, influenciado por Rousseau, o marqués de Beccaria, na obra
acima mencionada, ensinou que somente as leis ttm o poder de impor penas aos
delitos. Para tanto, essa competéncia cabe ao legislador, ja que é o representante da
sociedade unida pelo contrato social. (CAPEZ, 2020).

Essencialmente, os pensamentos de Beccaria se transformaram em sistema
positivo com a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789), que é
considerada o marco inicial da consagracao do aludido principio, oriunda dos ideais
iluministas que, em seu artigo 8°, determinou-se que ninguém poderia ser punido
sendo em virtude de uma lei estabelecida e promulgada anteriormente ao delito e
legalmente publicada.

Dessa forma, entende-se que, a partir da Revolucdo Francesa, o principio da
legalidade se tornou uma exigéncia de seguranca juridica e de garantia da liberdade
do cidadao perante a intervencéo estatal arbitraria, sendo que o significado juridico
surge na teoria da pena como a coacao psicoldgica de Feuerbach e também na teoria
da tipicidade de Beling. Enquanto que o reconhecimento legislativo do referido
preceito foi inaugurado na Declaracéo de Virginia (1776), apos na Josephina austriaca
(1787) e, por fim, na Declaracdo do Direito do Homem e do Cidadéo de 1789, sendo
que se difundiu por diversas as legislacdes penais contemporaneas apés o Codigo
Penal francés de 1810. (PRADO, 2019).

Nesse mesmo sentido, Branddo (2002 apud CASTILHO, 2019) afirma que,
apesar do principio da legalidade ter sido positivado em 1789 na Declaracéo
supracitada, a sua sistematizacdo cientifica somente aconteceu através do autor
Feuerbach. Prado (2019) complementa que o referido principio assumiu essa
formulacdo mais exata na expressao latina “Nullu crimen, nulla poena, sine praevia

lege™ de Feuerbach (Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giltigen peinlichen

4 O sentido da expressao latina diz respeito a tipicidade, em que o operador do direito deve examinar
0 caso concreto e adequa-lo ao modelo legal abstrato, previsto no tipo penal incriminador, o que se
traduz na viabilizacédo do principio da legalidade (NUCCI, 2019).
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Rechts - 1810)°, que, em linhas gerais, significa que ndo ha crime e nem pena sem lei
prévia ou anterior ao crime.

No Brasil, o principio da legalidade:

[...] encontra-se na Constituicao Politica do Império de 1824 (art. 179, XI), no
Cédigo Criminal de 1830 (art. 1.°), bem como nos demais textos
constitucionais e nos Codigos Penais de 1890 (art. 1.°) e de 1940 (art. 1.°),
ainda em vigor. Modernamente, vem consagrado expressamente, por
exemplo, na Declaragcdo Universal dos Direitos do Homem (ONU), de 1948
(art. 11.2), na Convencao Europeia dos Direitos Humanos de 1950 (art. 7.°)
e na Convencdo Americana dos Direitos do Homem de 1969 (art. 9.9
(PRADO, 2019, p. 155).

Nessa esteira, o principio legalista se revela como uma garantia consolidada e
amplamente reconhecida por legislacdes, tratados e convengdes internacionais, com
o claro objetivo de determinar regras fixas e expressas para defender os cidadéos da
arbitrariedade e eventual imprevisibilidade dos governantes e do préprio Estado.

Em contraponto, nem todos os paises aderiram a ideia do principio da
legalidade. Conforme exemplifica Jesus (2014), ocorreram algumas excecdes e
também reacdes ao mandamento legalista. O principal exemplo de excecao foi a
Inglaterra, visto que a maior parte do direito € costumeiro e nao escrito, mais
conhecido como Common Law (Direito Consuetudindrio). Enquanto que em paises
como a Alemanha, Dinamarca e a antiga Unido Soviética (Unido das Republicas
Socialistas Soviéticas - URSS) reagiram contrariamente ao principio. A URSS negou
eficacia do mandamento e adotou, inclusive, a analogia no sentido de poder criar
delitos mesmo que ausente legislacdo prévia. Na Alemanha nazista era possivel a
punicdo por cometimento de delito enquadrado na legislagdo, mas também caso o
infrator merecesse a sancdo segundo a ideia fundamental da lei penal e o sao
sentimento do povo, que, na verdade, correspondia ao que Hitler determinava. Do
mesmo modo, a Dinamarca previa a possibilidade de analogia como fonte criadora de
infracOes em seu Codigo de 1930. Por fim, esclareceu que na Italia, embora a vigéncia
do regime fascista, ndo se registrou exce¢ao ao principio legalista.

Até mesmo no Brasil e em grande parte dos paises latino-americanos, 0
principio da legalidade foi violado em diversas situagfes (especialmente durante o
periodo totalitario vivenciado no século passado), porquanto se permitiu a

possibilidade de legislar por meio de decretos ou decretos-leis do presidente “de fato”,

Tradugdo nossa: “Livro da lei embaragosa comum aplicavel na Alemanha”.
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com o argumento de que era necessario, desrespeitando, assim, a soberania do povo
diante da auséncia da intervencao legitima de seus representantes na criacao de leis.
A propria Lei das Contravencdes Penais e a parte especial do Codigo Penal entraram
no sistema juridico brasileiro mediante decretos-lei, como também durante o tempo
que vigorou o Ato Institucional 5 (1968-1978) o Presidente da Republica detinha
poderes de legislar mediante decretos-lei, da mesma forma que no Estado Novo de
Getulio Vargas. (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011).

Especificamente no Brasil, o principio da legalidade esta presente no
ordenamento juridico desde a Constituicdo de 1824, que estabelecia em seu artigo
179 que uma pessoa somente poderia ser sentenciada por autoridade competente e
por virtude de lei anterior, na forma por ela prescrita. Esse ditame constitucional foi
reproduzido em todas as demais Constituicdes brasileiras, com pequenas variacoes
dos termos, como também nos Caodigos Penais brasileiros desde 1830. (JESUS,
2014).

Por fim, Brandao (2002 apud CASTILHO, 2019) alegou que o aludido principio
deve ser entendido como um limitador do poder punitivo do Estado e assegurador da
dignidade da pessoa humana, o qual ndo pode mais se sustentar apenas na teoria da
coacao psicologica, conforme era compreendido. Também sinalizou a importancia do
principio como uma situacdo transformadora em relacdo ao Estado intervindo
arbitrariamente e a elevacdo do cidaddo como objeto principal, sendo que nao
somente o0 homem € protegido das a¢fes lesivas aos bens juridicos, mas também é

salvaguardado do préprio Direito Penal.

2.4 Funcdes e desdobramentos do principio da legalidade

Do principio da legalidade decorrem quatro funcdes fundamentais ou
subprincipios, que se traduzem em forma de proibigdes, quais sejam, a anterioridade
da lei (lege praevia), a reserva legal (lege scripta), proibicdo de analogia in malam
partem (lege stricta) e a taxatividade da lei ou mandato de certeza (lege certa)
(ESTEFAM, 2020).

Nesse sentido, pontualmente, Greco (2017, p. 18) enumera as fung¢des do

principio da legalidade:

12) proibir a retroatividade da lei penal (nullum crimen nulla poena sine lege
praevia);



21

2%) proibir a criacdo de crimes e penas pelos costumes (nullum crimen nulla
poena sine lege scripta);

3%) proibir o emprego de analogia para criar crimes, fundamentar ou agravar
penas (nullum crimen nulla poena sine lege stricta);

43) proibir incriminagdes vagas e indeterminadas (nullum crimen nulla poena
sine lege certa).

Adicionalmente a isso, com precisdo, anota Hassemer (2005, p. 04):

Em sua configuragédo atual o principio da legalidade mantém ao todo quatro
exigéncias tanto frente ao legislador como também frente ao juiz. Ele exige
do legislador que formule do modo mais preciso possivel as suas descrigfes
do delito (nullum crimen sine lege certa) e que as leis ndo possuam efeito
retroativo (nullum crimen sine lege praevia). Ele exige do juiz que fundamente
as condenacgdes somente na lei escrita e ndo no Direito consuetudinério
(nullum crimen sine lege scripta) e que ndo amplie a lei escrita em prejuizo
do acusado (nullum crimen sine lege stricta, a chamada "proibicdo da
analogia").

Assim, verifica-se a importancia dos desdobramentos do principio da
legalidade, eis que prescrevem exigéncias frente ao legislador e ao julgador, como

serd analisado individualmente na sequéncia.

2.4.1 Anterioridade ou lege praevia

A anterioridade da lei penal é considerada como o corolario do principio da
legalidade, visto que a incriminacdo de condutas anteriores a vigéncia da lei fere a
seguranca juridica que é garantida pela legalidade. Assim, néo teria sentido se a lei
somente pudesse ser elaborada ap6s o cometimento do fato. (ESTEFAM, 2020).

Assim, é imperioso que a lei penal apenas produza efeitos a contar da entrada
em vigor, tampouco € possivel que a lei penal seja aplicada a condutas praticadas
durante a vacacio legis, em outras palavras, apesar de publicada e formalmente
valida, ndo poderao ser puniveis os fatos praticados durante a vacancia da lei. A partir
disso que se oriunda a irretroatividade da lei penal, exceto se for em beneficio do
acusado, nos termos do artigo 5°, inciso XL, da Constituicdo Federal. (MASSON,
2019).

Mais especificamente, diversas formas de retroatividade podem existir, sendo
todas constitucionalmente inaceitaveis, como, por exemplo, ndo € possivel punir
retroativamente se o fato ndo era considerado infragéo penal a época do cometimento.
Também nédo é valido o agravamento da punicdo por uma conduta que ja era

considerada ilicita, mas que a pena se tornou mais gravosa. (ROXIN, 1997).
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Nesse sentido, Pacelli e Callegari (2020, p. 94, grifo dos autores) lecionam que:

Se a matéria proibida deve estar previamente contida em lei, ndo se poderia
pensar na aplicacdo de uma proibicao retroativa. O conteudo proibitivo da
norma incriminadora deve ser conhecido pelo agente, ao tempo da pratica
do fato. Se a lei é posterior ao comportamento, ndo seria possivel o acesso a
matéria efetivamente proibida. Toda lei que pretender a sua aplicacao a uma
hipétese passada terd sua validade condicionada a natureza de seu
conteudo: se for benéfica, podera ser aplicada; se ndo o for, ou seja, se
contiver nova definicdo de crime, ou 0 aumento de pena, ou, ainda, qualquer
outro prejuizo ao agente, ndo poderd ser aplicada. E por que a lei mais
favoravel poderia retroagir? Simples. E que qualquer mudanca de tratamento
legislativo em matéria penal significa uma nova valoragdo quanto a
necessidade, quanto as consequéncias, e, enfim, quanto ao alcance das
incriminagcbes. Ao fim e ao cabo, tais alteragbes implicam modificacdo da
politica criminal.

Consoante Nucci (2019), além de se exigir a existéncia anterior de lei penal que
incrimine determinadas condutas, também é obrigatéria a prévia cominacédo de
sancdo correspondente a infracdo praticada. Desse modo, o fato de haver essa
concepcao de lei penal antecedente ao cometimento do delito revela uma garantia
vital para todos os cidadaos.

Assim, mesmo que o ato praticado evidencie uma implicagéo imoral, antissocial
e até ilicita, se ndo houver lei penal previamente expressa, devidamente promulgada
e publicada, entdo ndo sera admissivel ser considerado infracdo penal, tampouco o
individuo podera ser penalizado. (SOARES JR., 2002).

Portanto, se somente havera crime quando houver a total equivaléncia entre o
fato delituoso e a descricdo legal, entdo é impossivel sua existéncia sem lei que o
caracterize, revelando-se, dessa forma, que apenas existira infracdo penal nas

hip6teses categoricamente previstas em lei. (CAPEZ, 2020).
2.4.2 Reserva legal ou lege scripta

O principio da reserva legal significa que a incriminacédo de condutas somente
pode ser feita baseada em lei no sentido formal, ndo sendo permitido a utilizagcéo do
direito consuetudinario, isto &€, embasado nos costumes. Portanto, mesmo que o seu
uso seja muito forte em determinada comunidade, ndo podera fundamentar a
existéncia de infragdes penais. (ESTEFAM, 2020).

Na verdade, a tendéncia mundial € no sentido de que as leis penais escritas
atribuem maior garantia e seguranca juridica, na perspectiva de que ndo hé crime sem

lei. Os principais motivos da obrigatoriedade da lei no sentido formal é que vincula o
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julgador a aplicar somente normas penais fundamentadas em legislacéo escrita, a fim
de evitar eventuais arbitrariedades, como também de que a lei penal escrita precisa
estar integrada a estatutos ou codigos oriundos do Parlamento, demonstrando-se,
assim, a soberania do povo que elegeu o parlamentar. (NUCCI, 2019).

Na mesma esteira, Martinelli e Bem (2019) corroboram o entendimento acima
citado ao afirmarem que nao é permitido o direito consuetudinario como fonte formal
na esfera penal, visto que ele ndo é emanado do poder de representacdo do povo.
Também referem que o0s costumes representam vagueza, imprecisao e
indeterminacao.

Em determinadas areas juridicas, o direito consuetudinario é reconhecido,
porém na seara penal é inadmissivel fundamentar um crime ou agravar a sua pena
com base nos costumes, em razdo de que as sancdes somente podem ser
estabelecidas por meio legal. Até mesmo pelo teor literal do significado do principio
da legalidade, compreende-se que € defeso utilizar o direito consuetudinario no direito
penal, visto que é indiscutivel que ndo € possivel criar novos tipos penais e demais
possibilidades de perseguir a esfera penal com base nos costumes. (ROXIN, 1997).

Vale lembrar a ressalva de Soares Jr. (2002, p. 80):

Assim, a exigéncia de lei escrita como corolario da legalidade nao implica,
para a dogmatica, a negacdo da importdncia do costume para a
operacionalizagdo do sistema juridico-penal, mormente como fonte
subsidiaria das causas excludentes e como elemento exegético de certas
figuras tipicas.

Consequentemente, de nenhum modo outra fonte subalterna tem o poder de
criar normas penais, eis que a reserva legal preconizada na Constituicao € absoluta,
e ndo apenas relativa. Tampouco seria possivel que o Poder Executivo dispusesse da
competéncia de restringir direitos individuais. Entdo, € inquestionavel que
exclusivamente a lei formal e escrita, a qual foi emanada e aprovada pelo Poder
Legislativo através do procedimento correto, que podera criar tipos penais e sangoes
respectivas. (CAPEZ, 2020).

2.4.3 Proibicao de analogia in malam partem ou lege stricta

Outro importante desdobramento do principio da legalidade diz respeito a
proibicdo da utilizacdo de analogia em desfavor do individuo, sendo que o termo
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analogia no contexto juridico significa uma forma de integracdo do proprio
ordenamento com o fim de correlacionar uma regra existente a um caso concreto
similar que ainda ndo foi regulamentado expressamente por lei. (ESTEFAM;
GONCALVES, 2020).

Essa ideia contraria a utilizacdo de analogia em desfavor do agente surgiu no
contexto do iluminismo, visando o combate do sistema punitivo que imperava na Idade
Média, que era baseado no direito consuetudinario e no arbitrio de julgadores e
governantes, com emprego generalizado da analogia para criar crimes e sangoes,
distanciando-se da representacdo da legalidade. (SOARES JR., 2002).

Desse modo, verifica-se que o Direito Penal ndo aceita a analogia in malam
partem, pois, se 0s crimes e suas sanc¢des necessitam de expressa disposicao legal,
entdo, por consequéncia logica, ndo sera possivel utilizar regra analoga em desfavor
do individuo em casos de vacuo legislativo. (MASSON, 2019).

Brandao (2010) ressalva que a proibicdo na utilizacdo de analogia no Direito
Penal é relativa, j& que o principio legalista visa salvaguardar o cidadao de eventual
cominacao de pena, por esse motivo ha a proibicdo da analogia in malam partem,
porquanto essa restringe a liberdade do individuo fora dos limites legais. Entretanto,
nao é vedado o uso da analogia in bonam partem no Direito Penal, pois ndo afronta a
legalidade, pelo contrario, contribui para estender a liberdade humana, beneficiando-

se, assim, os cidadaos e ndo havendo 6bice ao seu uso.

2.4.4 Taxatividade da lei ou mandato de certeza ou lege certa

Mesmo que a norma penal esteja de acordo com os demais subprincipios
supracitados, se ela for editada de maneira genérica ou vaga, como também se nao
for possivel identificar com conviccdo e concretude quais condutas a ela se
subsomem, consequentemente resultara em inseguranca juridica e o principio da
legalidade n&o estara cumprindo com o seu papel. (ESTEFAM; GONCALVES, 2020).

A ideia desse desdobramento do principio legalista se relaciona com a ideia de
que para ter éxito no desempenho no papel de prevencao e repreensdo de préticas
criminosas com a necessaria legitimidade juridica, é necessario que a lei contemple
uma linguagem apropriada e de facil compreensédo para os seus destinatarios e os
cidadaos em geral. (SOARES JR., 2002).

Nesse ponto, Brandao (2010, p. 61) refere que:
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O Principio da Legalidade impde uma exigéncia ao legislador quanto a
linguagem utilizada na formulacao da norma penal: a norma deve usar signos
linguisticos claros, que possibilitem uma individualizacao do modelo abstrato
da conduta incriminada. Dessarte, enfatize-se, a lei penal devera apresentar
os elementos necessarios para a individualizacdo da conduta incriminada,
caso contrario, sera impossivel a sua aplicacéo, por afronta ao Principio da
Legalidade.

Assim, uma norma penal indeterminada, incerta e pouco clara prejudica a
protecdo dos cidadaos frente as arbitrariedades estatais, eis que ndo alcanca a
autolimitacdo do jus puniendi estatal. Da mesma maneira, € oposto ao principio da
separacao dos Poderes, em razéo de permitir que o julgador adentre na competéncia
legislativa, bem como néo é possivel observar a eficacia preventiva, ja que o cidadao
nao consegue identificar o que se quer proibir, fazendo com que nédo forneca a base

para uma censura de culpa. (ROXIN, 1997).
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3 NOCOES ACERCA DO ATIVISMO JUDICIAL

Compreendendo o principio da legalidade e a sua importancia e
desdobramentos no direito penal, o estudo direciona-se para a analise do principio da
separacao dos Poderes e suas respectivas competéncias para, enfim, adentrar nas
guestbes atinentes ao chamado ativismo judicial e na sua diferenciacdo com a
judicializacéo da politica.

Nesse sentido, devido as reiteradas omissGes dos Poderes Executivo e
Legislativo no cumprimento dos ditames constitucionais, muitas vezes o Poder
Judiciario atua de modo ativista para garantir o cumprimento dos direitos consagrados
na Constituicdo Federal. A partir disso, originam-se diversos debates em relagdo a
essa ultrapassagem na linha demarcatdria das competéncias dos Poderes, dentre

outros.

3.1 O principio da separacdo dos Poderes e a delimitacdo entre os Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario

A Constituicdo Federal de 1988 disp6e no seu artigo 2° que os poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario sdo harménicos e interdependentes, inclusive
protegendo o principio da separacao de Poderes no rol do artigo 60, § 4°, sendo que
a separacdo dos Poderes se revela como a base da Constituicdo Democratica de
1988, devendo-se, assim, cada qual exercer suas atribuicdes conforme os limites por
ela estabelecidos. Além disso, salienta-se que no artigo 5°, inciso XXXV, esta disposto
que a Lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario suposta lesdo ou
ameaca ao direito do cidaddo, ou seja, ndo se pode negar 0 acesso a justica por
obscuridade ou auséncia de legislacdo (BRASIL, 1988).

De acordo com o magistério de Ramos (2015, p. 114):

O Estado democréatico nasce sob o signo da juridicizacao do poder. A teoria
do Poder Constituinte se, por um lado, importa no reconhecimento de que a
origem do ordenamento juridico se da a partir de um ato de soberania, o qual,
por conseguinte, ndo pode ser aquele limitado ou condicionado, por outro,
consubstancia uma proposta de institucionalizacdo do poder, que passa a ser
exercido pelos 6rgdos indicados na Constituicdo e a forma por ela prescrita
(e também de acordo com as normas de contetdo por ela antecipadamente
impostas). Dado o éxito do movimento juridico-politico que ficou conhecido
como constitucionalismo, esse Estado submetido ao direito se tornou
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sinbnimo de Estado Constitucional, em que uma das pecas-chave,
inquestionavelmente, é o principio da separacdo dos Poderes.

Diante disso, faz-se necessario estudar as questdes atinentes ao contexto
histérico do principio da separacdo dos Poderes. A primeira ideia sobre a triparticao
de Poderes surgiu no pensamento de Aristoteles, em sua obra Politica, que
preconizava a necessidade de dividir as funcdes administrativas da polis,
especialmente em relacdo a administracdo do governo e resolucdo dos conflitos
sociais. (FERNANDES, 2017).

Importante mencionar que Aristoteles explicava a concentragdo de todas as
funcdes do Estado na figura do soberano, que editava o ato geral, aplicava ao caso
concreto e ainda solucionava os conflitos oriundos da aplicacéo da lei, isto €, detinha
o poder incontrastavel de mando, conforme dispunha a frase do rei Luis XIV “o Estado
sou eu”, o soberano. Diante disso, através dos ensinamentos do fildsofo que se
compreendeu a identificacdo do exercicio de trés funcbes estatais diferentes, em que
pese todas realizadas por apenas um orgao. (LENZA, 2019).

Contudo, foi apenas com Montesquieu, através da Teoria dos freios e
contrapesos, que se evidenciou a primordialidade de interconectar as fungdes estatais
para manter a autonomia e independéncia tipicas estatais. Isso significa que “apenas
o poder limita o poder’, assim, cada 6rgao além de cumprir com suas funcdes
essenciais, também deve impedir que outro Poder adentre em sua competéncia, de
modo que essa racionalizacdo da atividade estatal também protege a democracia e
demonstra preocupacdo com a politica. (FERNANDES, 2017).

A importancia das licbes do pensador francés reside na identificacdo de que as
trés funcdes estatais estariam intimamente conectadas a trés o6rgaos distintos,
autbnomos e independentes entre si, ndo havendo mais que se falar na concentracao
de poderes na pessoa do soberano, o qual dominava todas as funcdes estatais
unilateralmente na época do absolutismo. Essa teoria serviu de base estrutural para
varios movimentos sociais da época, especialmente as revolugbes americana e
francesa, firmando-se, ainda, no artigo 16 da Declaracdo Francesa dos Direitos do
Homem e do Cidadao como um dogma constitucional a ser seguido: “Toda sociedade,
na qual a garantia dos direitos ndo esta assegurada, nem a separacédo dos poderes
determinada, ndo tem Constituicdo.” (LENZA, 2019, p. 568).

Assim, a Teoria da Separacao dos Poderes, elaborada por Montesquieu, surgiu

em um contexto que o Juiz adentrava na funcao propria do Legislativo e determinava
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condutas como crimes, dentre as quais ndo eram contempladas pelo legislador.
Diante disso, coube somente ao legislador a tarefa de eleger quais condutas
perniciosas ao corpo social podem ser classificadas como crimes e atribuidas san¢des
correspondentes, enquanto que ao julgador compete a funcao de aplicar a legislacao
aos casos concretos, de maneira estrita e rigorosa. (CAPEZ, 2020).

Contudo, diante das realidades sociais e historicas, os Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, além de exercerem func¢@es tipicas de sua natureza, quais
sejam, praticar atos de chefia de governo e Estado, legislar e julgar, respectivamente,
também passaram a desempenhar determinadas funcfes atipicas que seriam
inerentes a natureza dos outros 6rgdos. Exemplificadamente, o Judiciario realiza
controle de constitucionalidade de leis e atos normativos, o Legislativo possui poderes
de investigar e analisar aspectos financeiros orcamentarios e o Executivo pode vetar
projetos de lei aprovados e também nomear membros do Judiciario. (FERNANDES,
2017).

Assim, denota-se que a separacao de Poderes é flexivel, porquanto cada Poder
exerce suas competéncias e controla o exercicio dos demais, ou seja, ha um sistema
de intervencdes reciprocas. (PINHO R., 2018).

Nessa conjuntura, Streck (2018, n.p., grifo do autor) faz uma importante

reflexao:

Por isso, afirmar uma classica separacdo de poderes € arriscar deixar que a
estrutura social construida a luz da Constituicdo Federal seja fragilizada ou
até mesmo aniquilada. Em outras palavras, uma postura self-
restraint invocando uma classica separacao corre 0 sério risco de descolar a
constituicdo financeira da constituicao social. E de defender — ou permitir —
uma leitura deflacionéaria dos direitos fundamentais. O risco € voltar aos
dualismos metodolégicos. E de a Constituicdo perder a sua forga
normativa. Isto é, o risco de a Constituicdo Federal perder seu carater
normativo e se transformar em (mera) uma carta politica.

Por fim, destaca-se que a expressao triparticdo de Poderes ndo é apropriada,
visto que o poder é uno, indivisivel e indelegavel, que se manifesta através de 6rgaos

que exercem suas fungdes. (LENZA, 2019).

3.2 Conceito e breves considerag¢des historicas acerca do ativismo judicial

Os direitos fundamentais estdo previstos na Constituicdo Federal de 1988, em

seu Titulo Il, subdividindo-se em cinco capitulos, em que a principal finalidade é de
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garantir os direitos basicos individuais, sociais, difusos e a democracia ao cidadao
brasileiro (BRASIL, 1988). Nesse sentido, afigura-se a vinculacdo da jurisdicdo aos
direitos fundamentais, em que o poder Judiciario deve guardar estrita obediéncia aos
direitos fundamentais e garantir a efetivacéo de tais direitos (MENDES, 2012).

No contexto social moderno é sabido que o Poder Judiciario detém a funcéo
precipua de concretizar as garantias constitucionais consagradas na Constituicao
através de seus principios e regras, mediante decisfes fundamentadas, conforme
dispde o artigo 93, inciso IX, da Carta Magna.

De mais a mais, o artigo 103, §2°, da Constituicdo Federal de 1988, prevé que
0 Supremo nao podera invadir competéncias legislativas. J& o artigo 49, inciso Xl, do
mesmo diploma legal esta disposto que o poder Legislativo tem a faculdade de néo
acatar as decisdes da Suprema Corte, caso elas adentrem em sua competéncia.
(TOFFOLI, 2018).

Entretanto, verifica-se que ha determinadas decisbes em que, mesmo nao
havendo legislacdo prévia acerca de determinado direito, os tribunais ancoram-se na
interpretagdo de principios constitucionais para efetivar os direitos fundamentais
previstos na Constituicdo. Trazendo, assim, uma contribuicdo nova para o direito,
tomando para si tarefa exclusiva do Poder Legislativo que, por vezes, se esquiva de
sua funcéo de legislar.

Essa postura mais ampla e intensa do Poder Judiciario denomina-se como
ativismo judicial, em que para a melhor construcéo e efetivacao do direito, os tribunais
decidem determinadas peculiaridades do caso concreto anteriormente a edicao de lei,
de modo que se expande o sentido e o0 alcance da interpretacdo da Constituicdo.

Nesse sentido, entende-se como ativismo judicial:

[...] o exercicio da funcdo jurisdicional para além dos limites impostos pelo
proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario
fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢cdes subjetivas (conflitos de interesse) e
controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). H4, como
visto, uma sinalizacdo claramente negativa no tocante as praticas ativistas,
por importarem na desnaturac¢é@o da atividade tipica do Poder Judiciario, em
detrimento dos demais poderes. Nao se pode deixar de registrar mais uma
vez, que o fendmeno golpeia mais fortemente o Poder Legislativo, o qual
tanto pode ter o produto da legiferacéo irregularmente invalidado por decisédo
ativista (em sede de controle de constitucionalidade), quanto o seu espaco
de conformacéo normativa invadido por decisdes excessivamente criativas
(RAMOS, 2015, p. 132).
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Com base nesse conceito apresentado, interessante observar que o termo
ativismo representa, no contexto juridico, a designacao de que a atuacdo do Poder
Judiciério ultrapassou as linhas demarcatorias da funcéo jurisdicional e os poderes
que Ihe sado atribuidos na Constituicdo, especificamente em detrimento as funcbes
legislativas.

Nessa esteira, com o objetivo de reconstruir brevemente o contexto historico
do surgimento do ativismo judicial, € indispensavel compreender que a ideia de
ativismo judicial surgiu no direito estadunidense, a partir do julgamento do caso
“‘Madison versus Marbury” em que a Suprema Corte norte-americana negou a
aplicacao de leis taxadas de inconstitucionais sem a existéncia de legislacdo anterior
(TASSINARI, 2013). Esse julgamento ocorreu em 1803, presidido pelo juiz John
Marshall, na chamada era tradicional, em que Suprema Corte afirmou seu poder de
revisar os atos dos outros poderes para garantir a supremacia da Constituicdo. (LEVI,
1990 apud TRINDADE; MORAIS, 2011).

Nesse sentido, Abboud e Lunelli (2015, p. 02) explicaram o seguinte:

Nessa oportunidade, o mais importante argumento em favor do controle de
constitucionalidade de leis pela Suprema Corte foi que tal poder néo
implicaria a supremacia da vontade judicial sobre a vontade legislativa, mas,
sim, colocaria a vontade fundamental popular (expressada pela e na
Constituicéo e refletida na vontade de seus autores — founders) sobre ambas.
A possibilidade de judicial review, entdo, simplesmente conferiria efetividade
para a vontade do povo contida na Constituicio sobre uma eventual e
transitéria vontade popular expressada em dado momento pelo legislativo.

Adicionalmente a isso, no que tange a expressao em si, foi em 1947 que o
vocabulo entrou no Iéxico juridico, politico e popular. Nesse momento, o historiador
Arthur Schlesinger Jr. citou pela primeira vez o termo ativismo judicial, momento em
que referiu que a Suprema Corte norte-americana era ativista judicial, uma vez que os
juizes ultrapassavam a funcao jurisdicional. (MIARELLI; LIMA, 2012).

Por outro lado, existe o entendimento de que o legado de Arthur Schlesinger

Jr. ndo se restringe somente as origens do termo ativismo judicial:

O uso que Schlesinger fez da expresséo tinha um trago problemético que se
manteve presente em larga medida desde entdo: seus multiplos significados
possiveis. No caso de Schlesinger, essa ambiguidade parece ter sido
intencional. [...] Essas mdltiplas dimens&es em conflito refletem concepcoes
diferentes sobre a relacao entre direito e politica e, mais especificamente,
sobre o papel institucional do Poder Judiciario em uma democracia. Da
discordancia basica sobre o papel proeminente ou limitado do Judiciario no
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processo politico nacional, emergem os varios tragos que separam “ativistas”
e “auto- -contidos”, descritos no paragrafo anterior. O breve perfil dos dois
grupos de juizes feito por Schlesinger ja explicita e anuncia as principais
dimensdes do conflito que vem sendo travado nas Ultimas décadas nos EUA
— e, em parte e mais recentemente, no Brasil — em torno da questdo do
ativismo judicial: juizes ndo-eleitos disputando a Ultima palavra com
legisladores eleitos; decisbes orientadas a resultados sociais benéficos
versus decisdes comprometidas com principios juridicos e precedentes da
Corte; democracia e deliberacdo majoritaria versus protecdo a direitos
fundamentais (ARGUELHES; OLIVEIRA; RIBEIRO, 2013, p. 05-06).

Nesse rumo, nos paises que adotam o sistema common law (que é 0 caso
norte-americano), se percebe que o ativismo judicial abrange a interpretagéo
finalistica de sentido evolutivo, como também a integracao de lacunas, onde o 6rgdo
jurisdicional opera de modo juridicamente relevante e ndo reprovavel, contudo se
considera como desvio de funcéo quando se ultrapassa os limites impostos pelo Poder
Legislativo ou pelos precedentes vinculantes. De modo geral, a postura ativista é
exaltada por promover a interpretacao e adaptacéo do direito perante novas condi¢gbes
sociais e morais em inconformidade com a inércia do legislador ou dos precedentes
passados. (RAMOS, 2015).

No cenario brasileiro, o ativismo judicial surgiu somente apos a promulgacao
da Constituicdo Federal de 1988 em que, no contexto pés-ditadura e com a
redemocratizacdo, passou a existir essa necessidade de implementacdo e
concretizacdo dos direitos consagrados na Carta Magna, iniciando-se, entdo, a
atuacdo mais ativista do Judiciério brasileiro. (TASSINARI, 2013).

Nesse mesmo sentido:

No Brasil, a tematica relativa ao ativismo judicial s6 ganhou expressao com a
entrada em vigor da Constituicdo de 1988, pois esta atribuiu uma série de
prerrogativas ao magistrado, impulsionando-o, inevitavelmente, a uma
atuacdo mais presente na sociedade e, em consequéncia, com maior
repercussdo midiatica; veja-se, por exemplo, todos os milhares de casos em
gue se faz necessario assegurar direitos fundamentais que ndo encontram
previsdo legal em condic¢des de lhes dar regulamentacéo (TEIXEIRA, 2012,
p. 04).

Assim, a atuacao do Poder Judiciario, a partir de uma perspectiva ativista, no
contexto brasileiro, manifesta-se como, por exemplo, na aplicacdo direta da
Constituicdo em determinadas situagbes que ndo estdo englobadas no seu texto,
tampouco ha previséo legal, como também na declaracao de inconstitucionalidade de
atos normativos proferidos pelo legislador ordinario, fundamentando-se em critérios

menos rigidos que a violagédo constitucional, e, por fim, na exigéncia de condutas ou
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de abstencdes ao Poder Publico, mais especificamente no tema de politicas publicas.
(BARROSO, 2012).

Na mesma linha, algumas perspectivas de abordagem do ativismo judicial
podem ser elencadas:

[...] @) como decorréncia do exercicio do poder de revisar (leia-se, controlar a
constitucionalidade) atos dos demais poderes; b) como sindnimo de maior
interferéncia do Judiciario (ou maior volume de demandas judiciais, 0 que,
neste caso, configuraria muito mais a judicializacédo); c) como abertura a
discricionariedade no ato decisorio; d) como aumento da capacidade de
gerenciamento processual do julgador, dentre outras (STRECK; TASSINARI,
LEPPER, 2015, p. 10).

Apesar da possibilidade de identificar padrées do ativismo judicial, os autores
também referem que a conceituagdo e 0s posicionamentos puros sdo praticamente
inexistentes. No sentido de que, geralmente, os enfoques se misturam e se
confundem, inexistindo, assim, uma definicdo de ativismo com um compromisso
tedrico. (STRECK; TASSINARI; LEPPER, 2015).

3.3 Criticas e posicionamento doutrinario em relacdo a postura ativista judicial

Diante do exposto, cabe analisar o entendimento critico da doutrina acerca do
ativismo judicial, uma vez que o assunto gera um amplo debate com posicionamentos
tanto favoraveis quanto desfavoraveis. Muito embora haja um desequilibrio de
competéncias, verifica-se que ocorre em uma tentativa de sanar omissoées legislativas
e concretizar os principios e direitos fundamentais consagrados na Constitui¢ao.

Dentro da estrutura do Poder Judiciario, ressalta-se o papel do Supremo
Tribunal Federal, o guardido da Constituicdo Federal, tem adotado uma postura de
interpretacdo a fim de buscar a efetivacdo dos valores da liberdade, dignidade e
igualdade. Em casos de colisdo de direitos, denota-se que o STF procura harmonizar
tais situacdes, em que prepondera determinado direito em relacéo a outro, atraves de
pronunciamentos embasados em elementos textuais, conexdes de sentidos entre
ambos, como também da andlise dos fatos e valores do caso concreto. (LINHARES
et al, 2016).

De acordo com Streck (2009), em vez de aplicar os ditames constitucionais e
fazer o filtro das leis inconstitucionais, 0s julgadores passaram a ter a percepc¢ao de

gue detém mais conhecimento que os préprios constituintes, de modo que se alterou
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0 contexto de estagnacédo para o ativismo, 0 que para o0 autor € ruim porque conduz o
Judiciario a proferir decisdes contraditérias. Ademais, a incumbéncia dos principios é
de resgatar o mundo pratico no Direito e ndo de se converter em fundamentacao ao
livre arbitrio e na consciéncia individual de cada julgador. Assim, denota-se que 0
ativismo judicial € prejudicial para a democracia, pois se cada uma decide conforme a
sua consciéncia, os tribunais acabam se sobrecarregando de processos,
especialmente o STJ e o STF.

Deve-se levar em conta que as decisfes judiciais ndo devem se limitar a dar
uma resposta ao caso concreto pela mera necessidade de julgar, mas sim arrazoar
0s principais elementos do proprio caso. Nessa analise, a decisdo também carece de
considerar as omissdes dos demais poderes, as suas consequéncias na realidade
material e se, no final, podera constituir um dispositivo de protecdo dos direitos
fundamentais e de garantia da supremacia da Constituicdo. (TEIXEIRA, 2012).

Nessa perspectiva, denota-se que em muitas decisfes buscou-se comparar
contextos historicos com o objetivo de “afirmar desigualdades reais, mudancgas sociais
e avancos tecnoldgicos a justificar a evolucéo da aplicacdo dos direitos fundamentais,
inclusive superando omissdes legislativas.” (LINHARES et al, 2016, p. 507).

Com efeito, diante das promessas de justica, igualdade e direitos individuais e
coletivos insculpidos nas constituicdbes vigentes, o Poder Judiciario se torna
protagonista no anseio de efetivar as normas constitucionais, de modo que o Judiciario
acaba por substituir os mecanismos da democracia representativa na figura de
guardido dos ideais democraticos.

Imprescindivel destacar que os defensores do reconhecimento e da
concretizacao de direitos através de decisfes judiciais nao identificam que a tutela
jurisdicional é limitada e as regras democraticas precisam ser honradas e respeitadas,
pois, do contrario “partiremos de uma demo-cracia para uma juristo-cracia”, o que
acarretaria em repercussoes e resultados tao lesivos ou mais prejudiciais do que
aguela que se buscava superar. (STRECK, 2016, p. 02).

No entender de Ramos (2015, p. 143):

Quando se alude a ultrapassagem dos marcos normativos materiais da
funcéo jurisdicional ndo significa isso, por certo, que decisBes ativistas,
necessariamente, ampliem, de modo juridicamente inaceitavel, o campo da
incidéncia projetado por um certo enunciado normativo. Os limites
substanciais a serem observados pelo Poder Judiciario no exercicio de sua
funcéo tipica sé@o os referentes a atividade de interpretacdo e aplicacdo que
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constitui o seu cerne, a qual sempre considera o conjunto do ordenamento,
seja para fixar o sentido das disposicdes que o integram, seja para
estabelecer a adequada relacdo entre elas.

Em contraponto, respeitavel o entendimento de Toffoli (2018, p. 165), que

leciona o seguinte:

Nada obstante a qualidade indiscutivel de todos os seus integrantes, o
protagonismo individual que assumiram passou a permear muitas decisdes,
promovendo o avango da inseguranca juridica, sempre que a competéncia
de atribuicdes de outros Poderes é invadida. Com isso, a comunidade juridica
encontra-se permanentemente em suspenso, temerosa de que, em algum
momento, tal invasdo venha a deflagrar um conflito que resulte no
acionamento dos freios e contrafreios expostos no texto supremo.

Inevitavelmente, diante de diversas normas e principios norteadores
consagrados nas Constituicdes democréticas e eventuais colisbes entre os direitos
fundamentais, os tribunais interpretam e decidem 0s casos concretos.

Nessa toada, o STF vem adotando uma postura hermenéutica com decisdes
mais criativas, valorativas e inovadoras na seara juridica, sendo que essa situagao
esta introduzida em um cenario vasto de transformacfes do papel do Direito e da
Suprema Corte no contexto politico e democratico que surgiu apds a Constituicdo de
1988. Assim, verifica-se o0 crescimento do ativismo judicial na incumbéncia de guarda
da Constituicdo e dos direitos fundamentais diante dessa avancada postura
hermenéutica juntamente com o0s novos poderes de decisdo e sua ampla eficacia
vinculante. (CAMPOS, 2012).

Nesse sentido, o posicionamento critico de Cittadino (2001, p. 08) acerca da

guestdo hermenéutica do ativismo judicial se torna relevante:

[...] a despeito do fato da dimens&o inevitavelmente "criativa" da interpretagéo
constitucional- dimensdo presente em qualquer processo hermenéutico o
gue, por isso mesmo, nao coloca em risco, a ldgica da separacao dos poderes
-, 0s tribunais constitucionais, ainda que recorram a argumentos que
ultrapassem o direito escrito, devem proferir "decisbes corretas" e ndo se
envolver na tarefa de "criacho do direito", a partir de valores
preferencialmente aceitos. As decisdes de principio proferidas pelas cortes
supremas nao podem ser equiparadas a emissfes de juizos que ponderam
objetivos, valores e bens coletivos, pois, dado que normas e principios
constitucionais, em virtude do seu sentido deontol6égico de validade, sédo
vinculantes e ndo especialmente proferidos, a interpretacdo constitucional
deve decidir qual pretenséo e qual conduta sédo corretas em um dado conflito
e nao como equilibrar interesses ou relacionar valores.

De outra parte, uma interpretacao constitucional orientada por valores, que
opta pelo sentido teol6gico das normas e principios constitucionais, ignorando
o carater vinculante do sistema de direitos constitucionalmente assegurados,
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desconhece ndo apenas o0 pluralismo das democracias contemporaneas,
mas fundamentalmente a légica do poder econdmico e do poder
administrativo. A concepgdo de comunidade ética de valores compartilhados
parece desconhecer as relagdes de poder assimétricas inscritas nas
democracias contemporaneas.

Nesse diapasao, Streck (2012) alude que a tarefa interpretativa dos julgadores
esta pautada em uma espécie de “hermenéutica de resultados” em que primeiro se
decide e ap0Os se procura a fundamentacdo, o que, apesar de lograr éxito nos
resultados, inevitavelmente, gera inseguranca juridica devido a dependéncia oriunda
de posturas individualistas ou solipsistas e ndo de uma estrutura juridica de
pensamento capaz de garantir decisGes acertadas.

Ademais, para Streck (2016) o grande desafio hermenéutico na esfera juridica
diz respeito ao controle hermenéutico das decisdes judicias, principalmente devido a
essa transferéncia da concretizacdo dos direitos consagrados na Carta Magna ao
Poder Judiciario.

Interessante observar o juizo de valor de Campos sobre o tema (2012, p. 264,

grifo do autor):

Na pratica do ativismo judicial na interpretacdo e na aplicacdo da
Constituicdo, o Supremo tem desenvolvido um conjunto de condutas
hermenéuticas sutilmente diferenciadas, inter-relacionadas e um tanto
sobrepostas, fundadas na efetividade e autoaplicabilidade das normas
constitucionais, maxime os principios constitucionais que expressam direitos
fundamentais e valores estruturantes de nossa ordem politico-democratica: a
expansdo normativa de principios para regular condutas concretas e
também para restringir a liberdade de conformacdo normativa do
legislador; a criagao de “novas regras constitucionais” extraidas da
“inteireza da Constituicao e o estabelecimento de direitos fundamentais
implicitos como forma de reduzir a distancia entre a Constituicdo e as
transformacdes sociais. Sera entdo ativista, porque naturalmente dotada
de alto teor de criatividade normativa, toda decisé&o judicial que expandir os
significados de principios constitucionais abstratos e imprecisos a ponto de:
regular diretamente condutas concretas; excluir o espac¢o de liberdade de
conformacédo do legislador democratico; criar novas regras constitucionais e
direitos fundamentais implicitos, ndo obstante esses principios revelarem téo-
s6 os fins constitucionais relevantes a serem concretizados, € ndo 0s meios
concretos a serem empregados. O Juiz constitucional ativista substituiu o
legislador na tarefa de definir esses meios, complementando e exaurindo ele
mesmo a linha de valoragéo iniciada pelo constituinte originario.

Assim, remete-se que as decisfes judiciais baseadas na propria consciéncia,
livre escolha e critérios pessoais e subjetivos do julgador sdo questionaveis em um
Estado democratico consolidado na codificagéo do Direito, visto que a Corte Suprema,

principalmente, tem aplicado principios constitucionais indiscriminadamente como
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fundamento em suas decisGes com o fim de regulamentar comportamentos e casos
concretos sem o intermédio do legislador, detentor da competéncia legislativa.

De mais a mais, observa-se que o ativismo judicial € uma questao criada pelo
Direito, mas que atinge todos os ambitos, assim sendo um problema juridico, a
comunidade juridica tem o dever de questionar a sua coeréncia e sentido, e apontar
uma resposta, na esfera de um constitucionalismo democratico. Nessa indagacéo de
como a manifestacdo judiciaria é entendida, denota-se entendimentos que retrataram
a indexacao da decisdo judicial ser motivada pelo préprio arbitrio do julgador. Nesse
ponto, o Poder Judiciario assume competéncias que nao sao reconhecidas como suas
pela Constituicdo Federal, demonstrando sua supremacia em relacdo aos demais
Poderes. (STRECK; TASSINARI; LEPPER, 2015).

Os autores também reforgam a ideia de que o ativismo judicial representa um
problema, repleto de um pragmatismo que resulta em uma intervencao perigosa do
Poder Judiciario, eis que submetida ao arbitrio do julgador. (STRECK; TASSINARI,
LEPPER, 2015).

Nesse viés de pensamento, Streck (2013a, n.p.) arremata:

O aplauso de hoje do ativismo juridico pode ter sua antitese amanha, quando
os que hoje festejam se sentem prejudicados. Ora, o ativismo é
behaviorista. Nado se pode admitir, pelo menos em um regime democrético,
baseado no respeito as regras do jogo, que o Judiciario lance méo de
“argumentos metajuridicos” em suas decisbes. Eles precisam decorrer de
uma atribuicdo de sentidos oriunda de textos normativos. Assim como néo
existe salvo-conduto para atribuicao arbitraria de sentidos, com tal razdo nédo
se pode admitir que um julgador deixe de lado o texto constitucional em
beneficio de qualquer outro fundamento. Sendo, esta ferindo as regras do
jogo democrético, do qual ele, por determinagéo constitucional, € exatamente
o guardido. ludicialis activismum constitutione lupus est.®

Diante disso, é possivel perceber que o ativismo judicial € um dos sintomas
mais flagrantes de que nessa geracao de principios e direitos fundamentais inerentes
a sociedade contemporanea, o Estado nem sempre consegue atender as
necessidades e as demandas da populacdo, desde a prestacdo de servicos até
mesmo a tutela de direitos individuais. Enquanto que a Politica se depara com uma
situacdo de progressiva burocratizacdo do Estado, com deficiéncia regulatoria,

desalinhamento frente a realidade da sociedade e escassez de legitimidade em

contraponto aos ideais e anseios sociais que a populacao projeta. Assim, o ativismo

6 Tradugao nossa: “O ativismo judicial é o lobo da Constituicdo”.
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nao somente envolve a discusséo sobre a separacdo dos poderes, mas também a
guestao dos limites entre direito e politica. (TEIXEIRA, 2012).

Por conseguinte, é imprescindivel mencionar que o ativismo judicial reproduz
atos de vontade, ou seja, condicionados ao livre entendimento do julgador. Contudo,
esses atos de vontade ndo tém controle e, nesse ponto, onde ndo existe controle,
também ndo havera democracia, ja que um Direito pautado na democracia dispensa

opinides e pontos de vista pessoais. (STRECK, 2013b).

3.4 A distincédo entre o ativismo judicial e a judicializacédo da politica

A relevancia da diferenciacdo entre as duas expressfées € motivada devido ao
uso incorreto de ambos 0s termos como sinbnimos em determinados casos concretos,
porém possuem significados distintos que devem ser explicados para melhor
compreensao do ativismo judicial, evitando-se, assim, distor¢cdes semanticas.

De acordo com Moraes (2019), os autores Neal Tate e Torbjorn Vallinder
explicaram o termo judicializacdo da politica, que remete a transformar algo em
processo judicial. Nesse sentido, afirmou que se expde o Poder Judiciario, sem
qualquer mediacdo, devidos aos anseios por cidadania de camadas sociais
emergentes.

Conforme ja explanado, a atuacdo do Poder Judiciario sofreu constantes
modificacdes ao longo do tempo. Apds o advento da Constituicdo Federal, foi possivel
perceber que o exercicio da jurisdicdo constitucional modificou-se radicalmente,
sendo que tanto o ativismo judicial quanto a judicializacdo da politica estédo
diretamente ligados a atividade jurisdicional. (TASSINARI, 2013).

Em razéo disso, denota-se que a redemocratizacéo reestabeleceu a cidadania
e estimulou o conhecimento e a consciéncia da populacdo acerca de seus direitos,
impulsionando os cidaddos a procurar a defesa de seus interesses perante o Poder
Judiciario, que restou fortalecido e expandido (BARROSO, 2012). Nesse tocante,
evidencia-se que essas alteracdes decorrentes da promulgacéo da Constituicdo de

1988 caracterizam a ideologia do neoconstitucionalismo’.

7“[...] o Neoconstitucionalismo ou novo Direito Constitucional, na acepcéo aqui desenvolvida, identifica
um conjunto amplo de transformag¢des ocorridas no Estado e no Direito Constitucional, em meio as
quais podem ser assinalados, (i) como marco histérico, a formacédo do Estado constitucional de direito,
cuja consolidacéo se deu ao longo das décadas finais do século XX; (i) como marco filoséfico, o pés
positivismo com a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximagao entre Direito e ética; e (iii)
como marco teorico, o conjunto de mudancas que incluem a forca normativa da Constituicao, a
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Na mesma linha de pensamento, Streck, Tassinari e Lépper (2015) concordam
gue a judicializacado da politica é decorrente das mudancas observadas no Direito
apos a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, justamente porque a transicdo
do Estado Social para o Estado Democratico de Direito deslocou o polo de tensédo do
Poder Executivo para o Judiciario.

No que tange a judicializacdo da politica, entende-se que € a busca da
concretizacdo dos direitos consagrados na Constituicdo, especialmente em relacéo
aos direitos positivos, ou seja, de cunho econémico e social (VERISSIMO, 2006). Isso
significa que determinados debates de cunho politico e social sdo solucionados
judicialmente.

Da mesma forma, infere-se que a judicializacao da politica retrata um contetdo
social, que ndo se submete a vontade do érgao julgador. De maneira oposta, procede
de diversos fatores alheios a jurisdicdo com ponto de partida mais amplo de direitos,
entdo sucedem pela ineficiéncia estatal em efetiva-los e acabam ampliando a
litigiosidade, atributo da sociedade de massas. Dessa forma, ndo basta meramente
providéncias adotadas pelo Poder Judiciario, mas também uma série de medidas que
implicam em um engajamento de todos os poderes constituidos. (STRECK;
TASSINARI; LEPPER, 2015).

Nesse diapasdao, destaca-se o magistério de Barroso (2012, p. 03-04):

A judicializacé@o e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma
familia, freqllentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens.
N&o séo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializacéo,
no contexto brasileiro, é um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o
que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite
que dela se deduza uma pretenséo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial € uma atitude, a escolha
de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo
0 seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situacdes de retracdo
do Poder Legislativo, de certo descolamento entre a classe politica e a
sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de
maneira efetiva. A idéia de ativismo judicial estd associada a uma
participacdo mais ampla e intensa do Judiciério na concretizagéo dos valores
e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacédo dos
outros dois Poderes.

expanséo da jurisdigdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmética da interpretacéo
constitucional. Desse conjunto de fendmenos resultou um processo extenso e profundo de
constitucionalizagéo do Direito” (BARROSO, 2005, p. 09-10, grifo do autor).
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E possivel verificar que o ativismo judicial e a judicializacdo da politica n&o
sdo consequéncias um do outro, eis que nao € necessario que ocorra a judicializacao
da politica para ocasionar o ativismo judicial, tendo em conta que o Poder Judiciario
pode ter uma conduta ativista em matérias que ja eram apreciadas judicialmente,
como também ndo é necessario que ocorra o ativismo judicial na sequéncia da
judicializacao da politica, porquanto o Judiciario pode se autoconter em assuntos
que j& foram objeto da judicializacdo da politica. (MORAES, 2019).

Nessa toada, interessante o seguinte entendimento:

Fica evidente que a judicializacdo da politica é possivel. Contudo, essa
forma de atuacdo deve obedecer a critérios importantes dentro do que
permite a Constituicdo, algo possivel dentro de uma democracia
juridicamente participativa. A expanséo judicial fora desses critérios, com o
objetivo Unico de apresentar o Judiciario como 0 mais importante
protagonista, € algo a ser desconsiderado, por ser um comportamento
antidemocrético, ndo merecendo aceitacdo. Assim, observa-se que nessa
conjuntura proativa do STF surgiram dois movimentos importantes. Primeiro
a judicializacdo da politica, possivel devido a ado¢cdo na Constituicdo de
institutos que possibilitaram o estreitamento da justica com a politica.
Segundo, o ativismo Judicial, esse com um viés antidemocratico, em virtude
de um comportamento jurisdicional que ultrapassa o limite da capacidade
institucional do judiciario (GUIMARAES, 2014, p. 21-22).

De acordo com Streck (2016), o ativismo judicial sempre sera prejudicial para
a democracia, uma vez que €é oriundo da livre apreciacao e entendimento pessoal
do julgador, enquanto que a judicializacdo pode ser ruim, como também pode ser
boa, a depender da forma e intensidade em que ela é verificada, até mesmo porque
nao é incomum a judicializacéo da politica em sociedades democraticas que estejam
sob 0 manto de uma Constituicdo normativa.

Salienta, ainda, o autor supramencionado:

Assim, de uma questdo que sofreu judicializacdo se pode ter como
consequéncia uma resposta ativista, 0 que € absolutamente ruim e
censuravel em uma perspectiva de democracia normativa. Todavia, €
possivel afirmar que existem casos de judicializagdo nos quais a resposta
oferecida pelo Judiciario é adequada a Constituicdo, concretizadora de
direitos fundamentais e/ou procedimentos guarnecedores da regra
democrética e que, portanto, ndo pode ser epitetada de ativista (STRECK,
2016, p. 04).

Portanto, verifica-se que, de fato, a judicializacdo e ativismo judicial séo
distintos e ndo podem ser utilizados como sindnimos, pois, em que pese estejam

conectados, ndo possuem a mesma definicAo semantica, da mesma forma que o
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ativismo judicial é totalmente censuravel e prejudicial a democracia normativa,
enquanto que a judicializacdo da politica podera ser tanto benéfica quanto danosa,

a depender da forma e intensidade em que ela for proposta.
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4 A CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA EM EQUIPARACAO AO CRIME DE
RACISMO POR MEIO DO PODER JUDICIARIO

Em virtude do exposto acerca das questbes atinentes aos principios da
legalidade e da separacdo dos Poderes, como também no que tange ao ativismo
judicial. Nesta etapa, busca-se verificar a decisdo do STF que determinou a
equiparacao das condutas homotransfobicas aos tipos penais da Lei n.° 7.716/89 e
seus desdobramentos e fundamentos.

O debate acerca da criminalizacdo de condutas discriminatérias em razdo da
orientacdo sexual e identidade de género teve inicio com a apresentacdo dos Projetos
de Lei (PL) 4.242/03, 3.770/00, 05/2003 e 5.003/2001, que foram reunidos no PL
122/2006 que tramitou no Congresso Nacional (ARAUJO; FIGUEIREDO, 2020). Esse
projeto de lei atravessou duas legislaturas sem conclusao, foi arquivado e resgatado
em algumas oportunidades, mas restou arquivado definitivamente no Senado Federal
em 2015, diante da auséncia de deliberacao definitiva, jA que o projeto foi aprovado
por somente uma das trés comissdes que deveriam estuda-lo. (BRASIL, 2015).

No STF, a questdo da criminalizacdo das condutas homotransfébicas chegou
através do Mandado de Injuncéo (MI)® de n.° 4733, movido pela Associagdo Brasileira
de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transgéneros e Intersexos (ABGLT) no ano
de 2012, com relatoria do Ministro Edson Fachin (BRASIL, 2019d). Também por meio
da Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo (ADO)° de n.° 26, proposta pelo
Partido Popular Socialista (PPS) no ano de 2013, cujo relator foi o Ministro Celso de
Mello (BRASIL, 2019b).

Nas referidas ac¢Oes judiciais, 0s autores asseveraram a necessidade de
equiparar os atos discriminatérios de sexo e género ao crime de racismo e alegaram
o decurso de lapso temporal irrazoavel para a implementacdo da medida pelo Poder
Legislativo (BRASIL, 2019b; BRASIL, 2019d). A fundamentacao decorre do artigo 5°,

inciso XLI, da Constituicdo Federal que prescreve que “a lei punira qualquer

8 “A Constituicdo dispbe que se concedera mandado de injuncdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.” (LENZA, 2019, p. 1.301).

9 “O art. 103, § 2.0, da CF/88 determina que, declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida
para tornar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao poder competente para a ado¢édo das
providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias. O que
se busca é tornar efetiva norma constitucional destituida de efetividade, ou seja, somente as normas
constitucionais de eficacia limitada.” (LENZA, 2019, p. 436).
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discriminagao atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais” (BRASIL, 1988), ou
seja, mesmo com o0 mandamento constitucional para criminalizar esses atos
discriminatérios desde 1988, o Legislativo manteve-se inerte e omisso. Ja em relacao
ao mandado de criminalizacdo do racismo, previsto no artigo 5°, inciso XLIl, da
Constituicdo Federal, que prescreve que “a pratica do racismo constitui crime
inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei”, restou
cumprida pelo legislador a tipificagdo no ano seguinte a promulgacao da Constituicdo
através da Lei n.° 7.7186/89, evidenciando-se, assim, a mora do Legislativo no que
tange as condutas homotransfobicas (BRASIL, 1988).

Insta salientar que, conforme dados levantados pelo Instituto Brasileiro de
Direito de Familia, com base em pesquisa feita pela Agéncia do Senado, existe ao
menos sete projetos de lei objetivando a criminalizacdo da homotransfobia ou
recrudescimento de penas, quais sejam, PL 672/2019, PL 860/2019, PLS 150/2015,
PL 2.712/2019, PL 3.032/2019, PLS 134/2018, PLS 515/2017, os quais aguardam
relatorios de senadores na Comissao de Constituicdo e Justica (DIA, 2020). Isso com
excecao do PL 672/2019, que ja foi aprovado em carater terminativo pela Comissao
de Constituicdo e Justica (CCJ), em 22 de maio de 2019, contudo, em razdo do texto
ser substitutivo, precisara passar por turno suplementar de votagdo na CCJ. Se néo
houver pedido para ser analisado no Plenario, entdo o referido projeto de lei podera
seguir diretamente para a Camara dos Deputados, justamente por tramitar em carater
terminativo na CCJ (BRASIL, 2019a).

Nesse sentido, alertou Miranda (2019, p. 33-34):

A questdo acerca da existéncia de Projeto de Lei em tramitacdo que se
destina a criminalizacdo de condutas discriminatérias relacionadas a préaticas
homotransfébicas como 6bice ao reconhecimento da omissdo legislativa
sinalizava o preltdio da controvérsia que se instalaria entre o Senado Federal
e 0 STF acerca do julgamento em questao.

No dia 13 de fevereiro de 2019, o STF deu inicio ao julgamento acerca da
necessidade ou ndo de criminalizar a homofobia e a transfobia, conforme estava
previsto no PCL 122/06. Apés quatro meses, a Corte entendeu que houve omissao do
Congresso Nacional por ndo editar lei criminalizando os atos discriminatérios por
orientacdo sexual e identidade de género, o que, inevitavelmente, gerou intensa
repercussao e debate devido a forma de resposta do Estado para com a comunidade
LGBT (Lésbicas, gays, bissexuais e travestis). (BRASIL, 2019e).
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No julgamento do Mandado de Injuncdo n.° 4733, o STF reconheceu a mora
inconstitucional do Congresso Nacional e aplicou, com efeitos prospectivos, até que
se legisle sobre o0 assunto, para alcancar a tipificacao prevista aos crimes decorrentes
de discriminacdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional
as condutas discriminatorias por orientacdo sexual ou identidade de género. (BRASIL,
2019f).

Da mesma forma, julgou procedente, com eficicia e efeito vinculante, a A¢éo
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n.° 26 para reconhecer a mora
inconstitucional do Congresso Nacional em efetuar o cumprimento do mandado de
criminalizacao dos incisos XLI e XLII do artigo 5° da Constituicdo para a defesa penal
da comunidade LGBT. Assim, declarou a omissdo normativa inconstitucional do
Legislativo, para cientificar o Congresso da referida mora, dar interpretagcdo nos
termos constitucionais para enquadrar as condutas homotransfobicas nos variados
tipos penais da Lei 7.716/89, qualificando-se como espécies do género racismo, até
que o Congresso edite lei especifica sobre a tematica, tendo a aplicacdo dos efeitos
da interpretacdo a partir da conclusdo do julgamento. (BRASIL, 2019c; BRASIL,
2019f).

Desse modo, procedeu-se na criminalizacdo de condutas preconceituosas e
discriminatdrias no que tange a orientacdo sexual e identidade de género, de modo
gue restaram enquadradas na lei do racismo (lei n.° 7.716/1989) (BRASIL, 2019f). Isso
significa que o STF equiparou a homofobia e transfobia ao crime de racismo ao
aprovar a tese proposta pelo relator da ADO, ministro Celso de Mello, que foi

formulada em trés pontos:

[...] O primeiro prevé que, até que o Congresso Nacional edite lei especifica,
as condutas homofdbicas e transfobicas, reais ou supostas, se enquadram
nos crimes previstos na Lei 7.716/2018 e, no caso de homicidio doloso,
constitui circunstancia que o qualifica, por configurar motivo torpe. No
segundo ponto, a tese prevé que a repressdo penal a pratica da
homotransfobia nao alcanga nem restringe o exercicio da liberdade religiosa,
desde que tais manifestagcdes ndo configurem discurso de odio. Finalmente,
a tese estabelece que o conceito de racismo ultrapassa aspectos
estritamente biologicos ou fenotipicos e alcanca a negacéo da dignidade e da
humanidade de grupos vulneraveis (BRASIL, 2019f).

Interessante observar que a decisdo da Suprema Corte ndo entendeu que a
interpretacdo de acordo com os ditames constitucionais a fim de enquadrar as

condutas discriminatorias em razdo de género e orientacdo sexual ao crime de



44

racismo violou aos principios da legalidade e da separacdo dos Poderes, como
também n&o é caso de analogia in malam partem. (ARAUJO; FIGUEIREDO, 2020).

Na sequéncia, destacam-se o0s votos dos Ministros do STF:

Por maioria, a Corte reconheceu a mora do Congresso Nacional para
incriminar atos atentatérios a direitos fundamentais dos integrantes da
comunidade LGBT. Os ministros Celso de Mello, Edson Fachin, Alexandre de
Moraes, Luis Roberto Barroso, Rosa Weber, Luiz Fux, Carmen LUcia e Gilmar
Mendes votaram pelo enquadramento da homofobia e da transfobia como
tipo penal definido na Lei do Racismo (Lei 7.716/1989) até que o Congresso
Nacional edite lei sobre a matéria. Nesse ponto, ficaram vencidos os ministros
Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli, por entenderem que a conduta sé pode
ser punida mediante lei aprovada pelo Legislativo. O ministro Marco Aurélio
nao reconhecia a mora (BRASIL, 2019f).

Especificamente, é interessante mencionar a opinido e o entendimento dos
julgadores em seus respectivos votos. Para o Ministro Edson Fachin, qualquer
discriminacéo é considerada como um atentado ao Estado Democratico de Direito,
tendo sido um forte defensor das minorias. Conforme o ministro Luis Roberto
Barroso, o grupo LGBT € uma categoria vulneravel e vitima de discriminacdes e
violéncia, sendo dever do Estado garantir o direito dessas minorias. A ministra Rosa
Weber referiu que a sociedade ainda €é homofébica e marcada pela
heteronormatividade e, entdo, sdo necessarios instrumentos e acdes para
neutralizar o desequilibrio existente. O Ministro Fux salientou que, independente da
fé ou orientacdo sexual, racismo é crime contra seres humanos e, portanto,
imprescritivel. A ministra Carmen Lcia ressaltou que € dever do Direito respeitar a
individualidade e igualar, em direitos, a dignidade caracteristica do ser humano. O
Ministro Gilmar Mendes acompanhou o relator. Ja os Ministros Ricardo
Lewandowski, Dias Toffoli e Marco Aurélio votaram contra o enquadramento da
homotransfobia como crime de racismo, sendo que o Ministro Marcou Aurélio
defendeu o principio da legalidade estrita e argumentou que as ac¢des judiciais ndo
eram vias adequadas para o pedido, visto que néo é dever do STF interpretar para
ampliar a aplicacdo de uma lei. (BRASIL, 2019f).

Assim, destaca-se a necessidade de que o Congresso Nacional crie uma lei
especifica objetivando a regulamentacdo e criminalizagdo das condutas
discriminatérias em razdo da orientacdo sexual e identidade de género. Essa
decisao reconheceu a omissao legislativa acerca da tematica a fim de evitar a mora

da criacéo da legislacao pertinente pelo Poder Legislativo, tendo o STF decidido por
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equiparar as praticas homotransfébicas ao crime de racismo, em flagrante inovacao

legislativa.

4.1 Vozes positivas e dissonantes acerca da decisdo que criminalizou as

condutas homotransfébicas em equiparacéo ao crime de racismo pelo STF

A interpretacao constitucional feita pelo STF € questionavel na medida que,
com o propoésito de fazer justica ao grupo minoritario e vulneravel LGBT, a Corte
Suprema aderiu a essa nova tendéncia hermenéutica constitucional no sentido de
ampliar o alcance do texto constitucional ao ponto de criminalizar condutas.
Contudo, € sabido que isso somente € possivel mediante a aprovacgédo de lei pelo
Legislativo, conforme amplamente estudado anteriormente.

Nesse sentido, esse julgamento ndo agradou parte dos congressistas,
especialmente o Senador Marcos Rogério (DEM/RO) que apresentou ao plenario
do Senado Federal, em 18/06/2019, um Projeto de Decreto Legislativo, registrado
sob 0 n.° 404/2019. Esse projeto tem como intuito sustar os efeitos legislativos da
ADO n.° 26 e do MI n.° 4733, sob a justificativa de que a decisdo do STF enuncia
feitos legislativos na esfera penal, o que é defeso pela Constituicdo Federal, como
também ultrapassou os limites de sua competéncia. (MIRANDA, 2019).

Denota-se que o Poder Legislativo se mantém inerte na funcéo de legislar
em situacBes com tematicas sensiveis, especialmente que envolvam a comunidade
LGBT. Isso evidencia uma imparcialidade proposital para ndo desgastar e nem
gerar prejuizos no capital politico diante de certas camadas da sociedade.
(ARAUJO; FIGUEIREDO, 2020).

Partindo desse pressuposto, verifica-se que:

[...] desde a assembleia constituinte, em 1987, ja se falava em criminalizar a
homofobia, porém, o que se observa € uma clara e expressiva morosidade
da politica brasileira em encontrar uma solucéo para este conflito. Nao ha
como negar que 0 preconceito € a grande chave para esta morosidade. O
gue realmente se constata é que mesmo que aleguem que uma eventual lei
gue criminalize a homofobia ou o discurso de 6dio seja uma censura a
liberdade de expressao, principalmente a religiosa, tal parcela da populacéo
merece 0 mesmo tratamento que os heterossexuais (KESKE; MARCHINI,
2019, p. 14)

Nesse viés, sdo relevantes os apontamentos de Miranda (2019, p. 37, grifo

do autor):
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Se de um lado, um artigo 5°, inciso XLI, da Constituicdo Federal, ao dispor
gue “a lei punira qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e
liberdades fundamentais” se mostra suficiente para o Supremo diagnosticar
a mora do Congresso e criminalizar praticas discriminatérias
homotransfébicas, por outro lado, a deciséo proferida também se mostra
extremamente fragil e arbitraria ao ignorar os Principios Constitucionais do
Direito Penal e, de maneira artificiosa e semanticamente elastica, considerar
a criminalizag@o da homofobia e da transfobia uma mera subsuncao de tais
condutas aos preceitos incriminadores da Lei de Racismo.

No entendimento de Aragéo e Nébrega (2019), o problema da decisao reside
no fato de ter sido feita uma analogia para equiparar as condutas homotransfébicas
ao crime de racismo e qualificar o homicidio doloso motivado pela orientacao sexual
ou identidade de género como motivo torpe em razdo da mora do Poder Legislativo,
0 que, além de utilizar da analogia, também constitui uma decisao ativista na esfera
penal, fato que é defeso pelos principios constitucionais. Para os autores, se a
decisao tivesse se ancorado apenas na extensdo do conceito de raca para abranger
0 grupo LGBT, teria sido apenas por interpretacdo da Constituicdo e nao
necessitaria de uma futura legislacéo acerca da matéria. Assim, se a Suprema Corte
tivesse decidido apenas nesse sentido, nao teria sido alvo de tantas divergéncias,
especialmente na discussado sobre a separacao dos Poderes, mantendo-se distante
do protagonismo judicial e garantindo o principio da unidade constitucional.

Em contraponto, na compreensdo de Badaré (2019), apesar da
homotransfobia ser uma pratica discriminatéria, preconceituosa e ilegal,
merecedora de punicdo, isso ndo quer dizer que tal conduta seja oriunda de um
preconceito racial, assim ndo ha porque se enquadrar na Lei n.° 7.716/89. Assim,
entende-se que a pratica de ofensas verbais, agressées e homicidio em razdo da
orientacdo sexual e identidade de género se enquadra em crimes contra a honra,
contra a integridade fisica e contra vida, porquanto ndo se vislumbra extrair dos
substantivos constantes no artigo 1° da Lei do Racismo, qualquer correlagdo com a
orientacdo sexual e a identidade género.

O autor vai além:

Do ponto de vista hermenéutico, ndo é possivel concordar com o
posicionamento de que “a homofobia representa uma forma contemporanea
de racismo”. Do ponto de vista cientifico, a genética demonstrou que ha uma
s6 raga: a raca humana. As diferencas fisicas mais perceptiveis séo
decorréncia de uma parcela infima de genes dos mais de 25 mil genes que
forma o genoma humano.
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Atualmente se reconhece a infelicidade do conceito de raca. Ha uma Unica
raga, a raca humana! Todavia, ndo se pode desprezar o sentido de tal
expressdo no contexto legislativo do crime de racismo. Desde a chamada Lei
Afonso Arinos — Lei n® 1.390, de 03.07.1951, que tipificou como contravengao
penal “a pratica de atos resultantes de preconceito de raga ou de cor”, o
conceito penal de “raga” assim com o conceito de “cor”, relacionado a cor da
pele, ndo é o conceito cientifico atual. Alias, se o fosse, seria imprestavel, ndo
medida em que se a raca € uma sO, ndo haveria sentido em cogitar de
preconceito e discriminacéo de algo unitario e do qual faria parte o préprio
individuo que realiza o ato, em verdade, também contra si mesmo (BADARO,
2019, p. 03).

Outro aspecto interessante € que os Ministros do STF ja tomaram decisdes
anteriores em que legislaram, como, por exemplo, em relacdo ao aborto e a uniao
homossexual. Isso significa que, possivelmente, o STF continuara confundindo o
seu papel de guardido da Constituicdo ao permanecer legislando, de modo que
acaba adquirindo uma influéncia politica. (GONCALVES, 2020).

Com base nisso, verifica-se que, reiteradamente, o STF é inserido no cerne
das discussfes polémicas que nédo foram solucionadas pelo legislador, de modo
que resta “[...] provocado para agir como espécie de solucionador viavel do
problema, sendo posicionado no centro da discussao, para também cumprir uma
suposta finalidade de apaziguamento social.” (PINHO S., 2019, p. 09).

Nessa perspectiva, a autora Pinho S. (2019) aponta que sdo diversos 0s
fatores a serem analisados da referida decisdo do STF. Inicialmente, a Suprema
Corte é vista como uma solucionadora de problemas que detém o poder de
concretizar os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo, de modo que
possui apoio social e sua atuacdo é valorizada, ao passo que ha um crescente
descrédito dos integrantes do Poder Legislativo. O segundo ponto diz respeito a
atuacdo interpretativa criativa do STF, que, para responder as urgéncias e
inquietacdes sociais, acaba por adentrar na competéncia da esfera legislativa ao
criar normas juridicas em plena performance ativista, ndo somente isso, acaba por
usurpar essa funcdo que é politica em sua essencialidade e age como se fosse um
poder constituinte autbnomo. Por fim, diante de todo esse cenario, apura-se que,
em suas decisdes ativistas, 0 STF se ancora exorbitantemente na aplicacdo de
principios normativos em prejuizo das regras juridicas do sistema normativo
brasileiro para atender as demandas sociais.

Noutra vertente, de acordo com Oliveira (2019), embora a pena seja a ultima
ratio, também é importante observar que a teméatica acerca da decisdo do STF

envolve a questdo dos direitos fundamentais e humanos, assim sendo, deve-se
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decidir se a criminalizacdo da homotransfobia pelo Poder Judiciario € mais grave
do que a lesdo sofrida aos direitos fundamentais envolvidos. Entdo, em que pese
transpareca ser uma usurpacao de poder, o STF tem a funcdo precipua de
interpretar a Constituicdo e, se ndo o fizer, podera eximir-se de sua atividade
principal que é julgar. Nesse sentido, se por um lado ha lacunas e omissdes
legislativas, por outro lado ha um clamor por justica ancorado na tutela dos direitos
fundamentais, sendo que o Poder Judiciario ndo deve colocar esses direitos em
risco em razao da mora do Legislativo.

Apesar disso, € necessario evidenciar o entendimento critico de Araujo e
Figueiredo (2020, p. 17-18):

No caso em tela, constata-se que o Supremo Tribunal Federal violou o
principio da separacdo de poderes, extrapolando a sua competéncia, na
medida em que deixou de observar o principio da legalidade, que vigora no
Direito Penal, e s6 permite que condutas sejam criminalizadas através de lei
em sentido estrito, proveniente do Poder Legislativo. De igual modo, verifica-
se a inobservancia da proscricdo da analogia in malam partem no Direito
Penal, que decorre do principio da legalidade, considerando que o &mbito de
aplicacdo da Lei de Racismo foi alargado para abranger situacdes que néo
estdo expressamente previstas no texto legal. Vale ressaltar que o
precedente penal firmado pelo Supremo Tribunal Federal com essa deciséo
€ temerério, na medida em que torna possivel a criminalizacdo de condutas
sem a observancia do principio da legalidade consagrado pela Constituicao
Federal e expresso como norma penal.

Por esse angulo, inquestionavelmente, ndo ha espaco para o julgador
enquadrar condutas como crimes, dentre as quais o legislador nao tipificou, em
razdo da garantia constitucional de reserva de lei. Concordando com a ideia, Badaré
(2019, p. 04) refere que seria 0 mesmo que transformar o principio da legalidade
em uma “jurisdicionalidade”. Desse modo, cabe ao legislador a tarefa de tipificar
criminalmente condutas através de critérios legais definidos de maneira clara,
precisa e taxativa, de modo que “sera possivel evitar que, por qualquer mecanismo,
nao haja incerteza ou criagdo para determinar a norma incriminadora e condutas
vetadas ao cidaddo.” (BADARO, 2019, p. 04).

Cabe ressaltar, ainda, que a questao da criminalizacdo da homofobia revela
também um carater pedagdgico, eis que, ao ser definido como crime qualquer ato
discriminatério em razdo da orientacdo sexual e identidade de género, poderia servir
como uma ideia de que isso é nocivo. Assim, analogamente ao crime de racismo,

as geracOes futuras ja teriam essa consciéncia de que as condutas
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homotransfébicas séo ilicitas e, por isso, sancionadas penalmente. (CARRARA,
2010 apud KESKE; MARCHINI, 2019).

Por fim, evidencia-se que o entendimento majoritario € no sentido de que a
decisdo do STF que equiparou as condutas homotransfébicas aos tipos penais da
Lei n.° 7.716/89 importou na violacdo dos principios da separacdo dos Poderes e
da legalidade, especialmente da proibicdo da analogia in malam partem, os quais
constituem limite para a formacdo de jurisprudéncias penais de maneira rigida.
(ARAUJO; FIGUEIREDO, 2020).

4.2 A guisa de uma resposta com base no principio da legalidade

De acordo com Miranda (2019), esse debate acerca da criminalizacdo da
homotransfobia ndo foi encerrado com o julgamento do STF, visto que ainda é
possivel que os efeitos da decisdo sejam sustados pelo Projeto de Decreto
Legislativo n.° 404/2019, anteriormente citado, como também se, tdo logo, o
Congresso regulamentara a matéria e, até mesmo, se os julgadores optardo em
mitigar os principios penais constitucionais a fim de efetivar a tipificacdo conferida
pela deciséo.

Da mesma forma, denota-se que, através dessa decisdo, o STF interferiu
diretamente na funcdo tipica do Poder Legislativo, porquanto literalmente legislou
de modo impositivo para a garantia dos direitos desse grupo marginalizado da
sociedade brasileira.

Assim, verifica-se que a decisdo do STF em criminalizar a homotransfobia
em equiparacdo ao crime de racismo ao enquadrar as condutas homotransfobicas
na Lein.° 7.716/89 importou na violacao ao principio da legalidade e ao principio da
separacao dos Poderes, eis que nitido ativismo judicial da Corte Suprema.

Na linha de raciocinio de Estefam (2020), considerando que a decisdo do
STF néo se pautou em legislacdo previamente escrita, evidencia-se que, ao ferir o
principio da legalidade, isso refletiu em inseguranca juridica na seara penal. Além
disso, nos termos de Masson (2019), mesmo que haja omissao legislativa, ndo é
permitido utilizar analogia in malam partem devido a obrigatoriedade de expressa
disposicao legal. Isso significa, que o STF violou o principio da legalidade por decidir

sem legislagéo prévia, como também por utilizar regra analoga ao caso.
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Além disso, em que pese a separacao dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario seja flexivel, ja que, atualmente, existe um sistema de intervencdes
reciprocas, conforme preceitua Pinho R. (2018), a decisdo da Suprema Corte
extrapolou a sua competéncia em uma flagrante inovacao legislativa, eis que a
funcéo de legislar é tipica — e exclusiva — do Poder Legislativo, o que, por si s0,
demonstra que o Poder Judiciario ndo tem legitimidade para tanto.

Enfim, conforme amplamente debatido por Streck (2009), cabe ao julgador
aplicar os ditames constitucionais e fazer o filtro das leis inconstitucionais, e nao julgar
conforme seu proprio entendimento e consciéncia individual, pois, além de
eventualmente proferir decisdes contraditérias, também se evidencia a alteracdo do
contexto estagnado para um auténtico ativismo judicial, que € prejudicial a
democracia. Enfim, tal situacdo pode acarretar repercussoes e resultados téo lesivos
ou mais prejudiciais do que aquela que se buscava superar. (STRECK, 2016).

Portanto, em virtude de todo 0 exposto e embora seja justa e nobre a causa
da comunidade LGBT no sentido de criminalizar as condutas discriminatérias em
razdo da orientacdo sexual e identidade de género, verifica-se que a decisao da
Suprema Corte € desprovida de constitucionalidade por afrontar ndo somente aos
principios supracitados, mas também a prépria democracia e o Estado Democrético
de Direito, revelando-se, dessa forma, a primordialidade dessa questao ser enfrentada
pela via adequada, ou seja, que o Poder Legislativo, através do procedimento correto,
criminalize as condutas discriminatérias em razdo da identidade de género e

orientacdo sexual.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho se propds a estudar aspectos referentes a criminalizagcéo
da homotransfobia pelo STF através do julgamento conjunto do Mandado de Injuncdo
n.° 4733 (Ml n.° 4733) e da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo n.° 26
(ADO n.° 26).

Assim, em um primeiro momento, buscou-se apontar a importancia do Principio
da Legalidade no Direito Penal, que garante que ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, evidenciando-se que a base do referido principio é proteger a seguranca
juridica, a liberdade e a igualdade. Esse principio vincula os trés Poderes a legislacao
prévia, determinada e expressa e, assim, evita o desrespeito a ordem juridica, limita
a arbitrariedade e o excesso do poder punitivo estatal, assegura a aplicagdo igualitaria
da legislacéo e estabelece que todos devem obedecer a imperatividade da lei.

Além disso, passou-se a analise do principio da separa¢édo dos Poderes, que,
apesar de ndo ser absoluto, eis que h4 mecanismos de controles reciprocos e um
sistema de intervencdes nas funcdes alheias entre todos os Poderes, isso néo
autoriza ao Judiciario a utilizacao de decisfes ativistas a fim de conferir a efetivacéo
dos direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988, visto
gue demonstra um desrespeito ao principio democratico, ja que o povo elegeu o Poder
Legislativo como seus representantes para a funcdo de legislar e ndo o Poder
Judiciério.

Ademais, foram abordados aspectos acerca do ativismo judicial que nada mais
€ do que o avanco das linhas demarcatérias das competéncias entre os trés Poderes,
pois, mesmo inexistindo legislacdo prévia sobre certos casos concretos, o Poder
Judiciario decide de maneira ativista ao interpretar os principios constitucionais para
consagrar os direitos fundamentais previstos na Constituicdo, aumentando o seu
sentido e alcance, o que evidencia uma contribuicdo nova para o ordenamento juridico
e tomada para si da funcéo exclusiva do Poder Legislativo. Nesse sentido, percebe-
se que o Poder Judiciario assumiu um papel de protagonismo na busca da efetivacéo
desses direitos, de modo que atua como um defensor dos ideais democraticos,
ultrapassando as linhas demarcatérias da funcéo jurisdicional e as fungcbes que lhe
sdo atribuidas na Constituicdo, especificamente em detrimento as funcgdes

legislativas.
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Na sequéncia, a pesquisa do ultimo capitulo pautou-se na analise da decisao
do STF que criminalizou as condutas discriminatérias em razdo da identidade de
género e orientacdo sexual ao crime de racismo, trazendo a baila aspectos e
fundamentos da decisdo, como também as criticas, posicionamentos favoraveis e
resolucdes sobre o caso.

Por conseguinte, a referida decisdo do STF que criminalizou as condutas
homotransfébicas refletiu em um auténtico ativismo judicial, de modo que importou na
violacao do principio da separacéo de Poderes, eis que extrapolou a sua competéncia,
como também néo observou o principio da legalidade e a analogia in malam partem,
ja que criminalizou as praticas discriminatorias em decorréncia da identidade de
género e orientacdo sexual sem que houvesse lei em sentido estrito anterior e
expandiu as disposicbes da Lei n.° 7.716/89 para abranger as condutas

homotransfébicas como crime crime de racismo.
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