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RESUMO

O presente trabalho busca realizar uma analise critica da decisdo do Supremo
Tribunal Federal, que através de sua interpretacao criou os crimes de homofobia e
transfobia. Para estabelecer assim uma analise completa, sdo discutidos trés temas
necessarios no trabalho, o principio da legalidade, através de uma analise de sua
formagao historica, previsdo nos ordenamentos juridicos brasileiros, nos tratados
internacionais, e todas as garantias que decorrem de sua previsdo. Também é feita
uma analise do principio da separacado dos poderes, estudando o pensamento dos
grandes estudiosos, bem como analisando o historico legislativo deste principio em
nossas constituicdes, e sua verdadeira importancia e significado dentro de nossa
sociedade. Em terceiro plano € analisado o ativismo judicial, através da definigdo do
pensamento de grandes filosofos e juristas, estabelecendo assim as premissas
desta pratica exercida pelo Poder Judiciario, seus limites, dimensdes, formacao
historica, e o papel do Supremo Tribunal Federal dentro do ativismo judicial. Feito
este estudo apartado acerca dos trés temas é feito entdo uma analise critica da
decisdo da Suprema Corte brasileira, estabelecendo assim todas as nuances de
sua atuagao, em virtude do principio da legalidade, e fazendo uma analise dos
possiveis efeitos causados por sua decisdo com a criacdo do precedente de

criminalizagcédo de condutas através de interpretagdes judiciais.

Palavras-chave: Criminalizacdo homofobia e transfobia. Principio da legalidade.
Principio da separagdo dos poderes. Ativismo judicial. Criacdo de crimes pelo

judiciario.



ABSTRACT

The present work seeks to carry out a critical analysis of the decision of the Supreme
Federal Court, which through its interpretation created the crimes of homophobia and
transphobia. In order to establish a complete analysis in this way, three necessary
themes in the work are discussed, the principle of legality, through an analysis of its
historical formation, prediction in the Brazilian legal systems, in international treaties,
and all the guarantees that result from its prediction. An analysis is also made of the
principle of separation of powers, studying the thinking of great scholars, as well as
analyzing the legislative history of this principle in our constitutions, and its true
importance and meaning within our society. In the third plan, judicial activism is
analyzed, through the definition of the thinking of great philosophers and jurists, thus
establishing the premises of this practice exercised by the Judiciary, its limits,
dimensions, historical formation, and the role of the Supreme Court within judicial
activism. After this separate study about the three themes, a critical analysis of the
decision of the Brazilian Supreme Court is made, thus establishing all the nuances of
its performance, due to the principle of legality, and making an analysis of the
possible effects caused by its decision with the creating a precedent for criminalizing

conduct through judicial interpretations.

Keywords: Criminalization of homophobia and transphobia. Principle of legality.
Principle of separation of powers. Judicial activism. Creation of crimes by the
judiciary.
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1 INTRODUGAO

O mundo juridico foi marcado por diversas questdes de cunho polémico
no ano de 2019, entre elas a criminalizacdo da homotransfobia pelo Supremo
Tribunal Federal. Através do julgamento da Agao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao n° 26 e o Mandado de Injungdo 4.733, a Suprema Corte brasileira
reconheceu a omissao legislativa em tipificar as condutas de homofobia e transfobia,
e através de uma interpretacdo estendeu a Lei de Racismo para abarcar essas
praticas.

O objetivo do presente trabalho € fazer uma analise critica acerca
dessa decisdo do Supremo Tribunal Federal, estudando os fundamentos trazidos
pelo Ministros, a relacdo do Poder Judiciario perante os outros poderes, e
principalmente como a decisao se relaciona junto ao principio da estrita legalidade e
0s principios que decorrem, a reserva legal e taxatividade.

Para tanto, se estabelece a premissa de dividir o trabalho em duas
partes. Nos primeiros trés capitulos sera feito um estudo do principio da legalidade,
principio da separagdo dos poderes e o ativismo judicial, utilizando-se o método
dedutivo e indutivo. Na segunda parte, depois de estabelecida essas premissas,
passara a realizacao da analise critica da decisdo de forma propriamente dita.

Dentro do principio da legalidade, buscou-se estabelecer primeiro o
seu conceito, e quais seriam suas garantias, ou melhor dizendo, os principios que
decorrem de sua previsao. Também € narrada a formacao historica deste principio,
em ambito internacional, e também dentro de nossas Constituicdes Federais e
tratados internacionais que o Brasil é signatario.

Em relagédo ao principio da separagédo dos poderes, grande esforgo foi
tomado para expor os pensamentos que formaram a teoria adotada pelo Brasil, e
assim também determinar quais as funcdes constitucionais tipicas e atipicas dos
poderes brasileiros, o Executivo, Legislativo e Judiciario, bem como o controle
reciproco entre eles.

Para finalizar a primeira parte foi definido o ativismo judicial, através de
um estudo de ideais de interpretagao judicial, dimensdes de sua atuagao, formagao
histérica no direito norte-americano, e uma analise critica das principais questdes

que rodeiam o tema.
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Diretamente ligado ao tema, o ultimo capitulo realizou a analise critica
efetivamente, depois de fixados todos os pontos necessarios ao estudo, para assim
primeiro discorrer acerca da decisdo em si, trazendo todos os fundamentos
apontados, e assim exposto todas as contradicdes trazidas na decisao,
principalmente em relagdo ao principio da legalidade, bem como estabelecendo
problematica de precedentes criada no caso.

Dentro do estudo foram utilizados renomados doutrinadores brasileiros,
entre eles do Direito Penal e Direito Constitucional, bem como obras especificas
sobre o tema. Ainda, foram trazidos classicos autores estrangeiros, desde os mais
antigos e classicos, até modernos, com estudos atuais sobre todos os temas em

pauta.
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2 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O Estado possui como um de seus elementos fundantes o poder
soberano, sendo essa a liberdade e monopdlio da criagdo de suas normas, inclusive
as normas penais, que tipificam condutas criminais e culminam penas, inclusive
privativas de liberdade.

Quando se fala sobre a origem do Estado nos deparamos com as
teorias acerca do contrato social, em sua grande maioria definindo a finalidade do
Estado como o ente incumbido de organizar o caos instaurado na origem do homem,
formando as sociedades. Mas as sociedades, em toda a sua histdria, viram muitas
vezes 0 abuso do poder, a busca pela dominagao, feita pelo préprio Estado, nao
garantindo direitos para aqueles dentro de seu territério, mas os usando para buscar
seus proprios fins.

Os regimes ditatoriais e absolutistas ao longo da histéria humana
trouxeram uma visdo de cautela perante o poder estatal, ndo podendo confiar
cegamente neste poderoso ente, mas sim é necessario buscar meios que promovam
limites ao poder soberano, trazendo assim garantias ao cidadao, e neste sentido
podemos citar os principios.

Principios sao bases, valores fundamentais, que de forma genérica
buscam inspirar e guiar a criagdo juridica, bem como a manutengcdo do sistema
juridico como um todo. Assim, os principios s&o normas com um alto grau de
generalidade, que buscam também auxiliar na interpretagdo das outras normas, do
ordenamento juridico como um todo. Neste sentido, diz Robert Alexy sobre

principios:

(...) normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sao, por
conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que s&o caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas. (2008, p. 87-90)

E dentro do ordenamento juridico brasileiro existem diversos principios,
invadindo todas as matérias legislativas e atinentes aos poderes estatais. Existem
principios constitucionais, que regem todo o ordenamento juridico, bem como

principios especificos, de natureza especifica ou até mesmo infraconstitucional, que
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podem ser especificos a certos diplomas legislativos, como dentro do Direito Penal,

e sobre isso, diz Luiz Regis Prado:

O Direito Penal, como também os demais ramos do ordenamento juridico,
fundamentam-se em determinados principios como elementos essenciais e
diretores, em sua maioria jurisdicizados, seja em nivel constitucional, seja
ndo constitucional. Derivados, em sua origem, dos valores ético-culturais e
juridicos vigentes em uma determinada comunidade social, numa certa
época, foram se impondo num processo histérico-politico continuo como
basilares a sociedade democratica. (2014, p. 105).

Os principios do Direito Penal buscam garantir para a sociedade
seguranga contra a intervengédo estatal dentro de sua liberdade, justificada pela
fragilidade que existe no individuo comparado ao Estado. E importante neste ponto
distinguir os principios penais de natureza penal constitucional dos principios
constitucionais gerais que versam sobre matéria penal, pois por mais que paregam
tratar da mesma tematica, possuem diferencas substanciais.

Ambas categorias se encontram em nossa carta magna, esta muito
garantista, e sobre os principios de natureza constitucional que versam sobre
matéria penal, deve-se entender estes como principios de natureza constitucional,
se aplicando a todo ordenamento juridico, e também ao direito penal, mas nao de
forma exclusiva. E o que ensina Luiz Regis Prado:

(...) principios de conteudo nao 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 dUltimos se referem a matéria de relevancia
constitucional, estabelecendo quase sempre suas diretrizes. (2014, p. 105)

Adversamente, os principios penais de natureza penal constitucional
sao especificos ao ramo do Direito Penal, se aplicando de forma exclusiva, tendo
como fungao exclusiva buscar limitar o poder punitivo estatal, conferindo garantias

ao cidadao, conforme define Francesco Palazzo:

(...) em razdo do préprio conteudo, tém, ademais, caracteristicas
substancialmente constitucionais, enquanto se circunscrevam dentro dos
limites do poder punitivo que situam a posigdo da pessoa humana no
amago do sistema penal; em seguida, vincam os termos essenciais da
relagdo entre individuo e Estado no setor delicado do Direito Penal (1989,
p.23).



13

Esses também sao conhecidos como principios limitadores, que
representam as ideias de igualdade e liberdade, nascidas junto ao iluminismo,
trazendo um carater menos cruel ao Direito Penal, que existia de forma
predominante durante o Estado absolutista. Cezar Roberto Bitencourt traz outras

denominacdes para estes principios:

Hoje poderiamos chamar de principios reguladores do controle penal,
principios constitucionais fundamentais de garantia do cidaddo, ou
simplesmente de Principios Fundamentais de Direito Penal de um Estado
Social e Democratico de Direito. Todos esses principios sao garantias do
cidadao perante o poder punitivo estatal e estdo amparados pelo novo texto
constitucional de 1988. (2016, p. 49).

A importancia dos principios limitadores é imensuravel, sendo nucleo
essencial para salvaguarda das liberdades e direitos fundamentais de todos os
individuos, seja a fim de vedar arbitrariedades, bem como na esséncia dos
principios, de ser uma luz guia para orientar a politica legislativa criminal, orientando
o legislador para a criagdo de um sistema de controle penal com enfoque em direitos
humanos. Sobre isso, discorre Vicente Améndola Neto, dizendo sobre a importancia

de tal principio:

O individuo passaria a viver em constante sobressalto, sempre na iminéncia
de se ver sujeito a reagdo penal por fatos cuja antissocialidade escapasse
ao seu mediano sendo de ajustamento a moral ambiente. Seria inevitavel o
conflito entre a apurada mentalidade dos juizes e a mentalidade média do
homem do povo, ficando este subordinado a um juizo de reprovagédo muitas
vezes inacessivel ao seu proprio entendimento. (1997, p. 18).

Tamanha importancia que, como posto, estdo amparados em nossa
Carta Magna. Ainda, consagrado em nossa Constituicdo Federal, em seu artigo 5°,
“‘caput’, esta o direito de liberdade, também conhecido como o direito de ir e vir,
pertencente a todos aqueles que estdao dentro do territério brasileiro. Por esta
previsao, a regra de nosso ordenamento juridico é a liberdade.

E claro, existem limitagdes a todos direitos fundamentais, salvo raras
excecgoes, e nao é diferente quanto ao direito a liberdade, podendo este ser limitado,
quando decidida assim por decisao judicial transitada em julgada, respeitado o
devido processo legal, previsto assim no art. 5°, inciso LIV, “ninguém sera privado de
sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’.
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E ao passo que a Constituicido Federal concede a seus cidadaos o
direito de liberdade, e de nada valeria se nao existisse uma garantia, para que
ninguém fosse privado de sua liberdade, salvo nas hipoteses permitidas pela propria
lei. E diante desta necessidade de garantir o direito de liberdade do cidaddo, surge o
principio da legalidade.

Sua base legal esta, conforme mencionado, na propria Constituicao
Federal brasileira, dentro de seu artigo 5° que traz diversos outros direitos e
garantias. Deve-se entender que este principio possui uma previsdo genérica, que
se encontra no inciso Il do referido artigo, chamado também pela doutrina de
principio da legalidade em sentido amplo, ao dizer “ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer algo sendo em virtude da lei.

Porém, este principio possui uma previsao especifica como principio da
legalidade penal, dentro dos principios de direito penal constitucionais, pautados na
limitacdo do poder punitivo do Estado, encontrado no inciso XXXIX do mesmo artigo
5°, chamado pela doutrina de principio da estrita legalidade, ao dizer, “n&o ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagéo legal.

Alguns autores ja questionaram o extremo formalismo ao trazer um
inciso prevendo de forma expressa o principio da legalidade no ambito penal, pois
de certa forma, ele ja estaria implicito dentro do inciso Il, do mesmo artigo 5°.

Para entender o alcance do principio da legalidade e seus efeitos no
ambito penal seria necessario aplicar uma interpretagcdo deste dispositivo, e em
nossa realidade juridica, todas interpretagdes da Lei advém das decisbes proferidas
pelo judiciario, e assim poderia levar muito tempo até se entender dessa forma,
tendo a consolidagdo de uma interpretacéo judicial de forma rapida.

Basta olhar sob a odtica da Constituicdo dos Estados Unidos da
Ameérica, que existe ha mais de 200 anos, e o entendimento sobre o principio da
legalidade penal apenas se consolidou apés um grande esforgo interpretativo. Sobre

isto, diz Mauricio Antonio Ribeiro Lopes

(...) ao contrério da Constituigdo norte-americana, a nossa jamais foi objeto
de ricas interpretagdes judiciais, pelo contrario sempre se observou como
tendéncia o mero tangenciamento das questdes discutidas no Judiciério sob
a otica constitucional, talvez para impedir que o Supremo Tribunal Federal —
a quem compete afinal a guarda da constituicdo — fosse chamado mais
amiude para decidir. (1994, p. 23).
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Além disso, a previsdo do principio da estrita legalidade de forma
especifica representa um estimulo para a aplicagdo de forma geral, ndo abrindo
nenhuma margem para questionar a real eficacia e aplicabilidade do principio da
legalidade em seara penal.

Doravante, este principio representa uma garantia imensuravel ao fim
de conservacdo dos valores democraticos do Estado, ndo sendo exclusiva sua
previsdo dentro do ordenamento juridico brasileiro, pelo contrario. Por mais que
outros ordenamentos juridicos possam n&o usar a mesma terminologia, sua
existéncia é essencial para todo e qualquer Estado que se busque afastar dos
regimes ditatoriais e absolutérios. Neste sentido, discorre mais uma vez Mauricio

Antonio Ribeiro Lopes:

No fundo, portanto, o principio da legalidade mais se aproxima de uma
garantia constitucional do que de um direito individual, ja que ndo tutela,
especificamente, um bem da vida, mas assegura ao particular a prerrogativa
de repelir as injungdes que lhe sejam impostas por outra via que ndo seja a
da Lei. (1994, p. 21-22).

Em seu sentido estrito, o principio da legalidade, também €& conhecido
como “nullum crimen, nulla poena sine praevia lege”, termo criado por Ludwig
Feuerbach, e o termo define que somente podera uma conduta ser considerada
crime, e somente havera pena, quando existente previsédo legal. Importante destacar
que, quando o art. 5°, inciso XXXIX, menciona o termo Lei, deve-se interpretar seu
sentido estrito, como qualquer norma emanada pelo Poder Legislativo.

Em nosso sistema juridico-penal utiliza-se o conceito de legalidade
formal, que se vincula ao conceito de crime, em seu sentido formal, e, portanto, por
mais que uma conduta possa trazer danos catastroficos a sociedade, n&do existe
punibilidade se ndo houver previsdo. O conceito de legalidade formal em nosso
ordenamento juridico se opde ao préprio conceito material de crime, que define
crime ndo como a previsdo da Lei de praticas tipicas e antijuridicas, mas sim a
conduta de lesar um bem juridico protegido, o que permitira a interpretagcéo
extensiva.

E disto que surge a pretensdo subjetiva perante toda sociedade, de
nao ser punido sendo quando praticar acoes descritas pela Lei Penal. E pela analise
deste principio, define-se a elaboracdo de normas incriminadoras apenas pela Lei,

de forma exclusiva, sem que possa criar crimes através da arbitrariedade.
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E 0 que menciona Damasio de Jesus:

O principio da legalidade (ou da reserva legal) tem significado politico, no
sentido de ser uma garantia constitucional dos direitos do Homem. Constitui
a garantia fundamental da liberdade civil, que nao consiste em fazer tudo o
que se quer, mas somente aquilo que a lei permite. (2011 p. 103-104).

De seu conceito se extrai dois significados, um politico e um juridico.
Quanto ao politico, se entende como um direito, uma garantia constitucional a todos,
no sentido de limitacdo do poder punitivo estatal, onde por si s6 esse principio é
capaz de trazer protegéo a diversos bens juridicos. Sobre isso, menciona Luiz Regis
Prado:

Atualmente, seu fundamento radica na protecdo dos valores seguranca
juridica, liberdade e igualdade, por meio da vinculagdo dos Poderes
Publicos a lei precisa e concreta, o que garante que seja o legislador quem
adote as decisbes basicas na matéria, exclui a arbitrariedade no exercicio
do poder punitivo do Estado e assegura o tratamento igualitario na lei e na
aplicacao da lei. (2014, p. 106).

Ja no sentido juridico se extrai a definigdo ja conhecida, de
impossibilidade de puni¢cdo estatal sem que haja uma conduta punivel. Nesse

sentido, menciona José Frederico Marques:

Além de seu significado politico, possui o principio um aspecto juridico, uma
vez que “fixa o conteudo das normas incriminadoras, ndo permitindo que o
ilicito penal seja estabelecido genericamente sem definigdo prévia da
conduta punivel e determinagdes da sanctio juris aplicavel. (1997, p. 132-
133).

O Estado intervir de forma repressiva perante um de seus cidadaos
deve ser ultima ratio, quando ndo houver nenhum outro meio capaz de sanar a
situagdo, pois essa intervengao esta dentro de seu jus puniendi, o poder punitivo
estatal.

Ainda, é fato dizer que o advento da teoria da atipicidade trouxe um
carater ainda mais técnico para este principio, por onde, o fato para ser tipico deve
se enquadrar na conduta proibida pelo ordenamento juridico, e a mera existéncia de
bem juridico ndo sustenta sua existéncia sem a devida previsao legal do tipo. Sobre

isso, discorre Edgard Magalhaes Noronha:
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Firma-se, também, por essa regra, que o crime é pressuposto da pena (...).
E a tipicidade a adequagéo do fato ao tipo descrito pelo legislador. Nao ha
crime sem que a conduta humana se ajuste a figura delituosa definida pela
lei, ou, noutras palavras, ndo ha crime sem tipo, “ndo ha delito sem
tipicidade”. (2004, p. 70).

Reforgando este principio, ha a regra do nulla poena sine juditio, que
visa vedar a edicdo de normas que visam uma coagao direta, a imposicdo de penas
sem julgamento, de forma automatica quando enquadrada no tipo penal
correspondente. E evidente a violacdo ao principio do devido processo legal e da
presuncgéo de inocéncia, pelo qual ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado da decisédo que o condenar.

Além disso, ha o nemo judex sine lege, pelo qual a aplicagéo da pena
esta condicionada a deciséao feita por um juiz, ndo se limitando a qualquer integrante
do Poder Judiciario, mas aquele que exerga jurisdicdo penal.

Pelo principio da legalidade ndo ha justificativa para punir alguém,
sendo pela propria Lei, assim, diferente dos regimes absolutistas do passado, o
Estado ndo pode punir alguém quando tal ato estiver fundado apenas em sua
vontade e consciéncia do aplicador da Lei. E deste principio surgem diversas outras

regras, para garantir sua aplicagéo de forma eficiente.

2.1 Principio da Reserva Legal

O principio da reserva legal decorre do principio da legalidade, e por
este principio é estabelecido que a previsdo sobre direito penal é reserva da Lei, e
somente a Lei podera prever crimes, e, portanto, qualquer ato normativo diverso
restara em inconstitucionalidade por violagdo a reserva lega. Essa nomenclatura
utilizada néo se refere ao principio da legalidade em si, mas de forma especifica ao
procedimento pelo qual devem ser editadas as normas de matéria penal, qual seja
através da lei formal e materialmente considerada.

Destarte, existe divergéncia na doutrina, e alguns autores afirmam que
o principio da estrita legalidade € sinbnimo de reserva legal, se trata apenas de
nomenclatura diversa. Por outro lado, dentro de nossos doutrinados mais
formalistas, como José Afonso da Silva, sdo estabelecidas diferencas entre o

principio da legalidade e reserva legal, vez que o primeiro se trataria ao respeito a
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Lei, ao passo que o segundo trata, na verdade, do formalismo em matéria penal, que

deve ser preservado. No mesmo sentido, discorre Cezar Roberto Bitencourt:

Quanto ao principio de reserva legal, este significa que a regulagdo de
determinadas matérias deve ser feita, necessariamente, por meio de lei
forma, de acordo com as previsbes constitucionais a respeito. Nesse
sentido, o art. 22, | da Constituicdo brasileira estabelece que compete
privativamente a Unido Legislar sobre Direito Penal. (p. 51, 2016).

Independe o caminho que se busca percorrer neste entendimento, seja
pela autonomia ou ndo da reserva legal, sua mera existéncia, ainda que separada,
apenas afirma a finalidade do principio da estrita legalidade, ja que sua existéncia
garante a organizagao do Estado em um sistema politico democratico, através do
qual ninguém é posto perante o poder punitivo estatal sendo pela previsao da Lei
formal.

Além disso, existem outras denominacdes sobre o principio da estrita
legalidade. H4 quem o chame de intervengédo legalizada, como o espanhol Muhoz
Conde, que define este principio como um freio contra politicas extremamente
pragmaticas, que buscam de qualquer forma acabar com a criminalidade, e para isso
se utilizam da criagao arbitraria de crimes e penas.

Também ha quem utilize a denominacdo de principio da estrita
legalidade, privilegiando a diferenciagao feita pela prépria Constituicdo Federal, ao
trazer a legalidade em sua forma genérica, bem como estrita, limitada a aplicagao
penal.

Mas independente da nomenclatura, € esse principio que retira do
Estado Absoluto sua vontade sem limites, mas de forma efetiva, transfere essa ao
povo, que exercendo o sufragio, escolhe seus representantes, para que estes, na
necessidade e nos limites sociais, criem delitos e penas. O Estado soberano, em
regra, nao deve intervir na vida de seus cidadaos, salvo excegdes, previstas essas
em Lei, criadas essas pelo legislador, somente quando estritamente necessario, pelo
positivado principio da intervengcdo minima, pois a liberdade do cidadao é seu direito
fundamental.

E além da necessidade de previsdo de crimes na Lei, por este
principio, e pala previsdo do art. 22, inciso |, da CF/88, fica definida a fung¢ao de criar
Leis sobre Direito Penal e Processual Penal apenas pelo Poder Legislativo, mais
especificamente a Unido, através do Congresso Nacional, quando diz: “compete
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privativamente a unido legislar sobre’: | — direito civil, comercial, penal, processual,
eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho” (grifo nosso). E o

que ensina Guilhnerme Nucci:

Observa-se, no panorama brasileiro, a concentragdo de poder no ambito da
Unido, em matéria penal e processual penal, praticamente eliminando a
competéncia legislativa estadual, pela simples omissdo em editar lei
complementar autorizadora. Por outro lado, os Estados-membros,
inconformados, diante da realidade clamando por solugdes, mormente no
tocante a execugao penal, insistem em editar leis, resolugdes, decretos ou
atos usurpadores da competéncia federal, lidando com direito penal,
processual penal e execugao penal. (2014, p. 87).

Portanto, do ponto de vista material das leis penais pratica de legislar
sobre condutas criminosas e criacdo de penas € de competéncia exclusiva do
congresso nacional. E n&o apenas compete ao Congresso Nacional, vez que do
ponto de vista formal das Leis penais, a aprovacio destas normas de Direito Penal
e Processual Penal devem ser feitas através do procedimento formal prescrito dentro
da propria Constituicdo Federal, e Mauricio Antonio Ribeiro Lopes (1994, pag. 34)
diz que “Do ponto de vista formal, a Lei tem que emanar do Poder competente para
elabora-las, o Legislativo, seguindo rigorosamente o procedimento previsto na
Constituicdo para a elaboragéo das Leis™.

As normas sobre matéria de direito penal® utilizam o procedimento de
Lei Ordinaria, mas nada impede a realizacdo de tais atos por meio de Leis
Complementares ou Emendas Constitucionais, uma vez que estes possuem até
mesmo um procedimento mais complexo, com um quérum maior se comparado a
Lei Ordinaria. Inclusive, ndo é possivel a delegacdo da competéncia legislativa sobre

matéria penal, como narra Luiz Regis Prado:

! Existem algumas disposigbes necessdrias a se mencionar. A primeira € a competéncia do Poder
Executivo em celebrar tratados internacionais, inclusive aqueles que versarem sobre direito penal e
processual penal, entretanto, ndo ha violagdo ao principio da legalidade, pois esses tratados
passarao pelo clivo de aprovagdo do Congresso Nacional. Além disso, existem algumas matérias
dentro da area processual penal que o Estado-membro e o Distrito Federal sdo autorizados a legislar,
quando se tratar de direito penitenciario, custas dos servigos forenses, e outras matérias, que nao
versam propriamente sobre direitos, mas o carater administrativo dos tramites processuais, através
dos regimentos internos.

2 Importa apenas mencionar prematuramente a atuagdo do Supremo Tribunal Federal através da
edicdo de sumulas vinculantes. Este € um verdadeiro meio de criagdo legislativa pelo Poder
Judiciario, e pode vir a abarcar questdes de direito penal e processual penal, como sera melhor visto
a frente, entretanto, ndo se ha margem para criagao de delitos e penas por esse meio, pelo principio
que se vera agora, da taxatividade.

3 O Direito Processual Penal possui uma maior flexibilidade para ser legislado, por tratar de
procedimento, e desde que respeitem o0s dogmas constitucionais do devido processo legal,
abarcando a ampla defesa e contraditério, ndo ha que se falar em impossibilidade
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Assim, so ele pode legislar sobre determinado assunto, tal como definir a
infragdo penal e cominar-lhe a respectiva consequéncia juridica. O
fundamento de garantia da reserva de lei, como principio de legitimagéo
democratica, deve informar e presidir a atividade de produgdo normativa
penal, por forga da particular relevancia dos bens em jogo. Tem ela, por
assim dizer, um papel negativo no sentido de que o objeto imediato e
essencial do principio € o de impedir o acesso do Poder Executivo a
normacao penal. (2014, p. 108).

Assim, conclui-se que, a Unica fonte imediata do direito penal é a Lei*,
somente ela deve e pode tipificar condutas passiveis de puni¢céo pelo jus puniendi, e
essa legitimacdo ao poder legislativo se funda em sua legitimagdo democratica,
previsto na prépria Constituicdo Federal, sendo o poder competente para a edigcéao

das normas, fazendo com que nao exista arbitrariedade.

2.2 Principio da Taxatividade ou Determinagao

E também chamado de nullum crimen sine lege scripta et stricta, e traz
uma disposigao acerca da clareza e objetividade da norma penal. Diz respeito a
técnica de elaboracao da Lei Penal, sendo um principio que decorre e complementa
o principio da reserva legal. As praticas criminosas devem estar tipificadas em Lei,
mas a taxatividade vai até aguas mais profundas, e determina que n&o basta a
previsdo em Lei, mas deve ser positivada de forma clara, sem restar duvidas ou

interpretacdes. Sobre isso, menciona Mauricio Antonio Ribeiro Lopes:

Para que o crime e a pena a ele cominada possam ser considerados, nao
basta uma lei que Ihe seja temporalmente anterior e inaplicavel as hipéteses
assemelhadas. E mister que a lei defina o fato criminoso, ou melhor,
enuncie com clareza os atributos essenciais da conduta humana de forma a
torna-la inconfundivel com outra, e lhe comine pena balizada dentro de
limites ndo exagerados. (1994, p. 128).

O principio da taxatividade & implicito dentro da legalidade, uma vez
que a técnica legislativa por meio de clausulas abertas € incompativel com o Estado

democratico de Direito.

4 Quanto aos outros meios legislativos, cabe dizer que as Leis Delegadas ndo podem abarcar temas
penais, por serem competéncia do Presidente da Republica, e em mesmo sentido estdo as medidas
provisérias, cuja proibicdo esta prevista até mesmo em Lei, na Emenda Constitucional 32/2001,
trazendo o art. 62, §1°, I, “b”, para a Constituigdo Federal, que veda expressamente a edicao destas

para assuntos penais e processuais penais.
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Ainda, de forma mais aprofundada, Luiz Regis Prado faz uma distingéo
conceitual deste principio, levando em consideragéo o destinatario, e diz da seguinte

forma:

Todavia, costuma-se admitir uma distingdo conceitual em razédo do
destinatério, em dois momentos, ora o do legislador, ora o do juiz. Através
da determinagao, exige-se que o legislador descreva da forma mais exata
possivel o fato punivel. (2014, p. 109).

Neste primeiro momento, para o legislador se aplica este principio em
relacdo a técnica de elaboracdo da lei penal, devendo ser clara e precisa na
tipificagao da conduta, com o fim de existir seguranca juridica. E ndo apenas sobre a

descrigao de condutas delitivas, Luiz Regis Prado completa seu raciocinio ao dizer:

Como bem se esclarece, as exigéncias de determinagao e de taxatividade
se referem ndo s6 a descricdo das condutas delitivas como também a
fixagcdo de marcos legais, que, quando excessivamente amplos, colidem
com o principio da legalidade. (2014, p. 110).

Ha uma indubitavel vinculagdo estabelecida entre o principio da
legalidade e as técnicas de tipificagdo, onde a eficacia deste principio esta
condicionada a forma pelo qual a lei é criada, por onde se entende que um tipo
penal genérico ou vazio equivale a nada formular. E por conta disto que é vedada a
utilizagcdo de elementos normativos abertos, casuisticos, indeterminados ou vagos,
para que o destinatario da norma tenha completo conhecimento de seus alcances,
qual seja o cidadao.

Além da sociedade como destinatario da Lei, a taxatividade também se
relaciona com o juiz, acerca dos critérios que ele devera utilizar na hora de julgar,
pois ele esta vinculado a norma, e deve interpreta-la nos limites estritos, somente
naquilo que ela prevé, evitando assim abuso judicial. Sobre isso, conclui seu

raciocinio Luiz Regis Prado:

Em outras palavras, restringe-se a liberdade deciséria do juiz (arbitrium
judicis) a determinados parametros legais, que nao podem ser
ultrapassados no momento da aplicagdo da lei ao caso concreto. Tem uma
fungdo garantias (lex stricta), pois o vinculo do juiz a uma lei taxativa o
bastante constitui uma autolimitacdo do poder punitivo-judiciario e uma
garantia de igualdade. (2014, p. 109-110).
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Dworkin em sua obra O império do direito buscou discorrer sobre o que
seria uma norma clara, colocando em discusséo algumas situagdes e leis da época
em que descrevia sua obra, inclusive situagdes do campo penal, através de termos

legais que geravam ambiguidade, e apds sua exposi¢gao assim concluiu:

O qualificativo “obscuro” é mais o resultado que a ocasido do método de
Hércules para interpretar as leis. S6 chamaremos uma lei de obscura
quando acharmos que existem bons argumentos para cada uma das duas
interpretagdes em confronto. (...) Hércules considerara uma lei problematica
devido a ambiguidade, imprecisao ou abstragdo de alguma palavra apenas
se houver, pelo menos, uma duvida sobre se a lei representaria melhor
desempenho da funcéo legislativa se interpretada de um modo e ndo de
outro. (DWORKIN, p. 421-422).

Portanto, segundo a visdo de Dworkin, baseada no pensamento
interpretativo de Hércules, uma lei ndo é clara quando alguma de suas palavras
usadas trouxer ambiguidade ou incerteza de seu alcance. Porém, quando se fala em
normas penais ndao ha margem para interpretacdo de uma incerteza, pelo proprio
principio da estrita legalidade.

Para que realmente se efetive o principio da legalidade, deve ser
abdicado o uso destas normas vagas, indeterminadas ou imprecisas, pelo risco da
arbitrariedade que a rodeia. As normas penais sao um sistema fechado, limita-se a
previsdo da Lei, e ndo pode ser ampliada. Por ser um sistema fechado, uma Lei
penal ndo pode ser interpretada como omissa ou lacunosa, ndo hédo de haver
duvidas sobre o alcance e finalidade de normas que versarem sobre direito Penal, e

neste sentido, diz Mauricio Antonio Ribeiro Lopes:

N&o ha Direito Penal vagando fora da lei escrita. Nao h& distinguir, em
matéria penal, entre lei e direito. Conquanto discordemos da ultima
assertiva, face a existéncia de causas supralegais em matéria penal que
sao complementares a lei, desde que favoregam ao acusado, obstruindo a
ideia de que em Direito Penal ndo ha lacunas, sendo ele um sistema
fechado (...). (1994, p. 33).

Isso se difere de todos os outros ramos de nosso direito, pois nem
todas as leis buscam trazer um rol taxativo, uma vez que seria impossivel tentar
prever toda e qualquer situacido que possa a vir acontecer no cotidiano. Ademais,
um dos principios que regem a magistratura é a inafastabilidade do controle
jurisdicional, previsto no art. 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal, in verbis, “a lei
nao excluira da apreciagcéo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.
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Dentro da inafastabilidade de jurisdigdo, o juiz ndo pode se escusar de
seu julgamento®, deixando a lide ao relento, sem resposta, entretanto, em seara
penal, o juiz ndo poderia enquadrar uma conduta nao prevista em Lei em um tipo
penal “parecido”, analogicamente. Nao ha que se falar em suprir uma Lei penal
através do arbitrio judicial, aplicando analogia, costumes e principios gerais do
direito. Em admbito penal, ndo se pode reconhecer lacunas, a Lei apenas alcanga o

que ela prevé, pois € a vontade da sociedade. Luiz Regis prado aduz:

Em penal, os costumes e principios gerais do direito funcionam, apenas,
como instrumentos auxiliadores da interpretacdo da norma em sentido
material. Sdo as fontes mediatas (indiretas). Conforme o caso, em tipos
abertos, existentes os elementos normativos, torna-se essencial valer-se o
intérprete dos costumes vigentes a época, a fim de dar real sentido a norma
penal. (2014, p. 88)

Essa € a vedacdo da interpretacdo em desfavor do cidaddo da Lei
penal, o processo légico para ampliar ou restringir o alcance de uma norma. Muitas
vezes o legislador falha em sua fungado técnica, e ndo exprime sua vontade
efetivamente na Lei, entretanto, o Direito Penal ndo permite a interpretagcdo que visa
trazer encargos negativos ao réu, chamada de interpretacéo in malam partem, por
tratar de bens juridicos indisponiveis, a liberdade do cidad&o.

De forma correlata, é vedada também a analogia, até mesmo existindo
um principio chamado de proibicdo da analogia, ou em latim, nullum crimen, nulla
poena sine lege stricta, proibindo essa pratica para criar crimes, fundamentar ou
agravar penas. Luigi Ferrajoli afirma que, a proibicdo da analogia € um corolario ao

principio da estrita legalidade, conforme o mesmo diz:

A proibigdo da analogia, ao contrario, € um corolario do principio da estrita
legalidade. Na medida em que seja possivel afirmar que as figuras tipicas
penais definidas pelas leis, gragas a sua adequagdo ao principio da estrita
legalidade, sdo verdadeiras ou falsas em relacdo aos fatos que se
examinam, é 6bvio que nao ha lugar para o raciocinio analdgico. (2002, p.
308).

5 Para garantir os meios pelo qual o juiz devera seguir, nosso ordenamento juridico traz o art. 4° da
Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro (Lei n° 4.567), determinando que “Quando a lei for
omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s principios gerais do
direito”. Assim, ao ser provocado por uma situacdo conflituosa que, de forma insuficiente, nosso
ordenamento juridico por si s6 ndo é capaz de resolver, a fungao jurisdicional exige flexibilizacdo do
magistrado, que devera buscar recursos perante essas formas elencadas. Entretanto, esses meios
nao podem ser utilizados a suprir uma omissdo da Lei penal, € uma caracteristica marcante deste
ramo do direito.
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E a analogia o meio judicial utilizado para suprir lacunas, mas nas leis

penais nao ha lacunas, ndo pode se interpretar como omissa a Lei.

Se por analogia, em direito pena, entende-se completar o texto legal de
maneira estendé-lo para proibir o que a lei ndo proibe, considerando
antijuridico o que a lei justifica, ou reprovavel o que ela ndo aprova, ou, em
gera, punivel o que nao € por ela penalizado, baseando-se a conclusdo em
que proibe, ndo justifica ou reprova condutas similares, este procedimento
de interpretagdo é absolutamente vedado no campo da elaboragao
cientifico-juridica do direito penal. (ZAFFARONI, 2009, p. 159).

Analogia ndo é uma forma de interpretagao da lei, mas sim aplicagao,
buscando adequar um preceito posto a um caso em que nao ha previsao, e ao
verificar uma pratica dentro da sociedade que nao esteja expressa e clara em Lei, a
autoridade judiciaria em seara penal ndo pode aplicar a este um crime que guarde
semelhanga, mas nao esteja expressamente previsto em Lei, sem que deixa
qualquer duvida sobre sua aplicabilidade ao caso. A analogia possui até mesmo
uma divisdo, em duas classes, sendo a legis e a juris, como afirma Noronha em sua

obra:

Dividem os autores a analogia em duas classes: a analogia “legis” e a
analogia ‘juris”. Com a primeira, procura-se aplicar uma norma legal a um
fato; a segunda trata da aplicagédo dos principios gerais do direito. (2004, p.
75).

Porém, por mais que exista a vedagao quanto a analogia quando esta
for utilizada de forma a trazer maleficios ao sujeito, ha a possibilidade de se realizar
a analogia em favor do réu, a chamada analogia in bonam partem, fundada essa na
existéncia de principios de protecdo ao cidadao. Sobre isso, Guilherme Nucci bem

conceitua:

Por que se poderia tolerar uma forma de ranhura na legalidade, mas nao
outra? Ha integragao de principios e metas constitucionais para a resposta a
tal indagagdo. Em primeiro plano, ressalta-se a finalidade de existéncia de
direitos e garantias fundamentais, qual seja a de proteger o individuo contra
0s eventuais abusos e excessos do Estado. Logo, a razdo de ser da
legalidade (...). Em segundo lugar, em processo penal, cultua-se a
prevaléncia do interesse do réu, estampada nos principios da presung¢ao de
inocéncia e da inviabilidade de exigéncia da autoacusacgao. (2015, p. 92).
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Assim, conclui-se que o a taxatividade decorre do principio da
legalidade, trazendo diversas pressdes, desde a exigibilidade de lei clara e bem
determinada, até versando sobre vedacdes a interpretagdes in malam partem, e por
fim tratando da analogia e sua impossibilidade quando trazer prejuizos ao réu.

2.3 Principio da Anterioridade e Irretroatividade da Lei Penal

Esses sao principios distintos, que se complementam, e o0 que 0s une &
seu carater ligado ao principio da legalidade. Inicialmente, cabe falar quanto ao
principio da anterioridade da lei penal, que significa em sua esséncia a exigibilidade
de que o tipo penal exista antes do cometimento do crime, ou seja, crime deve existir
ao tempo do fato. Alias, ndo apenas a conduta, mas também a pena deve estar

prevista ao tempo do fato. Sobre isso, diz Mauricio Antonio Ribeiro Lopes:

Por anterioridade corresponde imediatamente a ideia de que uma lei
incriminadora, para que possa ser aplicada a um fato, deve estar em plena
vigéncia antes do cometimento do delito apenado. E decorréncia direta do
principio da legalidade penal. Atua como adjetivagao daquela garantia. Nao
é suficiente a existéncia da lei, mas se faz indispensavel que tal existéncia
legal seja anterior a pratica do fato definido como crime. (1994, p. 81-82).

Esse principio valoriza diversos outros direitos e principios, tais como a
reserva legal, a taxatividade e a seguranca juridica, pois traz ao cidaddo a
seguranca® de que ndo podera ser punido por um fato que ndo existir ao tempo do

crime, e sobre isso completa Guilherme Nucci:

Cultiva-se a garantia de que nao serdo criadas sangbes penais especiais,
apos o cometimento de um delito, especificamente voltadas a determinado
condenado. Do mesmo modo em que busca o juiz natural para julgar a
causa, fazendo-o de modo imparcial, quer-se a atuagdo do Estado-
legislador em idénticos parametros. (2015, p. 122).

E culminado a isso temos o principio da irretroatividade da lei, previsto
na Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso XL, bem como no préprio Cédigo
Penal, em seu artigo 2°, trazendo a disposi¢cdo de que “a lei penal ndo retroagira,
salvo para beneficiar o réu” (CF/88).

6 E mister ndo deixar de notar a disposicdo acerca da vacatio legis em nosso ordenamento, pelo qual,
existe um hiato temporal entre a aprovagdo de uma lei e 0 momento em que ela comega a vigorar
com todos os seus efeitos, sendo como regra 45 (quarente e cinco) dias, para que as pessoas tomem
conhecimento da nova lei e se adequem a ela.
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E esse principio que veda a puni¢do de praticas realizadas antes da
vigéncia da Lei penal, sendo também uma garantia ao principio da legalidade, pois a
retroatividade da Lei penal poderia ser uma burla aos casos em que nido havia Lei
escrita’. Entretanto, o préprio texto constitucional traz uma excegéo a irretroatividade

penal, nos casos em que houver beneficio ao réu. como diz Guilherme Nucci:

A retroatividade da lei significa a possibilidade de conferir efeitos presentes
a fatos ocorridos no passado, modificando, se preciso for, situagdes
juridicas ja consolidadas, sob a égide de lei diversa. Essa retroagdo da
norma, provocadora de inovagdes no cenario penal, somente pode ocorrer
quando auxiliar, proteger e melhorar a situagdo do réu ou sentenciado.
(2015, p. 125).

Assim, quando a nova lei trouxer uma condigdo menos gravosa,
trazendo beneficios a seu alvo, ela podera retroagir a um fato passado e aplicar a
este seus efeitos, como quando, por exemplo, ocorre a abolitio criminis, onde a
norma exclui uma conduta criminal, ou ainda, se diminui a pena aplicavel aquele
delito. Entretanto, quando se houver um encargo negativo imputado ao sujeito objeto

da Lei, ndo se pode admitir sua retroatividade.

2.4 Formacgao Histérica do Principio da Legalidade

O Estado em sua origem era fundado em uma vontade imponente, de
lideres tiranicos, pautado pela inexisténcia de direitos da sociedade. O interesse do
Estado era o interesse de seu soberano, e todos aqueles que estavam em seu
caminho eram alvos de sua forga. Esse modelo de Estado absolutista perdurou por
grande parte da histéria humana, existindo até mesmo nos dias de hoje nagdes
ditatoriais, ndo fundadas na democracia, mas no poder fisico.

Mas entre diversas garantias que o homem buscou ao longo de sua
histéria, a maior conquista contra o poder punitivo estatal € o principio da legalidade,
adotado em toda e qualquer nacdo que prime pelo respeito aos direitos humanos e

fundamentais.

7 A primeira previsdo desse principio se da na Declaragado de Maryland, em 1776, e é reafirmado na
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, datada de 1948, dizendo que “Ninguém sera
condenado por agdes ou omissdes que no momento de sua pratica ndo forem delitivas segundo o
Direito nacional ou Internacional. Tampouco sera imposta pena mais grave do que a aplicavel no
momento da comissao do delito” (art. 11.2).
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Na origem filosofica do principio, ainda antes da Idade Média, néo
existia o principio da legalidade, ainda nas origens das literaturas humanas, dizia o

grande filésofo Platéo:

(...) em cada cidade, o governo estabelece as leis tendo em vista sua
prépria vantagem: o governo democratico estabelece leis democraticas, o
tirAnico leis tirdnicas, o aristocratico, as leis aristocraticas, e os outros da
mesma forma. Estabelecidas as leis, declaram que o vantajoso para eles é
0 justo para os subordinados e punem quem infringe essa norma, como
transgressor da lei e culpado de injustica. Eis, portanto, excelentissimo, o
que eu digo ser justo sempre, em todas as cidades sem excegao: o
vantajoso para o governo estabelecido. E ele que tem o poder e, para quem
raciocina corretamente, em todos os lugares, o justo é sempre a mesma
coisa, a vantagem do mais forte. (1999, p. 20).

Platdo nos traz a ideia remota de que, em uma sociedade existem
pessoas com funcgdes para que tudo funcione perfeitamente, e caberia as fungdes
legislativas serem exercidas pelos filésofos, pois somente eles conseguiriam atingir o
interesse de todos da sociedade de forma isenta, baseado em principios de justica e
do bem. Nesta época nao existia o principio da legalidade, mas sim a vontade dos

governantes sobre os governados, e sobre isso menciona Ricardo Regis Laraia:

O principio da legalidade é que nao existiu. A par do poder atribuido aos
governantes de impor regras e de fazé-las cumprir, ndo se concedeu aos
governados a garantia de que haveriam de ser obrigados ou desobrigados
de fazer ou deixar de fazer algo somente por meio de regramento emanado
do poder estabelecido. Menos ainda, se lhes assegurou esse poder deveria
ser exercido em seu beneficio, e ndo no de seus governantes. (2008, p. 27).

Assim, por mais que os filésofos gregos ja vislumbravam o poder que
as normas possuem, ndo ha que se falar na existéncia do principio da legalidade
neste periodo, sendo suprido este pela existéncia dos costumes e pela vontade dos

lideres, conforme bem explica Luigi Ferrajoli:

E duvidoso que se possa falar de um principio da legalidade propriamente
dito no direito grego, no qual o costume ocupava um amplissimo espaco, a
lei escrita tinha somente o valor de um argumento probatério e a
predeterminagdo do objeto da acusac¢éo, como foi visto no paragrafo 10.4,
ficava confiada, mais do que a lei, ao mecanismo do status. (2002, p. 308).

E ao longo da historia foram surgindo alguns indicios de que o homem

comecgara a esbocar em seus pensamentos ludicos a ideia de que deveria existir
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alguma forma de controle, mas como grande parte de todo nosso direito, suas bases

comecgam a se formar no Direito Romano.

2.4.1 Direito romano

O povo Romano tinha ideias extremamente avancadas para o seu
tempo, no que tange a aplicagdo de leis, e quando se tratava de direito penal ndo
era diferente. Em sua estrutura ndo era vedada a punig¢ao sine lege, e a base de seu
direito penal era formado a propor¢ao dos casos concretos que iam surgindo. Sobre

isso, menciona Vicente Améndola Neto:

No primitivo direito penal romano, formado a propor¢do de que surgiam os
casos concretos, ndo era punida a punic¢ao sine lege. Ao tempo do governo
dos magistrados, em conjugacdo com o ftribunal do povo, ja4 havia
prefiguracao de varios crimes (e prefixagdes de penas), mas o tribunal
popular podia declarar puniveis outras agdes nao previstas. (1997, p. 32).

Assim, ja existiam normas que traziam crimes e penas, mas o0
Tribunal, até mesmo uma base do que conhecemos como Tribunal do juri, chamado
na antiguidade de Tribunal do povo, podia criar outras agdes que ndo estavam
previstas em lei. Eventualmente, foi feita a substituicdo do Tribunal do povo pelo
processo das quaestiones, e isso representou uma grande mudanga, e sobre isso,

Mauricio Antonio Ribeiro Lopes assinala:

Quando, porém, ulteriormente, o tribunal popular foi substituido pelo
processo das quaestiones e a jurisdicdo penal passou gradativamente para
o tribunal os jurados, uma acdo sé podia ser punida se estivesse
precisamente incriminada. Nao podia ser punido um fato reprovavel sé
porque fosse merecedor de pena. (1994, p. 37).

Com isso, se inicia um esbogo do que viria a ser o principio da
legalidade em nossos tempos, por onde passava a ser vedada a analogia, e os
juizes a atuarem em sua funcao decisoria estavam vinculados aos crimes e penas
com previsdo, em face das chamadas leges Corneliae e Juliae, que trouxeram o oro
Judiciorum publicorum.

Entretanto, ainda que existisse essa previsao, a garantia de que nao
haveriam punicdes fora estas nunca foi absoluta e permanente, que foi até mesmo

alterado posteriormente, para a instauracdo da cognitio extraordinaria, na qual o
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magistrado possuia grande liberdade de arbitrio, sendo possivel a aplicagao de

analogias para crimes. Vicente Améndola Neto explica isso:

Com o advento, porém, do processo senatdrio-consular e do concomitante
tribunal imperial, repudiou-se o principio da legalidade rigida. Instituiu-se o
processo extraordinario, e as fontes do direito penal passaram a ser, além
das antigas leis populares, a Constituio imperial, o rescriptum, o direito
municipal, o direito local, a consetudo radicada no usus fori. Permitia-se a
interpretagao extensiva e mesmo a analogia (...). (1997. p. 34).

Mas a contrario senso, a arbitrariedade ndo era absoluta, era possivel
a pratica de interpretagéo judicial, pela aplicacdo da analogia, mas o juiz estava
adstrito a consultar as fontes mencionadas anteriormente, e caso nao houvesse
qualquer norma que pudesse, de forma infima se adequar, a conduta nio seria

punivel.

2.4.2 Direito medieval

Avancgando no tempo, chegamos ao periodo medieval, na chamada de
idade média, onde existia a prevaléncia do Direito Consuetudinario, que estava
acima da lei escrita, e servia como instrumento para aplicagdes arbitrarias pelos
juizes, na grande maioria dos casos para atender os interesses do rei soberano que
estava acima do povo. Essa grande disparidade € muito mais visivel na antiga
Franca, mas estava presente em outros paises europeus, e representava sobretudo

o medo das pessoas. E o que diz Vicente Améndola Neto:

Foi a idade de ouro das penas arbitrarias. Ao juiz sé era vedado, quando
muito, excogitar uma espécie nova de pena. E ao lado do arbitrio do juiz
ainda havia o arbitrio do rei, que foram atestado, em Franga, as célebres
letres de cachet. (1997, p. 36).

Além disso, as praticas de analogia eram escancaradas, e aliado a isso
estava a falta de um devido processo legal, por um sistema onde o juiz agia como a
unica figura processual, sendo o acusador e julgador ao mesmo tempo, e por conta
disto ndo haviam limites.

Sobre isso, menciona Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, acerca das

interpretacdes por analogia:
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Mesmo nas codificagdes mais avangadas da época ndo se proibia o
emprego da analogia, previsto expressamente pela Constitutio Criminalis
Carolina (1532), o Codex Juris Bavarici Criminalis de 1751 e pela Constitutio
Thereziana de 1768. (1994, p. 38).

Assim, durante este periodo, ressalvando raros momentos da Roma
antiga, predominava uma ideia limitada do poder do cidaddo, e sobre isso diz

Ricardo Regis Laraia:

A ideia de que ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer, sendo em
decorréncia de lei, ndo existiu na Idade Antiga e na Idade Média, da mesma
maneira que hoje é concebida. Por muito tempo prevaleceu a nogédo de que
as normas seriam ditadas em vista do imediato interesse do governante e,
circunstancialmente, com vistas ao interesse mediato da comunidade. Ao
soberano incumbia reger as relagdes sociais, cabendo aos governados tao
somente cumprir as determinagbes sem questionamentos de nenhuma
parte quanto ao limite do poder de um sobre o outro. (2008, p. 26).

Entretanto, embora pareca ser amedrontador, foram essas praticas que
vieram a nos trazer diversos direitos que possuimos hoje, e ainda nesses tempos
existiam paises que demonstravam indicios dos primeiros passos para o surgimento
desse principio, tal como na Alemanha e Italia. Foi nesse periodo, principalmente na
Franga, que surge o revolucionario iluminismo, trouxe os ideais de liberdade e
igualdade, buscando a diminui¢do do poder estatal, retirando seu carater absolutista,

e passando seu poder ao povo, como sera comentado a frente.

2.4.3 Direito inglés e iluminismo

Foi entdo, no Direito da Inglaterra, no ano de 1215, na famosa Magna
Carta (Magna Charta Libertatum), do rei Jodo Sem Terra, que pela primeira vez

positivou o principio da legalidade, ainda de forma primitiva, com os dizeres:

nenhum homem livre sera detido ou aprisionado, ou privado de seus bens,
ou colocado fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo molestado, e nés
nao procederemos nem mandaremos proceder contra ele sendo mediante
um julgamento regular pelos seus pares ou de harmonia com a lei do pais.
(1215, art. 39).

N&o ha duvidas que tal preceito vinha como uma forma de garantia ao
cidad&o inglés, como uma forma de repressdo ao poder ilimitado do Estado, uma

forma de liberdade perante o arbitro condicionado a vontade daqueles que detinham
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o poder, a fim de deixar os tempos de escuridao para tras. Sobre isso, diz Guilherme

Nucci:

Contrapde-se a liberdade individual, garantida pelos costumes da
sociedade, diante da vontade do soberano, muitas vezes despdtica e
arbitraria. Nasce o direito humano fundamental de somente haver puni¢cao
quando o Estado joga as claras, criando figuras delituosas antes de
qualquer fato lesivo ocorrer, conferindo seguranga a todos os membros da
sociedade. Ademais, a sancgao penal também nao sera desmedida e inédita,
visto igualmente respeitar o conteudo prévio da lei. (2018, p. 160).

Ela trouxe ndo apenas o principio da legalidade em sua origem, mas
também a previsao de devido processo legal, onde ndo apenas deve estar previsto
em lei, mas também condicionado a um julgamento “pelos seus pares”, conforme
menciona o proprio texto normativo. Sobre isso, discorre Mauricio Antonio Ribeiro

Lopes:

Este preceito continha, sem duvida, a ideia fundamental delimitagdo da
autoridade do Estado em face da liberdade individual, que, no século XVII,
Locke haveria de desenvolver e, no século XVIII, Montesquieu retomaria
cristalizando-a com sua célebre obra. (1994, p. 39).

Em sua origem, a Magna Carta trazia a expressao by the Law of the
land baseada na lei da terra, sendo alterada posteriormente para due process of Law
(devido processo legal), sem que houvesse alguma alteragdo substancial em seu
conteudo, mas de forma a diferenciar o devido processo legal da legalidade, e
trazendo ainda mais direitos. Por mais que conseguimos ver o Principio da
Legalidade positivado pela primeira vez, isso n&o significa que ele foi completamente
desenvolvido e utilizado por outros paises do mundo.

Em ordem cronoldgica, posteriormente tivemos em 1532 a Constituicéo
Carolina germanica, que trouxe previsdo parecida, mas foram as ideias posteriores
que fizeram com que grande relevancia fosse dada a esse principio. O iluminismo é
o grande responsavel ndo pela criagdo, mas pelo desenvolvimento e forgas dada a
esse principio, que fizeram dele uma das maiores garantias e direitos que
possuimos contra o Estado, e isso se deve a alguns autores da época, entre eles

fildsofos e contratualistas, e sobre isso menciona Luiz Regis Prado:

Origina-se no ideario da llustragdo (Montesquieu, Rousseau), em especial
na obra Dei delitti e delle pene (1764), de Beccaria, e deve sua formulagao
latina -Nullum crimen, nulla poena sine praevia lege - a V Feuerbach
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(Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts - 1810).
(2014, p. 106).

Existia neste periodo os contratualistas, como Hobbes e Rousseau,
que buscavam justificar o Estado absolutista, e contra isto os ideais iluministas,
preconizando a limitagdo do poder estatal. Montesquieu, em sua obra Espirito das
Leis (1748), trouxe a separagédo dos poderes, dando forga a Carta Magna de Jo&o

Sem Terra, ao dizer que caberia ao legislativo criar normas.

(...) o Poder Judiciario ndo podia, sem usurpagdo de funcdo do Poder
Legislativo, incriminar fatos ou irrogar penas. O juiz deve limitar-se a lei a lei
e aplicar-lhe fielmente o texto. Les juges de la nation ne sont que la bouche
qui prononce Les paroles de la loi. A divisdo dos poderes € a garantia da
liberdade individual. (NETO, 1997, p. 41).

Posteriormente tivemos Beccaria, com sua obra dos delitos e das

penas, no ano de 1764, que trouxe o principio da legalidade, por suas palavras:

“A primeira consequéncia desses principios € que s6 as leis podem fixar as
penas de cada delito e que o direito de fazer leis penais ndo pode residir
sendo na pessoa do legislador, que representa toda sociedade unida por
um contrato social. Nenhum magistrado (que é parte da sociedade) pode,
com justica, aplicar pena a outro membro dessa mesma sociedade, pena
essa superior ao limite fixado pelas leis, que é a pena mais justa acrescida
de outra pena. Portanto, o magistrado ndo pode, sob qualquer pretexto de
zelo ou de bem comum, aumentar a pena estabelecida para um delinquente
cidadao.” (1999, p. 30).

Em anos tdo remotos ja tinhamos os ensinamentos de Cesare
Beccaria, através de uma profunda analise sobre o Estado, na dtica do contrato
social e dos principios existentes ao seu tempo, nos dando uma ideia que usamos
até hoje acerca do principio da legalidade.

Ainda, é importante destacar a figura de Feuerbach, na Alemanha, por
meio de sua obra “Lehrbuch des gemeinen in Deutschland gultigen peinlichen
Rechts” (1810), que trouxe a nomenclatura latina que conhecemos, Nullum crimen,
nulla poena sine praevia lege, e sobre isso discorre mais uma vez Vicente Améndola
Neto:

(...) na Alemanha, FEURBACH teve o mérito de demonstrar que o principio
da legalidade, além do seu fundamento politico, atendia a um critério
nitidamente juridico-penal: a fungdo da ameaga penal é exercer em geral
coagdo psicolégica impeditiva do crime (teoria ja esbogcada por WOLFF),
justificando-se a efetiva aplicacdo da pena quando alguém, apesar do



33

conhecimento dessa ameacga ndo se abstém de praticar o fato proibido sub
poena. (1997, p. 43).

Feuerbach néo trouxe em si o principio da legalidade, pois esse ja
existia, mas a nomenclatura que utilizamos no idioma latino se deve a sua obra e
estudos, bem como o entendimento no sentido da tipicidade, e sobre isso diz
Guilherme Nucci:

A construgéo do principio latino, hoje universalmente conhecido, constituido
pelo nullum crimen, nulla poena sine praevia lege, deveu-se a
FEUERBACH. Consagrado o brocardo, espalhou-se por varios textos legais
e constitucionais. O seu sentido é captado no cenario da tipicidade, fazendo
com que o operador do direito busque adequar o fato concreto ao modelo
legal abstrato, previsto no tipo penal incriminador. (2018, p. 60).

E diante da histéria houveram documentos que positivaram a
legalidade, por influéncias da Magna Carta. Em 1689 houve o Bill of Rights, trazendo
em seu art. 7°, in verbis “Que os suditos protestantes podem ter, para a sua defesa,
as armas necessarias a sua condicado e permitidas por lei”, além de diversos outros
artigos que buscavam trazer garantias processuais.

Com grande destaque temos também a Congresso de Filadélfia, em
1774, bem como a Constituicho Americana, em 1787, que em seus textos
normativos fizeram por incluir o principio da legalidade. Porém, € com a Declaragao
de Virginia que realmente se inicia o reconhecimento legislativo, conforme leciona

Luiz Regis Prado:

O reconhecimento legislativo do principio da legalidade se inicia com a
Declaragao de Virginia, de 1776, passa pela Josephina austriaca, de 1787,
e, finalmente, chega ao seu momento culminante com a Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789. Em época posterior, com o
Cddigo Penal francés de 181 O (art. 4. °), propaga-se por todas as
legislagOes penais contemporaneas. (2014, p. 107).

Outrora mencionamos como o Estado absolutista era presente no reino
Francés, e contra isso, surge entdo, em 1789, a Declaragéo de Direitos do Homem e
Cidadao, em decorréncia da Revolugao Francesa.

Essa previsdo trouxe ao cidadao francés a garantia de que o Estado
nao mais agiria de forma arbitraria em sua vida, prevendo em seus artigos 7° e 8° da

seguinte forma.:
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Art. 7°: Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos
determinados pela Lei e de acordo com as formas por esta prescritas. Os
que solicitam, expedem, executam ou mandam executar ordens arbitrarias
devem ser castigados; mas qualquer cidaddo convocado ou detido em
virtude da Lei deve obedecer imediatamente, sendo torna-se culpado de
resisténcia.

Art. 8% A Lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente
necessarias, e ninguém pode ser punido sendo em virtude de uma lei
estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada.

Assim, é constatado que, a formacédo e positivacdo do principio da
legalidade n&o se deu de forma imediata, mas por uma luta constante e duradoura, e

sobre isso, conclui Cezar Roberto Bitencourt:

as ideias de igualdade e de liberdade, apanagios do lluminismo, deram ao
Direito Penal um carater formal menos cruel do que aquele que predominou
durante o Estado Absolutista, impondo limites a intervencdo estatal nas
liberdades individuais. Muitos desses principios limitadores passaram a
integrar os Coédigos Penais dos paises democraticos e, afinal, receberam
assento constitucional, como garantia maxima de respeito aos direitos
fundamentais do cidadé&o. (2016, p. 49).

Modernamente, existem nao apenas previsdao nas Constituicdes de
cada um dos paises, mas também em varios documentos internacionais, como

tratados, que trazem este principio positivado, como um direito humano.

2.5 O Principio da Legalidade no Ordenamento Juridico Brasileiro

Diferente de outros paises, como o Estados Unidos da América, que
possui uma Constituicdo classificada como historica, de 1789, formada em um
processo de luta, e desde entdo apenas foi alterada algumas vezes, o Brasil possui
diversas Constituigdes ao longo de sua histéria, sendo elas classificadas como
dogmaticas, feitas com base em dogmas ou ideias fundamentais da sociedade que
vive naquele determinado periodo, buscando sempre se atualizar, e o principio da
legalidade sempre esteve presente em nossas constitui¢oes.

Nossa primeira Constituicdo data de 1824, e trazia o principio da
legalidade em seu artigo 179, incisos | e Xl, tendo claras influéncias das
Constituicdes Francesa e Portuguesa, em grande parte pelo momento em que vivia
o Brasil, durante uma monarquia, pertencendo ainda a Portugal, dizendo no inciso |

“‘nenhum cidadao pode ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer alguma coisa, senéo
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em virtude de lei”, e no inciso XI “ninguém sera sentenciado, sendo pela competente,
por virtude de Lei anterior, e na forma por ella prescripta”.

Cabe dizer que essa previsao trazia ndo apenas a reserva legal, mas
também a anterioridade da lei penal, sendo que ainda, o inciso Ill do mesmo artigo
179 trazia a irretroatividade de qualquer espécie de lei. Neste periodo ndao havia um
Cddigo Criminal, que apenas foi sancionado em 1830, que também trouxe o
principio da legalidade em seu artigo 1°, dizendo que “N&o havera crime ou delicto
sem uma Lei anterior, que o qualifique”.

Posteriormente, em 1891 surge a segunda Constituicdo do Brasil, pos
independéncia da nacgao, que ocorreu em 1889, porém, a primeira Constituicdo do
Brasil como republica federativa independente s6 passou a existir 02 (dois) anos
depois, e trazia em seu corpo o artigo 72, §15°, dizendo “ninguém sera sentenciado,
senao pela autoridade competente em virtude de lei anterior e na forma por ella
regulada). Este texto foi alterado por uma Emenda Constitucional no ano de 1926,
para dar mais clareza ao dispositivo.

Posteriormente, surge outra Constituicdo no Brasil, em 1934, que
também trazia o principio da legalidade em seu texto, previsto no artigo 113, §26, ao
dizer que “ninguém sera processado, nem sentenciado sendo pela autoridade
competente, em virtude de lei anterior ao fato, e na forma por ela prescripta.”.

Entretanto, foi uma efémera constituicdo, vez que em 1937 foi
aprovado um novo texto constitucional, a conhecida Constituicdo Polaca, baseada
na Constituicdo Polonesa, outorgada. Ela trazia o principio da legalidade em seu art.
122, §13° ao dizer “as penas estabelecidas ou agravadas na lei nova nao se
aplicam aos fatos anteriores”.

Porém, seguinte a este dispositivo existia o artigo 123 do mesmo texto
constitucional, que trazia uma limitagdo da abrangéncia do préprio principio da
legalidade penal, representando que, poderia ser mitigada a aplicagcdo de tal
principio em presenca de um desses valores elencados pelo proprio artigo, tais
como o bem publico, as necessidades de defesa, paz e ordem coletiva, etc.

Art. 123: A especificagdo das garantias e direitos acima enumerados nao
exclui outras garantias e direitos, resultantes da forma de governo e dos
principios consignados na Constituicdo. O uso desses direitos e garantias
tera por limite o bem publico, as necessidades da defesa, do bem-estar, da
paz e da ordem coletiva, bem como as exigéncias da sequranca da Nacéo e




36

do Estado em nome dela constituido e organizado nesta Constituicio.
(grifos proprios).

Diferente de todas as outras Constituicoes brasileiras, essa foi a Unica
a trazer uma limitagcédo a esse principio, uma vez que foi imposta por Getulio Vargas,
apods instaurar o chamado Estado novo, pelo qual se inspirou nos movimentos
nazistas e fascistas, que traziam uma grande tendéncia ao autoritarismo. Sobre isso,

menciona Francisco de Assis Alves:

Era de se esperar que a Constituicao de 1937 criasse restricbes aos direitos
individuais e as garantias. Sua origem depunha contra varios principios de
obrigatéria inclusdo nos textos constitucionais regradores de regime
democratico. Por isso, nela ndo foram albergados os principios da
legalidade, de irretroatividade da lei e, tampouco, 0 mandado de seguranga,
orgulhosamente inaugurado pela Carta Politica de 1934. (1985, p. 44)

Com a 22 Guerra Mundial o mundo presenciou diversos abusos aos
direitos do homem e assim surge o principio da Dignidade da Pessoa Humana, e
para garantir sua aplicagdo, muitos paises precisaram reafirmar suas normas
fundantes. E entdo, nesse contexto, surge uma nova Constituicdo brasileira, no ano
de 1946, que trazia o principio da estrita legalidade em seu artigo 141, primeiro em
seu §27°, ao dizer “ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente e na forma da lei anterior, e 0 §29, in verbis, “A lei penal
regulara a individualizagao da pena e so retroagira quando beneficiar o réu”.

A doutrina reconhece tal Constituicio como uma das mais avangadas
para sua época, no que se refere a direito e garantias, trazendo um carater muito
mais humanitario, reforcando os valores de fraternidade que surgem com a 22
Guerra Mundial, pelo surgimento da 3% dimensdo ou geracdo dos Direitos

Fundamentais, e sobre isso, menciona Mauricio Antonio Ribeiro Lopes:

Ressente-se esta falta de definicdo e caracterizagdo doutrinarias, dado o
seu cunho acentuadamente eclético, como a Constituicdo de 1934. O certo
€ que seu espirito foi muito mais democratico e € unadnime na doutrina o
reconhecimento de que ela fora, dentro todas Constituigbes, a que permitiu
0 maior avango das instituigdes de um Estado de Direito. (1994, p. 180).

Tempos depois a nagao brasileira passou por uma crise politica,
iniciada no final da década de 50, resultando em aquilo que muitos chamam de
“‘golpe militar”, sendo outorgada uma nova Constituicdo no Estado brasileiro em

1967, prevendo o principio da legalidade em seu artigo 150, que de forma posterior
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foi alterado pela Emenda Constitucional n® 1, em 1969, colocando o referido texto
dentro do artigo 153, §16, dizendo que “a instrugdo criminal sera contraditoria,
observada a lei anterior, no relativo ao crime e a pena, salvo quando agravar a
situacao do réu”.

Por fim, o ano de 1986 ¢é feita a eleicio de uma Nova Assembleia
Constituinte, que criou a Constituicao Federal brasileira, sendo promulgada no ano
de 1988, sendo extremamente completa, trazendo em seu texto uma enorme
quantidade de direitos e garantias, e entre eles o principio da estrita legalidade,
como ja mencionado anteriormente, em seu art. 5°, inciso XXXIX, ao dizer “ndo ha
crime sem lei anterior que o define, nem pena sem prévia cominacao legal”.

Desta forma, € evidente a presenga do principio da legalidade desde
nossa primeira Constituicdo, sempre garantindo ao cidad&o o direito a sua liberdade

na forma mais pura possivel.

2.6 O Principio da Legalidade nos Tratados Internacionais

O Brasil é signatario de diversos tratados que versam sobre direitos
humanos, e dentre esses direitos ha o principio da legalidade. O primeiro tratado
que podemos destacar € a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, da
Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 1948, por onde em seus artigos XI e XXIX

descrevem:

Artigo Xl

1. Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a
lei, em julgamento publico, no qual Ihe tenham sido asseguradas todas as
garantais necessarias a sua defesa.

2. Ninguém podera ser culpado por qualquer agdo ou omissdo que, no
momento, nao constituam delito perante o direito nacional ou internacional.
Tampouco sera imposta pena mais forte do que aquela que, no momento da
pratica, era aplicavel ao ato delituoso.

Artigo XXIX

2. No exercicio de seus direitos e liberdade, todo ser humano estara sujeito
apenas as limitacdes determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de
assegurar o devido reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de
outrem e de satisfazer as justas exigéncias de moral, da ordem publica e do
bem-estar de uma sociedade democratica.

Também, ha previsdo expressa da estrita legalidade no Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de 1966, que somente entrou em vigor

no Brasil em 24 de abril de 1992, por onde em seus artigos 9° e 15° diz:
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ARTIGO 9 1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranga pessoais.
Ninguém podera ser preso ou encarcerado arbitrariamente. Ninguém podera
ser privado de liberdade, salvo pelos motivos previstos em lei e em
conformidade com os procedimentos nela estabelecidos.

ARTIGO 15 1. Ninguém podera ser condenado por atos omissdes que nao
constituam delito de acordo com o direito nacional ou internacional, no
momento em que foram cometidos. Tampouco se podera impor pena mais
grave do que a aplicavel no momento da ocorréncia do delito. Se, depois de
perpetrado o delito, a lei estipular a imposicdo de pena mais leve, o
delinquente devera dela beneficiar-se.

Por fim, é importante dar o devido destaque a Conven¢cdo Americana
sobre Direitos Humanos, do Pacto de San José da Costa Rica, que foi criado em
1969, porém somente entrou em vigor no Brasil em 25 de setembro de 1992, que

traz o principio da legalidade em seu artigo 9°, ao dizer:

Art. 9° - Principio da legalidade e da retroatividade

Ninguém pode ser condenado por agbes ou omissdes que, no momento em
que forem cometidas, ndo sejam delituosas, de acordo com o direito
aplicavel. Tampouco se pode impor pena mais grave que a aplicavel no
momento da perpetragdo do delito. Se depois da perpetragao do delito a lei
dispuser a imposigcdo de pena mais leve, o delinquente sera por isso
beneficiado.

Assim, o principio da legalidade demonstra mais uma vez sua
importancia, estando presente ndao apenas em nossa Constituicdo Federal, mas em

trés Tratados Internacionais assinados e ratificados pelo Brasil, de forma a nao

deixar qualquer duvida sobre essa proibicdo em nosso ordenamento juridico.
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3 O PRINCIPIO DA SEPARAGAO DOS PODERES

Em sua origem, o homem vivia em completa escuriddo, com
conhecimentos primitivos, de forma nédmade e em pequenos grupos, utilizando toda
matéria prima que encontrava apenas com fim de subsisténcia, sem qualquer
organizagdo. Doravante, o homem adquiriu conhecimento, por meio de suas
experiéncias mundanas, e passou a viver em assentamentos, feitos em regides
prosperas, se tornando assim sedentario, e surgindo os primeiros moldes de uma
sociedade. E o que Aristételes fala em sua obra A politica, ao afirmar que o homem

€ um animal politico por prépria natureza, como discorre:

Agora é evidente que o homem, muito mais que a abelha ou outro animal
gregario, € um animal social. Como costumamos dizer, a natureza nada faz
sem um propésito, € 0 homem é o Unico entre os animais que tem o dom da
fala. Na verdade, a simples voz pode indicar a dor e o prazer, e outros
animais a possuem (sua natureza foi desenvolvida somente até o ponto de
ter sensagbes do que é doloroso ou agradavel e externa-las entre si), mas a
fala tem finalidade de indicar o conveniente e o nocivo, e portanto também o
justo e o injusto. (1985, p. 16).

Portanto, estd na natureza do homem se juntar a outros, que o
conduziu a evoluir e se desenvolver, e formar sociedades. De forma natural, as
primeiras sociedades tinham muitos problemas, sem possuir organizagdo, no
maximo existiam lideres escolhidos pelo vigor humano, vez que nao existiam leis
escritas, mas apenas os costumes, e os conflitos eram apenas resolvidos por meio
da forca. Independente do conceito ou concepcao adotada para sociedade, € certo
que em certo ponto o homem precisou se estruturar e se organizar em grupo,
buscando a prosperidade e evolugdo. Sobre isso, leciona Marcus Claudio

Acquaviva:

Todavia, a palavra Estado, agora com E maiusculo, denomina,
modernamente, a mais complexa e perfeita das sociedades civis, qual seja,
a sociedade politica, que poderia ser conceituada como a “sociedade civil
politcamente soberana e internacionalmente reconhecida, tendo por
objetivo o bem comum aos individuos e comunidades sob seu império.
(2010, p. 12).

E assim que surgem o Estado pela primeira vez. Em sua concepgéo
semantica, ndo se utilizava a palavra Estado de forma propriamente dita, mas os

Gregos e Romanos usavam os termos polis e res publica.
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Foi somente com a notdria obra de Nicolau Maquiavel, O principe, que
o termo Estado foi utilizado pela primeira vez, e desde entdo o termo foi pacificado.
A relacdo Estado Sociedade é necessaria, ambos sdo dependentes para a prépria
existéncia. Sociedade é uma forma de organizacéo, que sé € possivel ser alcangada

e se manter estruturada junto ao Estado. Sobre isso, expressa Paulo Bonavides:

Os conceitos de Sociedade e Estado, na linguagem dos filésofos e
estadistas, tém sido empregado ora indistintamente, ora em contraste,
aparecendo entdo a Sociedade como circulo mais amplo e o Estado como
circulo mais restrito. A sociedade vem primeiro; o Estado, depois. (2000, p.
70).

Paulo Bonavides em sua obra leciona o pensamento de Jellinek, que
define o Estado como aquele que, dentro dos conflitos de interesse que permeiam a
sociedade, representa a vontade de todos, e a impde de forma indistinta. Entretanto,
o melhor conceito de Estado politico vem de Rousseau, em sua teoria do contrato
social, através da seguinte concepcao de que o Estado seria uma forma de
associacido, para protecdo do interesse de todos, abdicando em parte de sua
liberdade para buscar o bem comum.

A partir do momento que o homem passa a viver em sociedade, regida
por um Estado, surge uma preocupagado quanto ao arbitrio dos governantes e os
abusos que poderiam ocorrer. Por muito tempo existiram as monarquias e o0s
governos absolutistas, marcados pela concentragado do poder estatal em um homem,
com poder sobre a vida de todos e renomados estudiosos buscaram estabelecer
dentro do estudo estatal como este ente poderoso e necessario deveria ser visto,

quais seus limites, conforme explica Marcus Claudio Acquaviva:

Desde que, por natural tendéncia, o homem passou a viver em sociedade,
uma de suas maiores preocupacodes foi evitar o arbitrio dos governantes e
seus indesejaveis efeitos, dentre estes a inseguranca imposta a liberdade
individual. Por isso, os mais antigos e respeitados pensadores ja buscavam
delinear solugdes para o controle do poder politico. (2010, p. 43).

Era necessaria alguma forma de se defender contra o poder imoderado
dos governantes, e entdo, pensadores ao longo do tempo desenvolveram o principio
da separacado dos poderes, com a finalidade desconcentrar o poder soberano do
Estado das maos de um unico homem, e dar representatividade ao proprio povo,
separando o Estado em fungdes e 6rgéos.
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Manoel Goncgalves Ferreira Filho narra a importancia da limitacdo do

poder do Estado:

Repugna ao pensamento politico contemporaneo a ilimitacdo do poder. Ao
contrario, é arraigada a convicgdo de que o poder, mesmo legitimo, deve
ser limitado. Isto porque, na famosa expressao de Lord Acton, “todo poder
corrompe”, inclusive o democratico. (2012, p. 648-649).

E através dessa separagdo que a sociedade se protege contra as
arbitrariedades e opressédo de seus governantes, dividindo o Estado em 6rgaos ou
poderes, exercidos por pessoas distintas, mas em harmonia. O principio da
separagao dos poderes se da por um intenso processo evolutério, que remota os
tempos mais antigos, se consolida pelos ideais de Montesquieu, para por fim se
positivar na Constituicado Federal brasileira.

3.1 Separagao de poderes segundo Aristételes

Aristoteles foi um filésofo que viveu durante o periodo da Grécia Antiga,
de 384 a 322 a.C, discipulo de Platao, e escreveu uma importante obra no estudo do
Estado e seus elementos, chamada de A Politica, onde definiu, segundo suas ideias,

como deveria ser uma constituigédo:

Todas as formas de Constituigao apresentam trés partes em referéncias as
quais o bom legislador deve examinar o que € conveniente para cada
Constituicao; se estas partes forem bem ordenadas a Constituigdo sera
necessariamente bem ordenada, e na medida em que elas diferem uma das
outras as Constituicbes também diferem entre si. Destas trés partes uma
trata da deliberagdo sobre assuntos publicos; a segunda trata das fungdes
publicas, ou seja: quais séo as que devem ser instituidas, qual deve ser sua
autoridade especifica, e como devem ser escolhidos os funcionarios; a
terceira trata de como deve ser o Poder Judiciario. A parte deliberativa &
soberana quanto a guerra com a paz e a formacéo e dissolugéo de aliangas,
quanto as leis, quantos as sentengas de morte, de exilio e de confisco da
propriedade, e quanto a prestacdo de contas dos funcionarios. (1985, p.
151).

Como visto neste trecho, Aristdteles trouxe os primeiros esbocos da
chamada “triparticdo dos poderes”, através de uma sistematizada das constitui¢des,
para que o poder soberano do Estado fosse dividido sobre trés fungdes distintas, de

de criar leis, de administrar por meio das leis, e por fim de aplicar as leis, e sobre

isso, Pedro Lenza extrai tal entendimento:
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As primeiras bases tedricas para a “triparticido de Poderes” foram langadas
na Antiguidade grega por Aristételes, em sua obra Politica, em que o
pensador vislumbrava a existéncia de trés fungdes distintas exercidas pelo
poder soberano, quais sejam, a funcdo de editar normas gerais a serem
observadas por todos, a de aplicar as referidas normas ao caso concreto
(administrando) e a funcao de julgamento, dirimindo os conflitos oriundos da
execugao das normas gerais nos casos concretos. (2019, p. 864-865).

O primeiro poder ou fungao segundo Aristoteles era o deliberativo, que
estaria responsavel acerca dos negocios do Estado, exercida pelos cidaddos nas
assembleias, tendo como fungao basica criar leis, e discutir outras questbes. Pelo
sistema de governo da época, esse poder devia ser exercido por todos os cidadaos,
durante as assembleias.

O segundo poder ou fungdo era dos magistrados, onde deviam ser
escolhidos entre os cidad&dos alguns para exercerem as fungdes publicas, de
administracao por meio das leis, sendo divididas essas fungdes por varias formas,

como por regides ou cidades. Sobre isso, diz Aristoteles:

Nao é facil determinar as espécies de atribuicbes as quais é aplicavel o
nome de fungéo publica, pois a comunidade politica necessita de um grande
numero de funcionarios, e por isto ndo é possivel considera-los todos
ocupantes de fungbes de governo, sejam eles escolhidos pelo voto ou por
sorteio; o primeiro exemplo sdo os sacerdotes (esta fungcdo deve ser tida
como diferente de certo modo das fungdes politicas); depois ha os coregas
e os arautos, e também ha os escolhidos para serem embaixadores. (1985,
p. 155).

Por fim, existia a fungao judiciaria, com a finalidade de aplicar as leis,
sendo o critério de escolha dos juizes a pessoa com seus conhecimentos, sua area
de atuagdo e o modo de designagao. Notdria € a divisdo de Aristételes, dividindo o
Estado em trés fungdes, mas sua teoria n&o sugere a criagdo de 6rgéos especificos
e independentes entre si, mas apenas os descrevia. E a ideia do poder uno, as
funcbes emanavam do mesmo poder, mas devem ser exercidas por pessoas
diferentes.

Essas fungdes trazidas por sua obra sdo muito parecidas com as que
temos hoje, diferenciando-se muito pela linguagem utilizada, e por algumas
atribuicbes que hoje possuem funcionamento diverso. Mas a principal caracteristica
da teoria trazida por Aristoteles era a descentralizagdo do poder das maos de um
unico soberano ou uma unica classe poderosa, passando esta para o povo como um

todo, e sobre isso, Nuno Picarra diz:
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(...) constituicdo mista, para Aristoteles, sera aquela em que os varios
grupos ou classes sociais participam do exercicio do poder politico, ou
aquela em que o exercicio da soberania ou o governo, em vez de estar nas
maos de uma unica parte constitutiva da sociedade, € comum a todas.
Contrapdem-se-lhe, portanto, as constituicbes puras em que apenas um
grupo ou classe social detém o poder politico. (1989, p. 31).

Essa forma de constituicdo idealizada por Aristoteles visava diminuir as
desigualdades dentro de uma mesma sociedade, de forma que nao haveria
preponderancia de qualquer classe sobre outra, e, diante disto, Nuno Pigarra
entende haver uma ideia de equilibrio entre as classes sociais de uma sociedade.
Entretanto, o ideal de Aristoteles, ainda que posto em um tempo remoto, ficou no
vacuo durante grande parte da histoérica humana, e o mundo tornou-se em grande

parte absolutista.

3.2 O Ideal Liberal de Separacao dos Poderes Segundo John Locke

A segundo grande corrente de pensamento que discorreu sobre a
teoria da separacédo dos poderes foi inaugurada por John Locke, conhecido com o
um dos tedricos contratualistas e considerado pai do empirismo, através de sua obra
Segundo Tratado sobre o governo civil, no ano de 1689. E certo que a partir do
século XVII surgiram ideias que posteriormente consolidaram por toda Europa uma
monarquia absoluta, fundada sobre um poder politico excessivo, aplicado sobre

todos, indistintamente, conforme denota Paulo Bonavides:

O século XVII servira de apogeu a justificagdo, propagacgao e consolidagao
da doutrina da soberania. Esta doutrina extraiu-se de uma imposi¢cao
casuista do poder — o poder do monarca, gradativamente edificado e
ampliado e afirmado no curso das dissensées e antinomias medievas, como
absoluto e supremo, quer do ponto de vista interno, quer do ponto de vista
externo. Externamente, fundava-se a independéncia do Estado moderno,
favorecido pelos antigos combates do Imperador germanico com o pontifice
romano e internamente erguia-se um centro de autoridade incontrastavel na
cabeca visivel do monarca de direito divino ou de poderes absolutos. (2000,
p. 171).

Neste periodo vigorava o absolutismo, pelas proprias ideias de Thomas
Hobbes, que defendia a centralizagdo do poder e seu carater ilimitado. O
pensamento que reflete esse periodo dentro da Europa é a frase de Luis X1V, “L’

Etat c’est moi”, traduzida como “o Estado sou eu”.
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Essa concentragdo gerou caos dentro dos paises europeus, levando
sociedades a degeneragao, em decorréncia aos abusos e arbitrariedades do poder
soberano. Contraposto a estes ideais estava John Locke, defensor do liberalismo,
tomando uma vertente contraria ao absolutismo monarquico, almejando a
descentralizacdo do poder das mé&os de um unico governante, fundado

principalmente em suas ideias de direitos naturais. Em sua obra, Locke diz:

A liberdade natural do homem deve estar livre de qualquer poder superior
na terra e ndo depender da vontade ou da autoridade legislativa do homem,
desconhecendo outra regra além da lei da natureza. A liberdade do homem
na sociedade nao deve estar edificada sob qualquer poder legislativo exceto
aquele estabelecido por consentimento na comunidade civil; nem sob o
dominio de qualquer vontade ou constrangimento por qualquer lei, salvo o
que o legislativo decretar, de acordo com a confianga nele depositada.
(2001, p. 95).

O tema de separagao dos poderes ganhou um grande desenvolvimento
com John Locke, definindo trés poderes distintos, com fungdes proprias, através de
uma nova idealizagdo. Existiriam os poderes executivo, legislativo e federativo, ndo
tendo equilibrio entre eles, vez que o poder legislativo era considerado o mais

importante, por ser o responsavel por criar as normas.

(...) a primeira lei positiva fundamental de todas as comunidades politicas é
o0 estabelecimento do poder legislativo, como a primeira lei natural
fundamental, que deve reger até mesmo o proprio legislativo, é a
preservagido da sociedade e (na medida em que assim o autorize o poder
publico) de todas as pessoas que nela se encontram. O legislativo ndo é o
unico poder supremo da comunidade social, mas ele permanece sagrado e
inalteravel nas mé&os em que a comunidade um dia o colocou; nenhum
edito, seja de quem for sua autoria, a forma como tenha sido concebido ou
0 poder que o subsidie, tem a forga e a obrigagdo de uma lei, a menos que
tenha sido sancionado pelo poder legislativo que o publico escolheu e
nomeou. Pois sem isso faltaria a esta lei aquilo que é absolutamente
indispensavel para que ela seja uma lei, ou seja, o consentimento da
sociedade, acima do qual ninguém tem o poder de fazer leis; exceto por
meio do seu préprio consentimento e pela autoridade que dele emana.
(LOCKE, 2001, p. 163).

Segundo Locke, o Poder Legislativo era supremo por ir contra ao poder
absoluto arbitrario, ja que as préprias normas regem toda a sociedade, e essas
tinham apenas uma finalidade, o bem do povo. Ja o Poder Executivo, segundo a
concepcao de Locke, seria o responsavel por aplicar as leis, vez que aquele que cria

as leis nao estao aptos a aplica-las, podendo gerar um conflito na obediéncia. Locke

mais uma vez assimila:



45

(...) ndo convém que as mesmas pessoas que detém o poder de legislar
tenham também em suas maos o poder de executar as leis, pois elas
poderiam se isentar da obediéncia as leis que fizeram, e adequar a lei a sua
vontade, tanto no momento de fazé-la quanto no ato de sua execugao, e ela
teria interesses distintos daqueles do resto da comunidade, contrarios a
finalidade da sociedade e do governo. (2001, p. 171).

E ainda, Locke entendia que as normas nao eram eternas, mas deviam
ser adequadas ao momento em que aquela sociedade se encontrava, e, portanto,
era necessario que existisse um poder permanente, para vigiar a execugao das leis
criadas pelo poder legislativo.

Por fim, existia um terceiro poder, chamado de Poder Federativo,
porém, tanto o poder Federativo quanto o Executivo deviam ser exercidos pela
mesma pessoa, sob o risco de advir um conflito de comandos, e, portanto, por mais
que representassem poderes distintos, ndo poderiam ser separados, e sobre este

poder mencionava Locke:

Este poder tem entdo a competéncia para fazer a guerra e a paz, ligas e
aliangas, e todas as transagbes com todas as pessoas e todas as
comunidades que estdo fora da comunidade civil; se quisermos, podemos
chama-lo de federativo. Uma vez que se compreenda do que se trata, pouco
me importa o nome que receba. (2001, p. 172).

Em sua ideia, o Poder Executivo era o responsavel pela execucao das
leis internas, e o Poder Federativo se preocupava com o interesse publico externo,

com outras nagdes, sobre questdes que podiam trazer beneficios ou prejuizos.

Sobre isso, discorre Marcos Claudio Acquaviva:

A par do Poder Executivo, Locke vislumbra certo Poder Federativo, apto a
cuidar da guerra e da paz, firmar aliangas e acordos com todas as pessoas
e sociedades politicas internacionais. Esses dois Poderes, Executivo e
Federativo, embora distintos, compreendendo um a execugdo das leis
municipais da sociedade dentro de seus proprios limites sobre todos os que
dela fazem parte e outro a gestagdo da seguranga e do interesse e o
publico externo, com todos aqueles de que ela pode receber beneficios ou
injurias, quase sempre estdo unidos. (2010, p. 45).

Dentro do poder executivo Locke ainda afirmava existir a prerrogativa,
pensamento parecido com algumas ideias da Constituicdo da Inglaterra na época,
por onde seria possivel a existéncia de uma forma de arbitrariedade ao principe, na

busca do bem da sociedade, quando a lei for lacunosa ou omissa, para que nao
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houvesse uma vinculagdo absoluta na leis imperativas e imutaveis, pois isso
representa um perigo muito grande, que poderia trazer injustigas.

Por fim, sua concepgdo nao trazia um poder judiciario, uma vez que
esse poder estaria subordinado ao soberano, pelo fato do o mesmo ter a fungao de
escolher os “juizes”, e este poder estaria vinculado a vontade do Rei, e ainda,
culminado a isso, sua fungdo como chefe do executivo é executar as leis, e esse é o

principal fator que diferencia sua teoria da de Montesquieu.

3.3 Montesquieu e a Teoria Tripartite

No ano de 1748, Charles-Louis de Secondat, conhecido como
Montesquieu por seu titulo de bardo, publicou uma obra de valor imensuravel, O
espirito das Leis, por onde trouxe a teoria tripartite, apresentando a separagcao das
fungcbes do Estado em trés poderes, o Legislativo, o Executivo, e o Judiciario.
Montesquieu (2000, pag. 167), in verbis, “Existem em cada Estado trés tipos de
poder: o poder legislativo, o poder executivo das coisas que dependem do direito
das gentes e o poder executivo daqueles que dependem do direito civil”

Sua teoria vem posterior a John Locke, mas na mesma linha contra
absolutista, com importancia descabida, ndo sendo importuno dizer que foram os
ideais de Montesquieu que revolucionaram toda estrutura estatal, e colocou abaixo o
absolutismo, criando a separac¢ao dos poderes, conforme afirma Pedro Lenza:

Essa teoria surge em contraposicdo ao absolutismo, servindo de base
estrutural para o desenvolvimento de diversos movimentos, como as
revolugdbes americana e francesa, caracterizando-se, na Declaragao
Francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo, em seu art. 16, como
verdadeiro dogma constitucional. (2019, p. 856).

Porém, a prépria doutrina diverge sobre quem é o real idealizador
original do principio da separagao dos poderes. Ha quem afirma ser Locke o criador
desta teoria, que apenas foi cristalizada por Montesquieu, mas também ha aqueles
que afirmam que na realidade Locke nado trouxe a teoria tripartite, mas apenas
distinguiu as fun¢des estaduais.

E o que bem discorre André Ramos Tavares, mencionando o debate

sobre a prépria origem teorica:
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Ha os que consideram, como Marcello Caetano, ser Locke seu autor
original. Outros, atribuindo a Montesquieu a autoria da doutrina, consideram
Locke mero precursor. Finalmente, ha os que ndao admitem na obra de
Locke nenhuma doutrina da separagdo dos poderes, entendida como
exigéncia de equilibrio, mas apenas uma distingdo das fun¢bes estaduais,
como Carré de Malberg. (2012, p. 1197).
Mesmo assim, grande parte da doutrina, com destaque a Nuno Pigarra
defendem que, Locke é apenas um precursor do pensamento de Montesquieu, por
trazer ideias acerca da separagdao de poderes, mas ndo dava autonomia ao

Judiciario. André Ramos Tavares diferencia ambas teorias da seguinte forma:

Se tradicionalmente a separagéo concebia-se entre Legislativo e Executivo,
Montesquieu veio a acrescentar a funcdo judicial. A separagdo, em
Montesquieu, adquire ares de completude cientifica, bem como ja ha a
pretensdo de considera-las todas essencialmente juridicas, e ndo também
politicas (como em Locke). (2012, p. 1198).
Segundo sua teoria, existiriam trés 6rgaos, autbnomos, distintos e
independentes, com funcbes proprias, chamadas essas de funcbes tipicas,
desconcentrando assim o poder das maos de um unico soberano. Montesquieu bem

define:

Com o primeiro, o principe ou 0 magistrado cria leis por um tempo ou para
sempre e corrige ou anula aquelas que foram feitas. Com o segundo, ele faz
a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, instaura a seguranca,
previne invasdes. Com o terceiro, ele castiga os crimes, ou julga as querelas
entre os particulares. Chamaremos a este ultimo poder de julgar e ao outro
simplesmente poder executivo do Estado. (2000, p. 167-168).

O primeiro poder seria legislativo, responsavel por criar, alterar ou
revogar as leis, estabelecendo um carater duplice deste poder, através de uma
camara baixa, representando o povo, tendo como seus representantes o proprio
povo, € a camara alta, exercida pelos nobres, de forma a equilibrar o interesse da
camara baixa, e vice-versa. Esta ideia de camara baixa e camara alta representa
uma primeira manifestacdo da necessidade de equilibrio entre os poderes e de freios
e contrapesos.

Por sua vez, o poder executivo é responsavel por administrar e garantir
a segurancga do Estado, devendo ser exercido por apenas uma pessoa, o Monarca,
vez que tal funcdo de administracdo se da de melhor forma por apenas uma um

legitimado.
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Por fim ha o Poder Judiciario, responsavel por punir os crimes e decidir
acerca dos conflitos entre particulares, de ordem civil,b sem que houvesse
perpetuidade dentro da fungdo, devendo ser escolhidos os juizes em determinados
periodos.

E se ndo bastasse sua existéncia, esses poderes eram autdnomos e
independentes entre si, o que significava que estes estavam imunes de
interferéncias dos outros poderes sobre si. Ainda que os trés poderes tivessem suas
fungdes tipicas, a propria doutrina de Montesquieu definia também a existéncia de
fungdes atipicas, podendo assim exercerem atribuigcbes que, em regra, pertenciam a
outros poderes, como quando o Legislativo praticava ato pertencente ao poder

Executivo. Sobre isso, descreve Pedro Lenza:

Dessa forma, além do exercicio de fungbes tipicas (predominantes),
inerentes e insitas a sua natureza, cada 6rgao exerce, também, outras duas
fungdes atipicas (de natureza tipica dos outros dois 6rgéos). Assim, o
legislativo, por exemplo, além de exercer uma funcéo tipica, inerente a sua
natureza, exerce, também, uma fungdo atipica de natureza executiva e
outra fungdo atipica de natureza jurisdicional. (2019, p. 869).

E a existéncia dos poderes que gera a liberdade politica, definida por
Paulo Bonavides da seguinte forma:

Discriminados assim os poderes nessa linha tedrica da separagéo, segundo
os fins a que se propdem, entra Montesquieu a conceituar a liberdade
politica, definindo-a como aquela tranquilidade de espirito, decorrente do
juizo de seguranga que cada qual faga acerca de seu estado no plano da
convivéncia social. (2000, pag. 176).

Liberdade politica, nesta concepgao, a tranquilidade de espirito deixa
de existir quando ha comunhao de todos os poderes nas maos de apenas um titular,
substituindo-a pelo medo resultante do arbitrio desenfreado, onde o0 mesmo que cria

as leis também as executa e julga. E o que explica Montesquieu:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, n&o existe liberdade; porque se
pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tiranicas
para executa-las tiranicamente. (...) Tudo estaria perdido se o mesmo
homem, ou o mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo
exercesse 0s trés poderes: o de fazer leis, 0 de executar as resolugdes
publicas e o de julgar os crimes e as querelas entre os particulares (2000, p.
168).
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E se nado bastasse, Montesquieu fala de forma especifica sobre a
hipdtese de o Poder Judiciario ndo estar separado dos outros, sendo a matéria

principal deste trabalho, conforme o referido autor menciona:

Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder
legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois o juiz seria
legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a forga
de um opressor. (2000, p. 168).

De sua concepgao surgem duas situagdes. A primeira delas € quando
o Poder Judiciario esta atrelado ao Poder Legislativo, e nesta hipétese o juiz teria o
poder de legislar, criando uma completa arbitrariedade, criando a figura do juiz
legislador. A segunda situagcdo é quando a fungao de julgar esta atrelada ao poder
executivo, onde neste caso surge um poder opressor. Segundo Paulo Bonavides,
ambas situacdes resultam na destruicdo da liberdade politica, conforme o mesmo
diz:

Se se trata do poder judiciario, duas consequéncias deriva 0 mesmo
pensador da nociva conjugag¢do dos poderes numa sé pessoa ou 6rgao.
Ambas as consequéncias importam na destruicao da liberdade politica. O
poder judiciario mais o poder legislativo séo iguais ao arbitrio, porque tal
soma de poderes faz do juiz legislador, emprestando-lhe poder arbitrario
sobre a vida e a liberdade dos cidadaos. O poder judiciario ao lado do poder
legislativo, em maos de um titular exclusivo, confere ao juiz a forca de um
opressor. A opressdo se manifesta pela auséncia ou privagao da liberdade
politica. (2000, p. 177).

Por tudo isto, é possivel verificar que Montesquieu ndo apenas definiu
0s poderes, mas 0 que aconteceria caso o poder de julgar estivesse vinculado aos
outros poderes. E mister o entendimento de que quando criada a teoria tripartite de
Montesquieu, os paises Europeus, sobretudo seu pais, a Franca, passavam por um
periodo de grande calamidade, ndo havendo qualquer garantia de direitos, sequer

eram reconhecidos direitos aos cidadéaos, inexistindo devido processo legal, mas a

vontade do soberano, conforme afirma André Ramos Tavares:

Na teoria de MONTESQUIEU, a ideia norteadora, como o foi igualmente em
LOCKE, foi o pessimismo antropolégico que dominou a Inglaterra de entao.
Nesse sentido, considerava-se que o poder tende a corromper-se onde nao
encontra limites. (2012, p. 1198).
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Foram os ideais de liberdade criados por Montesquieu que resultaram
em diversos movimentos pela luta contra o Estado absolutista, de forma que, com
independéncia americana, e o surgimento de sua Constituicdo, resultante da
Declaragao de direitos do bom povo da Virginia, de 1776, foi visto pela primeira vez
a teoria tripartite de Montesquieu positivada, considerado esse um marco inicial dos
direitos de 12 dimensao, pautados sobre a liberdade.

Como resultado da propria independéncia americana, nasce O
movimento da revolugédo francesa, fundado pelos ideais iluministas, entre eles a
liberdade, buscando se opor ao Estado absolutista, diminuindo seu poder, o que
resultou no artigo 16 da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, no ano
de 1789, dizendo “a sociedade que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos
nem estabelecida a separagao dos poderes ndo tem Constituicio”.

E certo que Aristételes em tempos remotos trouxe uma ideia de
separacao de funcbes do poder soberano, e muito tempo depois John Locke
entendeu ser devido a um Estado liberal a existéncia de trés poderes, mas foi
somente com Montesquieu que o principio da separagdo dos poderes tomou sua

forca e se disseminou.

3.4 A Separagao de Poderes Segundo Hans Kelsen

Hans Kelsen, um dos mais importantes estudiosos do Estado e das
leis, no ano de 1945 publicou seu afamado livro “Teoria geral do direito e Estado”,
por onde tratou de importantes assuntos, entre eles o conceito de separacdo dos

poderes, onde o mesmo define da seguinte maneira:

O conceito de “separagao de poderes” designa um principio de organizagao
politica. Ele pressupbe que os chamados trés poderes podem ser
determinados como trés funcgdes distintas e coordenadas do Estado, e que
é possivel definir fronteiras separando cada uma dessas trés funcoes.
(2000, p. 387).

Kelsen descreve que nao houveram trés fungbdes do Estado, mas
apenas duas, de criar e aplicar o direito, € ndo seria possivel separar essas funcoes
de forma absoluta. O poder legislativo tem como sua fungao tipica criar normas
juridicas gerais, mas pela impossibilidade de separagao de fungdes, eventualmente
0s outros poderes poderiam exercer a funcao legislativa.
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Primeiro Kelsen discorre acerca das hipbéteses que poderia o executivo

legislar:

O chefe do departamento executivo exerce uma fungéo legislativa quando
tem direito de impedir, por meio de veto, que normas pronunciadas pelo
6rgéo legislativo se tornem leis, ou quando tais normas ndo podem se tornar
leis se antes receber a sua aprovagado. (...) Na verdade, o chefe do
departamento executivo cumpre uma fungéo legislativa até mesmo pelo
simples fato de poder ter um direito de tomar a iniciativa no processo
legislativo, de poder submeter um projeto de lei ao érgao legislativo. (2000,
p. 389).

Kelsen ainda fala sobre a possibilidade de o Poder Judiciario agir com
fungdo legislativa, como nos casos em que o mesmo realiza o controle de
constitucionalidade de uma norma, ou ainda utilizam seu poder para revogar
eventuais decreto-lei contrarios a uma lei. E de forma mais profunda, Kelsen ainda

fala sobre a criagédo de jurisprudéncias:

Além disso, os tribunais exercem uma funcéo legislativa quando a sua
decisdo, em um caso concreto, se torna um precedente para a decisao de
outros casos similares. Um tribunal com essa competéncia cria, por meio de
sua decisdo, uma norma geral que se encontra no mesmo nivel dos
estatutos criados pelo chamado érgao legislativo. (2000, p. 389).

Diferente dos outros pensadores acerca da separagdao dos poderes,
Kelsen toma uma posicdo mais flexivel, afirmando existir na realidade uma
distribuicao de poderes, ndo podendo dar a exclusividade da fungao de criar direito
ao Poder Legislativo, uma vez que a criagao de direito ndo se resume pela edigao de
leis, mas subsistem outros atos que sdo de competéncia dos outros poderes, que
criam direito. De nada adiantaria o direito se ndo fosse aplicado, e essa fungao é
dividida entre o executivo e judiciario, um administrando e o outro resolvendo

conflitos, conforme Kelsen aduz:

Uma separagédo entre o poder judiciario e o chamado poder executivo
também é possivel apenas num grau comparativamente limitado. Uma
separacgao estrita dos dois poderes é impossivel, ja que os dois tipos de
atividade habitualmente designados por esses termos nao sio fungdes
essencialmente distintas. Na verdade, a fungao judiciaria é executiva no
mesmo sentido em que a fungdo comumente descrita por esse termo; a
fungéo judiciaria também consiste na execug¢do de normas gerais. (2000, p.
390).
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Esta € a principal caracteristica da doutrina de Kelsen, que se
diferencia das demais, por dar aos outros poderes a prerrogativa natural de agir
criando normas atipicamente. Importa mencionar que este € apenas o pensamento

de Kelsen.

3.5 Os Poderes Do Estado Brasileiro, Suas Funcoes e o Sistema de Freios e

Contrapesos

Fundado no principio da divisdo de poderes, a Constituicdo Federal
brasileira instituiu em seu texto a separacdo dos poderes do Estado brasileiro,
positivados no artigo 2° in verbis, “Sao Poderes da Unido, independentes e
harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

Mas é claro, como em qualquer Estado, a formacéo da atual conjuntura
politica e governamental ndo surge imediatamente, mas de um extenso processo
historico. O primeiro contato do Brasil com o principio da separag¢ao dos poderes se
deu na Constituicdo do Império, em 1824, previsto em seu artigo 10°, que dizia: “os
Poderes Politicos reconhecidos pela Constituicdo do Império do Brazil sdo quatro: O
Poder Legislativo, o Poder Moderador, o Poder Executivo e o Poder Judicial.”.

Assim, ja existia a separagdo dos poderes nos mesmos moldes da
atual, porém, existia também o poder moderador, exercido pelo Imperador, que
também era responsavel por exercer a fungdo do Poder Executivo, previsto no artigo
98 da Carta do Império, que determinava o Poder Moderador como a chave da
organizacgao politica, para que o Imperador velasse pela independéncia, equilibrio e

harmonia dos demais poderes, e sobre isso menciona Gilmar Mendes:

O art. 98 da Carta estatuia que o Poder Moderador, novidade mais
frequentemente mencionada quando se fala na Constituicdo de 1824, “é a
chave de toda a organizagdo Politica, e é delegada privativamente ao
Imperador, como Chefe Supremo da Nagéo”. O art. 99 estabelecia, ainda,
que “a pessoa do Imperador é inviolavel, e sagrada: ele ndo esta sujeito a
responsabilidade alguma”. A ele incumbia nomear os senadores, dissolver a
Camara dos Deputados, nomear e demitir ministros de Estado e, mais,
suspender juizes, por queixas contra eles feitas. (2014, p. 112).

Em 1891 surge a Constituicado do Brasil Republica, percebendo-se um
enfraquecimento da Monarquia, sendo instaurado entdo a forma republicana de

governo, trazendo ela o principio da separagao dos poderes em seu artigo 15°, com
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os dizeres, “sdo 6rgaos da soberania nacional o Poder Legislativo, o Executivo e o
Judiciario, harménicos e independentes entre si”.

Ja estando longe de qualquer influéncia de Portugal, o Brasil inaugura
sua primeira Constituicdo do século XX no ano de 1934, estabelecendo em seu
artigo 3° a separagao dos poderes, conforme expresso, “Sdo 6rgaos da soberania
nacional, dentro dos limites constitucionaes, os Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario, independentes e coordenados entre si”. Fato notério € a maior
abrangéncia do legislativo nesta constituicdo, e a peculiaridade do termo
“‘coordenados entre si”, representando a unicidade do poder do Estado, exercido por

trés érgaos distintos. E o que aduz Celso Ribeiro de Bastos:

O contelido nuclear e histérico do principio da separagao de Poderes pode
ser descrito nos seguintes termos: as fungdes estatais devem ser divididas e
atribuidas a o6rgaos diversos e devem existir mecanismos de controle
reciproco entre eles, de modo a proteger os individuos contra o abuso
potencial de um poder absoluto. (1999, p. 1939-1940).

De forma efémera a Constituigdo de 1934 foi substituida em 1937, pela
conhecida como a Constituicdo do Estado Novo, ou polaca. Com grande diferenca
de suas precursoras, essa Constituicido ndo trazia o principio da separacdo dos
poderes, embora existissem previsdes do Poder Legislativo em seu artigo 38, e do
Poder Judiciario em seu artigo 90.

Entretanto, o poder do Presidente estava sobreposto aos outros
poderes, conforme ditava o artigo 73, “O Presidente da Republica, autoridade
suprema do Estado, dirige a politica interna e externa, promove ou orienta a politica
legislativa de interesse nacional e superintendente a Administragdo do Pais”. Seu
poder era tamanho que, o art. 75, alinea “b” conferia a ele a possibilidade de
dissolver a Camara dos Deputados quando em hipdteses que este 6rgdo néao
aprovasse medidas durante o estado de guerra ou emergéncia. Gilmar Mendes

descreve o papel do Presidente neste periodo:

As casas legislativas foram dissolvidas e o parlamento ndo funcionou no
regime ditatorial, desempenhando o Presidente da Republica, por si so,
todas as atribuicdes do Legislativo, inclusive a de desautorizar a declaragéo
de inconstitucionalidade de lei pelo STF. Com isso, tornaram-se irrisérios os
juizos de inconstitucionalidade que o Tribunal se animasse a formular sobre
atos normativos do Presidente da Republica. (2014, p. 113).
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Com o término da Segunda Guerra Mundial sdo implantados diretrizes
protecionistas em todo o mundo, e desta forma em 1946 ha a promulgacédo da
chamada Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. E neste momento
ha a aplicagdo de uma nova técnica de redagao, substituindo o termo “coordenados
entre si” para a adogao da terminologia “harmdnicos entre si”, conforme se denota
do artigo 36 desta constituicdo, nos dizeres, “Sao Poderes da Unido o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario, independentes e harmbnicos entre si”.

Se nao bastasse, o proprio texto constitucional expressava a
impossibilidade de exercicio de fungbes concomitantes em poderes diferentes pelo
mesmo cidad&o, bem como a vedagao do ato de delegar atribui¢des a qualquer dos

poderes. Gilmar Mendes tece os seguintes comentarios sobre esta Constituigéo:

A Constituicao de 1946 exprimiu o esforgco para superar o Estado autoritario
e reinstalar a democracia representativa, com o poder sendo exercido por
mandatarios escolhidos pelo povo, em seu nome, e por prazo certo e
razoavel. Reavivou-se a importancia dos direitos individuais e da liberdade
politica. Voltou-se a levar a sério a formula federal do Estado, assegurando-
se a autonomia real aos Estados-membros. (...). O legislativo reassumiu o
seu prestigio, reservando-se somente a ele a fungdo de legislar,
ressalvando o caso da lei delegada. Na vigéncia dessa constituicao, foi
instruida a representagdo por inconstitucionalidade de lei, reforgando o
papel do Judiciario no concerto dos trés Poderes. (2014, p. 114).

No ano de 1964 inicia-se o regime dos Atos Institucionais, durante o
dominio do poder por um comando Militar, que culmina na criacdo de uma nova
Constituicdo no ano de 1967, com grande inspiragdao na Carta Magna de 1937,
durante o periodo ditatorial imposto por Getulio Vargas. Este texto constitucional
positivou a separagao dos poderes em seu art. 6°, ao dizer “Sao Poderes da Uniao,
independentes e harmoénicos, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”, porém, nao
havia real equalizagdo dos poderes, ganhando mais forca o Presidente da

Republica, conforme descreve José Afonso da Silva:

Sofreu ela poderosa influéncia da Carta Politica de 1937, cujas
caracteristicas basicas assimilou. Preocupou-se fundamentalmente com a
seguranga nacional. Deu mais poderes a Unido e ao Presidente da
Republica. (2005, p. 87).

De forma prematura, dois anos depois entra em vigéncia a Emenda
Constitucional n°1 de 1969, que de forma técnica nao se tratou de uma emenda,

mas sim de nova constituigao.
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Este ato foi feito apenas para outorgar o novo texto constitucional,
chamada de Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Importante dizer que
nao houve qualquer alteracdo quanto ao principio da separagao dos poderes nesta
nova constituicao.

E entdo, no ano de 1988, é promulgada nossa atual Constituicdo
Federal, chamada de Constituicdo Cidada, por trazer em seu conteudo uma alta
gama de direitos e garantias, e entre eles a previsao do principio da separagao dos
poderes.

E importante entender que, a expressdo separacdo dos poderes em
sua realidade é uma separacao de funcbes do Estado, pois o poder é exercido e
emana do Estado, e assim existe uma unidade do poder, ja que o poder € uno,
indivisivel e indelegavel, conforme licdo empregada por Manoel Gongalves Ferreira
Filho:

Essencialmente, a “separagdo de poderes” consiste em distinguir trés
fungbes estatais — legislagao, administracdo e jurisdicdo — e atribui-las a
trés orgaos, ou grupos de o6rgaos, reciprocamente autdnomos, que as
exercerao com exclusividade, ou ao menos preponderantemente. (2012, p.
651-652).

Ha um verdadeiro declinio na nomenclatura separacdo dos poderes em
virtude da unicidade do poder. Sua grande importancia e aplicagdo se deu durante
os periodos absolutistas, mas diante da impossibilidade de retorno aquele periodo,
ha alteracdo da interpretacdo e aplicacdo deste principio, tal qual define Paulo

Bonavides:

Como conciliar a nogao de soberania com a de poderes divididos e
separados? O principio vale unicamente por técnica distributiva de fungcbes
distantes entre 6rgéos relativamente separados, nunca porém valera em
termos de incomunicabilidade, antes sim de intima cooperagéo, harmonia e
equilibrio, sem nenhuma linha que marque separagdo absoluta ou
intransponivel. (2000, p. 187).

Conforme sera visto a frente de forma especifica, mas ja iniciado, o
principio da separagdo dos poderes € a garantia da democracia e promogao da
dignidade humana, invalidando qualquer forma de abuso, e cada um dos “poderes”
detém atribuigdes préprias, que efetivam sua finalidade dentro da ordem juridica do
Estado brasileiro, e de forma conexa, entende José Afonso da Silva sobre o conceito

de divisao dos poderes:
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A divisdo de poderes consiste em confiar cada uma das fungdes
governamentais (legislativa, executiva e jurisdicional) a 6rgéos diferentes,
que tomam os nomes das respectivas fungdes, menos o judiciario (6rgao ou
poder Legislativo, 6rgao ou Poder Executivo e 6rgao o Poder Judiciario). Se
as funcdes forem exercidas por um 6rgédo apenas, tem-se concentragdo de
poderes. (2005, p. 108).

Nossa lex mater busca equalizar a criagdo destes o6rgaos, os definindo
como independentes e harménicos entre si, estando a eles determinadas fungdes
dentro da realidade juridica e politica do Brasil. A independéncia dos poderes
significa a autonomia de exercicio de suas fungdes tipicas sem a intervengédo dos
outros poderes, conforme definicdo precisa trazida por José Afonso da Silva mais

uma vez:

A independéncia dos poderes significa: (a) que a investidura e a
permanéncia das pessoas num dos 6rgaos do governo nao dependem da
confianga nem da vontade dos outros; (b) que, no exercicio das atribuigcbes
que lhes sejam proprias, nao precisam os titulares consular os outros nem
necessitam de autorizagdo; (c) que, na organizagcdo dos respectivos
servigos, cada um ¢ livre, observadas apenas as disposi¢cdes constitucionais
e legais. (2005, p. 110).

Por este ensinamento, a independéncia dos poderes significa a n&o
dependéncia de confianca da vontade dos outros, de forma que possam atuar em
suas atribuicbes sem qualquer forma de autorizagdo, sendo apenas pela previsao
legal.

Ainda ha a harmonia dos poderes, por onde se completa o conceito
constitucional, através do qual, por mais que sejam autbnomos no exercicio de suas
atribuicbes, os poderes nédo sao inimigos, pelo contrario, eles atuam em mesma
direcdo, para concretizar as finalidades do nosso Estado Democratico de Direito.
Ainda, existe a impossibilidade de delegacéo de atribuigdes por qualquer um dos

poderes, conforme os ensinamentos de Pedro Lenza:

Nesse sentido, as atribuicbes asseguradas nao poderdo ser delegadas de
um Poder (6rgdo) a outro. Trata-se do principio da indelegabilidade de
atribuicbes. Um o6rgdo sO podera exercer atribuigbes de outro, ou da
natureza tipica de outro, quando houver expressao previsdo (e ai surgem as
fungdes atipicas) e, diretamente, quando houver delegagédo por parte do
poder constituinte originario (...). (2019, p. 873).

Fica claro assim que, dentro de sua independéncia e exercicio de

funcbdes, um poder nao pode transferir sua competéncia exclusiva a outro poder,
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sendo quando da previsao expressa pela propria Constituicdo Federal, o que
relativiza em parte a independéncia dos poderes. Finaliza o raciocinio José Afonso

da Silva:

As constituicbes anteriores estabeleciam o principio da divisdo de poderes,
especificando que era vedado a qualquer dos poderes delegar atribuicdes, e
quem fosse investido na funcdo de um deles ndo poderia exercer a de
outro, salvas as excegdes nelas previstas. Essas especificagbes realmente
sdo desnecessarias, até porque a Constituicdo, agora como antes,
estabelece incompatibilidades relativamente ao exercicio de fungbes dos
poderes (art. 54), e porque os limites e excegbes ao principio decorrem de
normas que comporta pesquisar no texto constitucional. (2005, p. 111).

E deste entendimento que temos a divisdo de funcdo dos poderes. Ha
as funcgdes tipicas, sendo de exercicio exclusivo, como por exemplo a criacido de
normas pelo legislativo, representando sua fungdo base, porém, além das

atribuicbes tipicas também temos as atipicas, conforme ensina Luis Roberto

Barroso:

A independéncia organica demanda, na conformacdo da experiéncia
presidencialista brasileira atual, trés requisitos: (i) uma mesma pessoa nao
podera ser membro de mais de um Poder ao mesmo tempo, (ii) um Poder
ndo pode destituir os integrantes de outro por forca de decisdo
exclusivamente politica 108; e (iii) a cada Poder séo atribuidas, além de
suas fungdes tipicas ou privativas, outras fungdes (chamadas normalmente
de atipicas), como reforco de sua independéncia frente aos demais
Poderes. (2010, p. 206)

Montesquieu ha tanto tempo ja vislumbrava a existéncia de fungdes
tipicas a atipicas pelos poderes estatais, para realmente efetivar sua independéncia,
e nao apenas para isso, mas também pela prépria legitimagdo constitucional

necessaria, e mais uma vez define Pedro Lenza:

Importante esclarecer que, mesmo no exercicio da fungao atipica, o 6rgao
exercera uma fungdo sua, ndo havendo ai ferimento ao principio da
separacao de Poderes, porque tal competéncia foi constitucionalmente
assegurada pelo poder constituinte originario. (2019, p. 869).

Ainda que seja fixado este entendimento por toda doutrina e
jurisprudéncia, a Constituicido Federal de 1988 nao trouxe ressalva explicita,
diferente de outras Constituicbes anteriores, porém, nao resta qualquer duvida sobre
a existéncia do principio da indelegabilidade de atribuicées. Até mesmo Montesquieu

ja vislumbrava tal fenémeno, como diz Manoel Gongalves Ferreira Filho:
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O préprio Montesquieu abria excegéo ao principio da separagao ao admitir a
intervengdo do chefe do Estado, pelo veto, no processo legislativo. A
organizagao, todavia, dos trés poderes na Constituicdo envolve sempre uma

certa invasado de um poder na fungao reservada a outro. (2012, p. 661).
Além desta excecdo, € necessario também, de acordo com uma
interpretacdo teleoldgica da teoria de Montesquieu, entender seu fim de
descentralizagdo do poder para evitar os abusos, e é légico que, pensando dentro
das funcbes dos poderes estatais, os mesmos poderiam cometer abusos, pela
grande gama de atribuicbes que os mesmos possuem, € assim é necessaria uma

forma de controle, e sobre isso diz José Afonso da Silva:

A harmonia dos poderes verifica-se primeiramente pelas normas de cortesia
no trato reciproco e no respeito as prerrogativas e faculdade a que
mutuamente todos tém direito. De outro lado, cabe assinalar que nem a
divisdo de fungdes entre os 6rgéos do poder nem sua independéncia sao
absolutas. Ha interferéncias, que visam o estabelecimento de um sistema
de freios e contrapesos, a busca do equilibrio necessario a realizagao do
bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e 0 desmando de
um em detrimento do outro e especialmente dos governados. (p. 110).

Ha a necessidade de um controle reciproco entre os poderes, da
legalidade dos seus atos, e surge entdo o sistema de freios e contrapesos,
originalmente conhecido como checks and balances, ou como alguns doutrinadores

brasileiros, como Manoel, chamam de interpenetracdo dos poderes.

3.5.1 O Sistema de Freios e Contrapesos e as Fungdes dos Poderes

Esta ideia de controle dos poderes se iniciou ainda com a teoria de
Montesquieu, com a existéncia das camaras baixas e altas, pela representacao do
povo e dos nobres dentro do poder legislativo, para equalizar o interesse de ambos
os lados, conforme se vislumbra também nas palavras de Paulo Fernando Silveira,

por onde define o surgimento do balance:

O balance originou-se na Inglaterra, pela qual a Camara dos Lordes (os
nobres) passaram a equilibrar (balancear) os projetos de leis advindos da
Camara dos Comuns (originarios do povo), a fim de evitar que as leis
demagogas, ou formuladas pelo impulso momentineo de pressoes
populares, fossem aprovadas. (1999, p. 99).
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Também, Paulo Fernando Silveira discorre acerca do surgimento dos
checks, que assim conclui e forma o conceito que buscamos entender:
Ja o check, por sua vez, surgiu quando o justice marshal declarou em sua
opinion, langada no famoso caso Marbury x Madison, em 1803, que o Poder
Judiciario tinha a missdo constitucional de declarar a inconstitucionalidade —
e portanto tornar nulos — dos atos do Congresso, quando, a seu exclusivo
juizo, tais leis nao guardassem harmonia com a Carta Politica. Pela doutrina
do judicial review o Judiciario passa a controlar o abuso do poder dos outros
ramos governamentais. (1999, p. 99)
E assim se forma o termo check and balances, que representa um
mecanismo de controle entre os poderes, positivado em nossa Constituicado de

algumas formas. Disserta sobre Luis Roberto Barroso:

O contelido nuclear e histérico do principio da separagao de Poderes pode
ser descrito nos seguintes termos: as fungdes estatais devem ser divididas e
atribuidas a o6rgaos diversos e devem existir mecanismos de controle
reciproco entre eles, de modo a proteger os individuos contra o abuso
potencial de um poder absoluto. (2010, p. 205).

A ideia dos pesos e contrapesos seria a interferéncia de um dos
poderes no outro (chamado de interpenetragdo dos poderes), para controla-lo,
quando seu ato for abusivo, e somente quando a propria Constituicdo Federal
permitir essa intervencao. Para entender melhor como funciona a interpenetracao de
poderes, deve-se definir as fungdes atinentes a cada um dos poderes.

Primeiro ha o Poder Legislativo, que em sentido igual ao que dispde
Montesquieu, em nosso Estado brasileiro € o responsavel pela criagdo das normas,
em ambito federal, estadual e municipal, inclusive pela criagdo de crimes e penas.

Discorre sobre Celso Ribeiro de Bastos:

Ao Poder Legislativo é atribuida como fungao primordial, tipica, a de legislar.
E o Poder encarregado da elaboragdo de normas genéricas e abstratas
dotadas de forga proeminente dentro do ordenamento juridico, que se
denominam leis.

Lei é todo ato que, oriundo do Legislativo e produzido segundo
procedimento descrito na Constituigdo inova originariamente a ordem
juridica. (1999, p. 1970/1971).

Importante mencionar que, nossa Constituicdo Federal adota o sistema
bicameral, e assim em ambito federal temos o Congresso Nacional, com o Senado

Federal e a Camara dos Deputados, demonstrando uma clara influéncia da doutrina

de Montesquieu, tendo uma Camara Baixa e Alta.
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E esse préprio sistema adotado pelo Legislativo em ambito federal
representa uma forma de pesos e contrapesos, vez que a aprovacao de Leis
depende tanto da aprovacao do Senado, quanto da Camara dos Deputados. Acerca
deste sistema, diz José Afonso da Silva:

No bicameralismo brasileiro, ndo ha predominancia substancial de uma
camara sobre a outra. Formalmente, contudo, a Camara dos Deputados
goza de certa primazia relativamente a iniciativa legislativa, pois € perante
ela que o Presidente da Republica, o Supremo Tribunal Federal, o Superior
Tribunal de Justica e os cidaddos promovem a iniciativa do processo de
elaboracao das leis (art. 61,§2° e 64). (2005, p. 510).

Em segundo ato temos o Poder Executivo, cuja finalidade a a
administracdo do Estado, governando, aplicando as normas, propondo politicas para
atender os interesses publicos, inclusive sendo o responsavel por realizar todo
planejamento dos recursos financeiros do Estado. O chefe do Executivo em ambito
federal € o Presidente da Republica, que exerce tanto a fung¢ao de chefe de governo,
como também de Estado, representando o pais perante outras nacdes, inclusive
assinando tratados. Da mesma forma, o Poder Executivo se divide nas trés esferas,
tendo ainda a estadual, com o Governador, e por fim na estadual, com os prefeitos.

Define bem Pedro Lenza acerca deste poder:

fungédo executiva: “resolve os problemas concretos e individualizados, de
acordo com as leis; ndo se limita a simples execug¢ao das leis, como as
vezes se diz; comporta prerrogativas, e nela entram todos os atos e fatos
juridicos que ndo tenham carater geral e impessoal; por isso, é cabivel dizer
que a fungéo executiva se distingue em fungédo de governo, com atribui¢cdes
politicas, colegislativas e de deciséo, e fun¢do administrativa, com suas trés
missdes basicas: intervengéo, fomento e servigo publico. (2019, p. 871).
Finalizando a triparticdo temos o judiciario, cuja € a resolugao conflitos
instaurados na sociedade por meio de julgamentos, através da aplicagdo da Lei e
Constituicao, inclusive quando houver conflitos entre o cidaddo e o Estado, sendo
assim um 6rgao imparcial.
Atipicamente, o Legislativo podera atuar com fungéo atinente ao Poder
Judiciario, realizando o julgamento de crimes de responsabilidade pelo Presidente

da Republica®, que pode culminar no impeachment do chefe do Executivo.

8 Nestes casos, é feito um processo para apuragdo desta pratica perante o Senado Federal, mediante
aprovacao da Camara dos Deputados, podendo assim atingir o impeachment, ou seja, a perda do
cargo. O presidente ja fica afastado no curso deste julgamento que devera ocorrer em 180 dias.
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E uma clara funcéo atipica do Poder Legislativo, e ainda uma forma de
interpenetracdo dos poderes conforme dispde o art. 52, inciso | da CF. Também
exerce fungao atipica a praticar administragao, concedendo férias ou licengas a seus
funcionarios (art. 51, inciso IV e art. 52, inciso Xlll, CF/88). André Ramos Tavares

explica:

Nos termos do art. 52, |, da CF, se for admitida acusagido contra o
Presidente, pelo quorum de dois tergos da Camara dos Deputados, sera ele
submetido a julgamento perante o Senado Federal. Ja nos crimes penais
comuns cometidos pelo Presidente antes de exercer tal fungéo, ele so6
respondera judicialmente por eles apds o término do mandato, consoante a
regra do art. 86, § 4°, da CF. (2012, p. 1324).

Em sentido igual, o Executivo também podera exercer fun¢des atipicas
a pratica de governanca. Em seara legislativa, o Presidente da Republica possui

uma grande forgca, por meio das medidas provisérias, previstas no artigo 62 da

Constituicao Federal. Define Gilmar Mendes:

Em resumo, as medidas provisorias sdo atos normativos primarios, sob
condicao resolutiva, de carater excepcional no quadro da separagao dos
Poderes, e, no dmbito federal, apenas o Presidente da Republica conta o
poder de edita-las. Ostentam nitida feicdo cautelar. Embora produzam o
efeito de concitar o Congresso a deliberar sobre a necessidade de converter
em norma certo trecho da realidade social, ndo se confundem com meros
projetos de lei, uma vez que desde quando editadas ja produzem efeitos de
norma vinculante. (2014, p. 880/881).

O Presidente da Republica desta forma, diferente do Congresso
Nacional que depende de um processo normativo complexo para aprovagdo de uma
norma, podera editar uma medida provisoria de carater temporario, que de forma
imediata se torna Lei, estando fora de sua fungéo primaria de governar, sendo assim
atipico a suas atribuicbes. Dentro da seara penal, em respeito ao principio da
reserva legal, é vedada a edicdo de medida provisoria sobre matéria de direito
penal, para mais uma vez evitar abusos contra o cidadao pela arbitrariedade, na
falta de necessidade de processo legislativo em sua edi¢do. Confirma isso Luis

Roberto Barroso:

Nao se admite a criagdo de tipo penal ou o estabelecimento de pena por
meio de medida proviséria, nem menos ainda por ato normativo secundario,
como regulamento ou portaria. Nesse sentido, v. STF, DJU, 9 abr. 1999, p.
2, HC 834/MT, Rei. Min. Sepulveda Pertence: "Crime de responsabilidade:
definicdo: reserva de lei. Entenda-se que a definicdo de crimes de
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responsabilidade, imputaveis embora a autoridades estaduais, € matéria de
Direito Penal, da competéncia privativa da Unido - como tem prevalecido no
Tribunal - ou, ao contrario, que sendo matéria de responsabilidade politica
de mandatarios locais, sobre ela possa legislar o Estado-membro - como
sustentam autores de tomo - o certo é que estao todos acordes em tratar-se
de questao submetida a reserva de lei formal, nao podendo ser versada em
decreto legislativo da Assembleia Legislativa. (2010, p. 432-433).

Isso demonstra claramente a protecao que se da aos principios penais,
em que pese a estrita legalidade e reserva legal, vedando a edigdo de normas
penais pelas medidas provisérias. O Presidente da Republica ainda, podera, em
natureza jurisdicional, exercer fung¢des atipicas as suas originais, quando da
apreciacao de defesas e recursos administrativos.

Ja o 6rgéo responsavel pela fungao jurisdicional também emprega
praticas atipicas. Em sentido Legislativo, o judiciario cria os regimentos internos de
seus tribunais, conforme determina o art. 96, inciso |, alinea “a” da CF, com a
ressalva de que nido se pode alterar procedimento processual. Atualmente, através
do ativismo judicial o poder legislativo do Poder Judiciario vem aumentando, atraves
das sumulas vinculantes e do proprio controle de constitucionalidade, que serao
aprofundados mais a frente. Em seara Executiva, o judiciario pode conceder licengas
e férias aos serventuarios e magistrados, de forma a efetivar o disposto no art. 96,
inciso |, alinea “f".

Dentro da gama de atribuicbes do Poder Legislativo ainda existe uma
funcao tipica especificamente a efetivacdo do checks and balances, sendo funcao
de fiscalizagao contabil, financeira, orcamentaria e patrimonial do Executivo. Como
dito, é funcdo do Executivo dispor acerca da questdo orcamentaria do Estado,
porém, estara sempre sob a fiscalizagcdo do Poder Legislativo. Celso Ribeiro de

Bastos:

O papel do Legislativo ndo se resume a funcdo de elaborar leis. Por
tradicdo, compete a ele exercer a fiscalizagdo contabil, financeira,
orcamentaria, operacional e patrimonial do Poder Executivo, consoante o
disposto no art. 70 da Constituicdo Federal. Nesta tarefa o Congresso
Nacional é auxiliado pelo Tribunal de Contas da Unido. Nos Estados e nos
Municipios essa fiscalizagdo €& exercida pelos Tribunais de Contas
Estaduais, que auxiliam as Assembleias Legislativas e as Camaras
Municipais. (1999, p. 1973/1974).

Nao se trata nem mesmo de fungéo atipica do Legislativo, mas sim

uma de suas atribuicbes basicas conferidas pela Constituicdo Federal, que
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representa indiscutivelmente uma forma de controle perante o Poder Executivo. E
inclusive competéncia do Tribunal de Contas da Unido emitir pareceres sobre as

contas do Presidente da Republica. Gilmar Mendes explica:

O Tribunal de Contas da Unido, no dizer do art. 71, Il, da Constituicdo, julga
as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e
valores publicos da Administragao direta e indireta, incluidas as fundacgoées e
sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal, e as contas
daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que
resulte prejuizo ao erario publico. Nao se trata, porém, de um julgamento
que produza a coisa julgada dos atos decisérios do Poder Judiciario. As
decisbes do TCU néo sao imunes a revisao judicial, mas os seus acérdaos,
quando imputem débito ou multa, constituem titulo executivo extrajudicial.
(2014, p. 859).

Em sentido igual, cabe ao Legislativo também um controle sobre as
medidas provisorias editadas pelo Presidente da Republica, podendo rejeita-las,
conforme determina o art. 62, CF/88, para controlar a legalidade do ato. E concedido
grande poder ao Congresso Nacional contra os atos praticados pelo Executivo,
entretanto, o controle é reciproco. Em sua tarefa de edigao de leis, o Legislativo esta

sujeito ao veto presidencial, e José Afonso da Silva comenta essa relagéo:

Se ao Legislativo cabe a edigdo de normas gerais e impessoais, estabelece-
se um processo para sua formagdo em que o Executivo tem participagao
importante, quer pela iniciativa das leis, quer pela sancao e pelo veto. Mas a
iniciativa legislativa do Executivo é contrabalangada pela possibilidade que
o Congresso tem de modificar-lhe o projeto por via de emendas e até
rejeita-lo. Por outro lado, o Presidente tem o poder de veto, que pode
exercer em relagdo a projetos de iniciativa dos congressistas como em
relagcdo as emendas aprovadas a projetos de sua iniciativa. (2005, p. 110).

Todo projeto aprovado dentro do Congresso Nacional sera apreciado
em fase final pelo Presidente da Republica, para sang¢ao ou veto. Sancgao se trata do
ato em que o Presidente da anuéncia, para que assim aquele projeto se torne lei
efetivamente, e em sentido contrario, veto € a discordancia ao projeto de lei,
justificadamente, o controle do ato, de forma total ou parcial. Celso Ribeiro de Bastos

explica:

Atualmente, o Executivo ndo s6 acompanha a execugdo da lei, como
também exerce a fungéo legislativa através das medidas provisérias e das
leis delegadas. Participa ainda do processo legislativo pela iniciativa,
sanc¢ao, veto e promulgacéo das leis. (1999, p. 2072).
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Isto representa claramente um controle do Poder Executivo perante os
atos de criagdo normativa. Adversamente, também ha uma forma do préprio
Legislativo controlar o veto do Presidente, o derrubando, e José Afonso da Silva

completa o raciocinio:

Em compensagédo, o Congresso, pelo voto da maioria absoluta de seus
membros, podera rejeitar o veto, e, pelo Presidente do Senado, promulgar a
lei, se o Presidente da Republica ndo o fizer no prazo previsto (art. 66).
(2005, p. 110).

Ainda, o Presidente da Republica tem a iniciativa de propor leis perante
o 6rgao legislativo, e se ndo bastasse, ainda pode interferir no seu trabalho, de
forma a determinar um prazo para apreciagao de seus projetos de lei, visando uma
rapida aprovacao, alterando assim por sua vontade toda hierarquia de aprovacao
dos projetos pendentes (art. 64, CF/88).

Finalmente se tem o Poder Judiciario, talvez o maior controlador dos
atos dos outros poderes. Primeiro em relacdo a criagdo de normas € de suma
importancia discorrer acerca do Controle de Constitucionalidade, exercido pelo
Supremo Tribunal Federal. O Controle de Constitucionalidade se trata da hipotese
em que a instancia maxima do Poder Judiciario pode analisar uma norma
infraconstitucional frente a Constituicdo, de forma a poder declara-la incompativel
com o texto hierarquicamente superior de nosso ordenamento juridico. Define

Manoel Gongalves Ferreira Filho:

Controle de constitucionalidade é, pois, a verificagdo da adequacao de um
ato juridico (particularmente da lei) a Constituicdo. Envolve a verificagao
tanto dos requisitos formais — subjetivos, como a competéncia do 6rgao
que o editou — objetivos, como a forma, os prazos, o rito, observados em
sua edigdo — quanto dos requisitos substanciais — respeito aos direitos e
as garantias consagrados na Constituigio — de constitucionalidade do ato
juridico. (2012, p. 254).

E uma clara e forte hipétese de interpenetracdo dos poderes, por onde
o Poder Judiciario pode vir a declarar a inconstitucionalidade de uma norma editada
pelo Poder Legislativo, evitando assim qualquer aplicagdo futura daquela Lei em
casos futuros, tendo efeito erga omnes, quando se tratar do controle de
constitucionalidade difuso. Esse controle também pode recair contra atos normativos

do Poder Executivo, podendo ser declarada inconstitucional medida provisoria
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editada pelo Presidente da Republica, ou até mesmo de atos administrativos
praticados por este 6rg&o®.

De forma a equalizar a relagdo, é concedido ao Poder Executivo a
capacidade de nomear os Ministros dos Tribunais superiores, mediante aprovagao

do Senado Federal, conforme explica José Afonso da Silva:

O Presidente da Republica nao interfere na fungao jurisdicional, em
compensagao os ministros dos Tribunais superiores sao por ele nomeados,
sob o controle do Senado Federal, a que cabe aprovar o nome escolhido
(art. 52, 11l, a). (2005, p. 111).
Nota-se uma complexidade de funcbes atinentes a cada um dos
poderes, que faz necessario um controle reciproco em suas funcdes, inclusive de
forma atipica, na busca da protecdo do cidaddo, para evitar os abusos. Finaliza

Paulo Fernando Silveira:

Através do checks and balances, enfatiza Peter L Strauss, como na
separacao dos poderes, procura-se proteger o cidadao contra o surgimento
de governo tiranico, ao estabelecer multiplas cabegas de autoridade no
governo, as quais se posicionam uma contra a outra em permanente
batalha; a intengao da luta é negar a uma (ou duas) delas a capacidade de
permanentemente consolidar toda autoridade governamental em si mesma,
enquanto permite efetivamente ao todo desenvolver o trabalho de governo.
(1999, p. 100).

Dentro da separacdo dos poderes, para que funcione em perfeita
harmonia € necessario a existéncia do sistema de freios e contrapesos, garantindo
assim que nao existam abusos pelos 6rgaos que exercem o poder estatal. Inclusive,
como fundamento base de nosso Estado democratico de direito, o principio da
separacgao dos poderes esta dentro do artigo 60, §4°, inciso lll, no rol das clausulas
pétreas, nao sendo possivel deliberagcdo para fim de alteracdo da separacdo dos

poderes por meio de emenda, e bem explica Luis Roberto Barroso:

Pois bem. Na linha do que ja se expOs acima, é evidente que a clausula
pétrea de que trata o art. 60, § 4 a, lll, ndo imobiliza os quase 100 (cem)
artigos da Constituicdo que, direta ou indiretamente, delineiam determinada
forma de relacionamento entre Executivo, Legislativo e Judiciario. Muito

® Por mais que os atos administrativos praticados sejam discricionarios pelo representante deste
poder, seja em ambito federal com o Presidente, estadual com o Governador, e Municipal com o
prefeito, deve haver respeito a alguns principios, e quando estes nao sdo observados, podera o
Poder Judiciario vir a declara-los nulos, conforme a previsao do artigo 97, CF/88, ao dizer que o 6rgao
especial do Poder Judiciario podera declarar a inconstitucionalidade de ato normativo do poder
publico.
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diversamente, apenas havera violagdo a clausula pétrea da separagédo de
Poderes se o seu conteudo nuclear de sentido tiver sido afetado. Isto é: em
primeiro lugar, se a modificagdo provocar uma concentragédo de fungdes em
um poder ou consagrar, na expressao do STF, uma "instancia hegemodnica
de poder"; e, secundariamente, se a inovagao introduzida no sistema
esvaziar a independéncia organica dos Poderes ou suas competéncias
tipicas. (2010, p. 206).

Junto ao principio da estrita legalidade é garantido ao cidaddo que
aquele que cria as leis ndo sera 0 mesmo que as executara, seja pela aplicagéo
antes da transgressao da norma penal, ou posteriormente pelo julgamento de um
terceiro imparcial.

Entretanto, ao se falar do exercicio de atribuicbes atipicas do Poder
Judiciario, o Supremo Tribunal Federal, instancia maxima do Poder Judiciario, tem
praticado o chamado Ativismo Judicial, ndo apenas dentro das fungdes conferidas a

si pela Constituicdo Federal, mas indo além, inclusive legislando sobre direito penal.
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4 O ATIVISMO JUDICIAL

Na propria definicdo das fungdes dos poderes o Poder Judiciario se
dispbe pela resolugdo dos conflitos instaurados dentro da sociedade, através da
aplicagao da Lei. Sua atuacao se funda em diversos principios, sendo importante
destacar a inércia da jurisdigdo e imparcialidade. Dentro de sua fungdo ha dois
principios ha se destacar, a inércia da jurisdicdo e da imparcialidade, que torna o
Judiciario um poder que deve ser provocado e julgar vinculado apenas a Lei, sem
outros interesses.

O ativismo judicial se trata de uma atuacéo positiva e consciente do
Poder judiciario, impondo sua posi¢do politica e social. E o apice da visibilidade
conferida a este 6rgao constitucional, que nao representa exclusividade da nagéo
brasileira, mas uma pratica vista em diferentes partes do mundo. Conceitua Cristina

Ripardo Bittencourt:

Agir de forma ativista é exercer a fungao judicial de forma integrativa e ativa
ou proativa, arrojada e empreendedora, realizando o Direito no caso
concreto, de forma eficiente e direta, ndo podendo depender da atuagao
letérgica e indolente e por muitas vezes tardia ou inexistente, do Poder
Legislativo. (2018, p. 48).

No Brasil, o ativismo judicial é externado pelas praticas do Supremo
Tribunal Federal, que deixa sua posi¢ao de sujeito imparcial apenas solucionando
conflitos, para de forma proativa firmar entendimentos, e consequentemente legislar,
por métodos interpretativos, deixando de ser um mero coadjuvante, para participar
efetivamente nas questdes politicas. Conceitua também Elival da Silva Ramos:

(...) por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da fungao jurisdicional
para além dos limites impostos pelo proprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de
feicdes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de
natureza objetiva (conflitos normativos). Ha, como visto, uma sinalizagéo
claramente negativa no tocante as praticas ativistas, por importarem na
desnaturagado da atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento dos
demais poderes. (2015, p. 131).

Sobre a o6tica de um dos responsaveis pela atividade ativista pelo
judiciario, o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso, estabelece

um conceito, descrevendo inclusive as praticas que caracterizam o ativismo judicial:
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A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espacgo de atuacido dos outros dois Poderes. A
postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:
(i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagdo do
legislador ordinario; (ii) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicao; (iii) a imposi¢cao de
condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas. (2009, p. 6).

Conclui-se assim pela disfungdo no exercicio da fungao jurisdicional, se
colocando em posicdo de legislador, para efetivar direitos e garantias
constitucionais, pela ausente presenca do Poder Legislativo. E um papel criativo da
Suprema Corte brasileira, criando fontes do direito por suas interpretagdes, inclusive
alterando a propria Constituicido Federal brasileira.

E possivel dividir o ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal em
revelador e inovador. O ativismo revelador € aquele que se faz por meio da
interpretacdo de uma norma ja posta, ampliando ou restringindo seu alcance,
através da analise do texto constitucional. Ja o ativismo inovador € uma verdadeira
criacao normativa originaria, pela omissao do legislativo. De pronto isto vai contra os

ideais de separacao de poderes.

4.1 Passivismo e Pragmatismo Juridico

Ha um embate natural nas ideias do passivismo juridico e pragmatismo
juridico, sendo essas posturas ou modelos tomados pelos juizes na hora de decidir,
meétodos de atuarem. O passivismo juridico se trata da afirmagéo do chamado “juiz
boca da lei”, por onde ndo ha margem interpretativa aos juizes, ou ainda que se
tenha, é extremamente restrita.

Elival da Silva Ramos (2015, pag. 132) ensina que o debate existe
principalmente nos Estados Unidos, por onde o passivismo juridico seria fundado em
duas correntes do chamado interpretativismo, que seria o textualismo e o
originalismo. O textualismo ou literalismo seria a interpretacéo judicial que sé leva
em consideragao a Constituicdo, de forma isolada. Ja o originalismo se trata de uma
forma de interpretagdo que da uma margem um pouco maior ao juiz, podendo ele

utilizar como parametro a finalidade dos constituintes quando da elaboragcdo do
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texto. Contra isto, surge uma ideia para afastar esse carater nao interpretativo,

conforme ensina in verbis, Elival da Silva Ramos, o conceitualismo e simbolismo:

O néao interpretativismo conceitualista é identificado, por alguns autores,
como um “originalismo moderado”, por apontar as insuficiéncias do
literalismo e do originalismo estrito sob formas argumentativas
aparentemente originalistas. Assim, se justifica a presenca no texto
constitucional de clausulas genéricas ou indeterminadas por
corresponderem a intencao deliberada do Constituinte de permitir ao Poder
Judiciario a adaptagdo da Constituicdo a novas circunstancias ou,
simplesmente, se propde a fundamentagdo de decisdo construida com
algum apelo ao método teleoldgico em termos que invocam a vontade dos
founding father, se vivessem atualidade. (2015, p. 133-134).

O conceitualismo seria uma forma de interpretagao constitucional com
base na evolugao da sociedade, que faz ser necessario a alteragao da Lei. Caberia
aos juizes interpretarem as clausulas genéricas e abertas, e assim adaptar a
constituigdo a nova realidade social. Ja o simbolismo se aproximaria do moralismo
juridico de Dworkin, podendo a Suprema Corte americana ter como parametro
interpretativo os valores histéricos que formaram sua constituicao.

Por um lado, ha o passivismo, pautado pela inércia politica do Poder
Judiciario, a fim de que apenas se paute na aplicagado da Lei, com pequena margem
de interpretacdo. Contrario ponto ha o conceitualismo e simbolismo, permitindo
formas de interpretacdo diversas, mas nao tdo amplas, vez que o conceitualismo,
por exemplo, se limita a propria Constituicdo. Contra essas ideias passivistas ou
proximas a um ativismo judicial, ha o pragmatismo juridico, e inicia o pensamento

Ronald Dworkin:

O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista
ignoraria o texto da Constituicdo, a histéria de sua promulgacdo, as
decisbes anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as
duradouras tradigbes de nossa cultura politica. O ativista ignoraria tudo isso
para impor a outros poderes do Estado seu proprio ponto de vista sobre o
que a justica exige. O direito como integridade condena o ativismo e
qualquer pratica de jurisdigcdo constitucional que lhe esteja préoxima. (1999,
p. 451-452)

Dworkin se estabelece em posi¢ao contra extremista, ndo defendendo
passivismo ou ativismo judicial, mas sim um julgamento pautado em principios. O

juiz ndo julgaria exclusivamente pela equidade, pois essa € um julgamento que parte

da consciéncia do interprete da norma, e deve assim existir fatos objetivos que
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encaminhem o julgamento do juiz, pautado sempre pela moral, o valor mais
protegido por Dworkin, indo contra o pragmatismo°.

Pelo pragmatismo juridico, as decisbes seriam uma forma de
adequacao ao contexto social que surge o conflito, por meio da busca de prever as
consequéncias de suas possiveis decisdes. Bruna Villas Boas Campos (2014, pag.
134) ensina que “os pragmatistas defendem ainda que as decisdes judiciais sejam
concisas, breves e nao recorram a categorias aprioristicas, conceitos metafisicos e
principios abstratos”.

Ora, é uma liberdade irrestrita na decisdo dos juizes. Nao ha respeito
pelos fundamentos histéricos daquela sociedade, e observa-se apenas os efeitos
futuros que a decisado possa trazer, buscando sempre o interesse social maior. Para
bem entender a diferenga entre um juiz adstrito a lei e um juiz pragmatico, cabe
exemplificar. No primeiro caso, o juiz ira julgar de acordo com o que o ordenamento
juridico prevé, seja por meio de principios, disposi¢des normativas sobre direito
material postas, ou inclusive costumes, e diversos outros meios, mas sempre
respeitando o direito posto.

Por outro lado, o juiz pragmatico pode utilizar o direito posto
preexistente como fonte para sua decisao, entretanto, a ele é concedido como opcéao
criar direito, por sua vontade, quase que ilimitada. E marca deste juiz buscar
antecipar as consequéncias de suas decisbes diante o caso, e assim escolher o
melhor caminho.

Sua finalidade é garantir o bem estar social e humano, entretanto, isto
é uma ideia muitas vezes abstrata, que emana do préprio julgador. E por conta disto
que o pragmatismo juridico pode ser visto como um fundamento do ativismo judicial.
E uma clara inobservancia e falta de apreensdo a seguranca juridica. Bruna Villas
Boas Campos novamente esclarece:

Diferentemente dos “convencionalistas”, os pragmatistas ndo acreditam que

o direito possa ser aplicado por referéncia a convengdes passadas para
justificar o poder coercitivo do Estado. Por essa razdo, ignoram o passado e

10O pragmatismo juridico, criticado por Dworkin, se trata de um movimento norte-americano que
surgiu no comego do século XX, também chamado de realismo juridico. Se tratou de um crescimento
do poder judicial da Suprema Corte americana, marcado pelo contextualismo, anti-fundacionalismo e
consequencialismo. Quanto ao contextualismo, se trata nos julgamentos levando em consideracao as
necessidades humanas e sociais, enquanto que o anti-fundacionalismo representa uma rejeigcdo de
contextos abstratos e dogmas, inclusive principios inalteraveis, e por fim, temos o consequencialismo,
consistindo no estudo das consequéncias que toda decisdo judicial pode trazer, de forma a antecipar
seus efeitos.
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voltam o seu olhar apenas para as consequéncias do futuro, por meio de
convicgdes subjetivas sobre o melhor interesse social. Sao, dessa forma,
“antitradicionalistas”, mas negam o rétulo de “anti-historicistas”, por
considerarem importante, para a construgcdo da decisdo serem feitas
avaliagbes sobre as circunstancias histdricas, locais, da comunidade na qual
se inserem. (2014, p. 45).

Sobre a otica de Dworkin acerca do pragmatismo juridico, as pessoas
nao tem direito, sendo quando da concretizagao de decisao judicial, e o positivismo
juridico ndo tem grande importancia, pois pode facilmente ser substituido. Os direitos
sdo apenas razdes para buscar a reducao de injusticas, e por isso os adeptos ao
pragmatismo juridico dizem que as decisdes judiciais utilizam grande plano politico.

Dworkin explica por suas palavras da seguinte forma:

O pragmatismo, ao contrario, nega que as pessoas tenham quaisquer
direitos; adota o ponto de vista que elas nunca terdo direito que seria pior
para a comunidade apenas porque alguma legislagdo assim o estabeleceu,
ou porque uma longa fileira de juizes decidiu que outras pessoas tinham tal
direito. (1999, p. 186).

O maior defensor do pragmatismo juridico € Richard Posner, por meio
da ideia de que o pragmatismo juridico é necessario, pelo proprio carater comercial
da sociedade, substituindo as verdades irrefutaveis por ideias abstratas. E o que

comenta Ridivan Clairefont de Souza Mello Neto:

E, portanto, consequéncia dos tempos atuais a necessidade em se passar
para uma analise pragmatica dos fendmenos juridico-politicos, tendo em
vista que a prépria sociedade passou a adotar tais valores e
posicionamentos. Ha, por exemplo, uma espécie de relativismo moral e uma
forma de ceticismo, ainda que moderado, diante dos acontecimentos e
instituicoes. (2018, p. 316).

Dworkin critica isto, dizendo que o juiz ndo poderia estar livre para
julgar, vinculado apenas a sua consciéncia, mais sim a uma ordem objetiva de
valores preexistentes na histéria de uma sociedade especifica, considerando
precedentes, leis e Constituicdo, e dai ele julgaria aplicando a lei. Dworkin é

categorico em suas criticas:

A alternativa ao passivismo ndo é um ativismo tosco, atrelado apenas ao
senso de justica de um juiz, mas um julgamento muito mais apurado e
discriminatorio, caso por caso, que da lugar a muitas virtudes politicas mas,
ao contrario do ativismo quanto do passivismo, ndo cede espago a tirania.
(1999, p. 452).
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O moralismo juridico frente a teoria de Dworkin representaria um meio
termo, por onde o juiz ndo apenas aplica o texto normativo estaticamente, qual
define o passivismo, mas também n&o coloca a consciéncia como fonte de decisé&o

judicial.

4.2 O Surgimento da Palavra “Ativismo Judicial” e o Autorrestritivismo Judicial

Existe uma indefinicdo conceitual sobre o ativismo judicial, pela grande
divergéncia do tema, em buscar definir quais seriam as praticas ativistas, e quais
seriam os fundamentos a aplicagdo desta pratica, tendo grande posi¢cédo contraria a
quem visualiza prejudicialidade nas praticas ativistas. Carlos Alexandre de Azevedo

Campos bem explica:

Dentro do amplo universo de debate, a opinido sobre a virtude normativa do
ativismo judicial ndo é homogénea. Na verdade, o ativismo judicial, como
visto nos capitulos anteriores, € mais criticado do que elogiado. Para a
maioria dos que se debrugcam sobre o tema, os juizes ativistas sdo sempre
uma ameaga para os valores democraticos e a separagao dos poderes, de
modo que o termo acaba servindo como “substituto para excesso judicial.
(2014, p. 149).

A origem terminoldgica se da por Arthur Schlesinger Jr., historiador
norte-americano, em seu artigo The Supreme Court, por meados de 1947, fazendo
uma avaliacdo da Suprema Corte americana e sua composicdo a época,
principalmente direcionada ao publico leigo. Ele realizou uma classificagdo dentro da
prépria Corte, dividindo em suas duas principais caracteristicas, os juizes ativistas e
os autorrestritivos.

Schlesinger definiu o ativismo como contrario ao autorrestritivismo.
Conforme ensina Carlos Alexandre de Azevedo Campos, o polo ativista era liderado
pelo juiz Hugo Black, afirmando que a Suprema Corte ndo estava apenas vinculada
a vontade do legislativo, mas tinha um papel, na realidade, afirmativo, na promogéao
do bem estar social. Ja a posicdo autorrestritiva era liderava por Felix Frankfurter,
adepto a ideia de que o judiciario era um instrumento dos outros poderes, que

representavam a vontade do povo.
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Essa oposicdo de ideias entre os grupos liderados por Black — os
‘campebes do ativismo judicial” — e por Frankfurter — “os campebes da
autorrestricdo judicial” -, tal como desenvolvida por Schlesinger, a despeito
de algumas acusacOes de superficialidade e incoeréncia, ndo deixou
duvidas quanto ao que o ativismo judicial representa: uma “declaracéo de
poder”, enquanto a autorrestricdo consistia em “resistir a supremacia judicial
(...) em nome da deferéncia a vontade do legislador. (CAMPOS, C.A, 2014,
p. 48)

E neste contexto histérico que a palavra ativismo judicial é utilizada
pela primeira vez. E junto ao termo, surge também a autorrestrigdo judicial, ou
também chamada de auto-contengdo judicial, por onde se busca diminuir a
interferéncia do Judiciario nos outros Poderes, conforme expressa Luis Roberto

Barroso, quais seriam as condutas dos juizes adeptos a esta corrente:

Por essa linha, juizes e tribunas (i) evitam aplicar diretamente a Constituigdo
a situacbes que ndo estejam no seu &mbito de incidéncia expressa,
aguardando o pronunciamento do legislador ordinario; (ii) utilizam critérios
rigidos e conservadores para a declaragéo de inconstitucionalidade de leis e
atos normativos; e (iii) abstém-se de interferir na definicdo das politicas
publicas. (2009, p. 10).

Esta pratica restritiva era mais comum no Brasil antes da Constituicao
Federal de 1988, vez que este texto legitima o Judiciario a agir contra outros
poderes, com base no sistema de freios e contrapesos. Segundo Carlos Alexandre
Azevedo Campos, existem dois fundamentos da autorrestrigdo judicial: “a deferéncia
em favor dos outros poderes e a prudéncia como mecanismo de preservagao da
propria autoridade judicial” (2014, pag. 177). Por deferéncia se entende a
observancia da propria divisdo de funcbdes constitucionais, entre os poderes,
devendo o judiciario agir apenas em suas fungbes positivadas, sem intervir na
autonomia do Legislativo e Judiciario.

Ja a prudéncia seria a busca pela seguranga juridica, a estabilidade
institucional, por onde busca proteger a propria Corte, evitando que se tenha um
grande aumento de litigancias, que prejudique o funcionamento da Corte, ndo se
envolvendo em questdes politicas. Em suma, é apenas a busca de diminuir as
demandas que serdo apresentadas perante o Judiciario, para que dentro de suas

limitagGes ele consiga prestar uma atividade jurisdicional eficiente!.

" Quando se fala em uma atividade eficiente, ndo apenas se refere na questdo de celeridade
processual, mas também na qualidade dos julgamentos. Aos juizes adeptos a auto-contengéao judicial
ha uma busca constante na independéncia e legitimidade do Poder Judiciario, para que ndo se
confunda com as fungdes de outros poderes.
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4.3 Os Sistemas Civil Law e Common Law

Como todo fendmeno juridico, as praticas ativistas ndo sao restritas a
apenas um restrito grupo de ordenamentos juridicos, mas se espalham pela vastidao
mundana. Os ordenamentos juridicos por bem se dividem por duas naturezas, o
common law, de origem anglo-saxonica, e civil law, advindo da tradicdo romanistica,
mais comum aos latinos e germanicos, permeados cada um destes por tragos

proprios. André Ramos Tavares ensina:

O modelo common law esta fortemente centrado na primazia da decisao
judicial (judge made law). E, pois, um sistema nitidamente judicialista. J& o
Direito Codificado, como se sabe, est4 baseado, essencialmente, na lei. E,
pois, um sistema normativista, e nao judicialista. (2012, p. 425).

O civil law, ao que indica André Ramos Tavares, € o modelo normativo
brasileiro, privilegiando a positivagdo das normas, e a fungéo do juiz essencialmente
€ apenas aplicar a lei. Enquanto ao que se nota do common law, este modelo é
evidente ao sistema norte-americano, pela forca que se da as decisdes judiciais, que
se tornam fonte do direito, com for¢ca normativa de lei.

Enquanto que ao Brasil se limita o juiz a dizer a lei, concretizando a
finalidade positivada pelo legislador, interpretando apenas naquilo que a proépria
norma o dispor, nos Estados Unidos ha contrario caminho, cabendo ao juiz firmar
entendimentos, tendo como grande vantagem a capacidade das regras
acompanharem a evolugao da sociedade e a promogao da equidade.

No sistema civil law, pelo carater positivo, a atuagdo em sede de
ativismo pelo judiciario se encontra limitada pela prépria lei, e isso bem se vé em
nosso ordenamento, pelo controle de constitucionalidade do Supremo Tribunal
Federal, sendo uma forma de ativismo prevista pela propria Constituicdo Federal.
Inversamente, o sistema common law nao descreve propriamente qual o escopo
maximo pelo qual poderao atuar os juizes, vez que é a propria jurisprudéncia o
ponderador dos limites do ativismo judicial. Cristina Ripardo Bittencourt anota tal fato

in verbis:
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No sistema da civil law, as balizas de atuagdo do Poder Judiciario sdo, em
regra, descritas pelo préprio sistema constitucional positivo, que delimita e
delineia os contornos da cogni¢ao ou execug¢ao do orgdo judicante (...).
O inverso & reconhecido na common law, em que a atuagcdo da
jurisprudéncia reflete uma maior liberdade e amplitude, em vista da
escassez de normas escritas, sendo a construgao jurisprudencial fonte para
futuras decisbes. Nos paises de sistema da common law, adotam-se os
chamados precedentes (...). (2018, p. 16).

Para perfeitamente entender todas nuances que permeiam o ativismo

judicial é importante definir sua origem.

4.4 Origem do Ativismo Judicial

Com as consideracgdes preliminares sobre o tema, se vé uma influéncia
norte-americana na formagdo do ativismo judicial, e isso se reflete inclusive nas
primeiras manifestagdes desta forma de decisdo judicial. Existem muitos casos em
que a Suprema Corte americana agiu de forma ativista, pela prépria natureza de seu

ordenamento juridico (common law), e cabe destacar os principais.

4.4.1 Caso marbury v. madison

O primeiro caso q se mencionar € o Marbury v. Madison, de 1803, que
veio a trazer o conhecido judicial review. Foi com a entrada de John Marshall na
Suprema Corte Americana que o poder e importancia deste importante 6rgéo
americano cresceu, sendo ele nomeado como Chief Justice.

Explica Carlos Alexandre Azevedo Campos (2014, pag. 49) que o caso
comega por iniciativa de William Marbury contra James Madison. Madison era o
Secretario de Estado, e negou a investir Marbury no cargo de Juiz de Paz, sendo
gque o0 mesmo ja havia sido nomeado pelo ex-presidente John Adams. Quando
Thomas Jefferson assumiu o cargo, ordenou que Madison negasse a outorga de
poderes a Marbury.

Foi com o voto de Marshall que se deu a decisédo deste caso, por onde
foi criado um dos mais importantes precedentes ndo apenas para o Estado
Americano, mas para todas doutrinas do mundo, o chamado controle de

constitucionalidade.
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E uma clara hipdtese de ativismo judicial, pela atipicidade da natureza
desta fungao, néo de julgar, mas legislar. Foi com a decisdo da Suprema Corte, com
destaque a Marshall, que se deu o primeiro julgamento acerca da
inconstitucionalidade de uma lei federal, fixando assim o judicial review’2. Carlos

Alexandre explica o carater ativista deste julgamento:

Marbury foi ativista em duas dimensdes: primeira, porque a Corte faltou com
deferéncia ao Congresso, recusando-lhe competéncia normativa sem que
encontrasse na Constituicdo qualquer dispositivo que a afastasse
expressamente; segunda, Marshall afirmou um poder espetacular para a
Corte sem que a Constituicdo nada dissesse especificamente sobre ele.
(2014, p. 51).

E assim surge o judicial review, ainda que neste momento tenha se
dado por uma postura autorrestritiva da Corte. Marshall afastou o fundamento trazido
por Marbury, mas diante de uma interpretagado perante a Constituicdo, negando o
poder da Corte de controlar os atos de autoridades governamentais em competéncia

originaria, declarando a inconstitucionalidade do dispositivo citado no julgamento.

4.4.2 Caso dred Scott v. standford

O segundo caso se deu em 1857, sendo um grande lapso temporal
entre a antes mencionada e esta decisdo. Neste ato figurava como Chief Justice
Roger B. Taney, sucessor de Marshall, e ha grandes criticas na decisdo que
sucedeu o desenrolar do caso, por seu carater conservador e preconceituoso,
afirmando a escraviddo como constitucional.

O caso se deu por iniciativa de Dred Scott, escravo durante toda sua
vida, servindo John Emerson. Em seu posto, como Major do Exército, John Emerson
durante sua trajetéria residiu em diversos Estados diferentes, e sempre foi
acompanhado por Dred Scott. Apds a morte de John Emerson, em 1843, a viuva

Sra. Emerson utilizou Scott como presente a seu irmao, John Stanford.

12 E claro, no controle do Controle de Constitucionalidade temos duas formas, o controle concentrado
e difuso. O controle difuso se trata da possibilidade de declarar a inconstitucionalidade de uma norma
com efeitos erga omnes, produzindo efeitos perante todo ordenamento juridico, sendo declarada
apenas pelo Supremo Tribunal Federal. Ja o controle concentrado se trata da possibilidade de
qualquer juiz, diante de um caso em especifico, reconhecer a inconstitucionalidade de uma norma,
com efeito inter partes. O controle que se refere o caso Marbury x Madison é o difuso.
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Dred Scott judicializou a questdo no Tribunal de Missouri, fundado na
ideia de “once free, always free”, pois o0 mesmo ja seria livre, j3 que enquanto
acompanhava John Emerson residiu nos Estados de Wisconsin e lllinois, e o
compromisso de Missouri, de 1820, proibia a escravidao, assim o mesmo ja n&o
seria escravo, pois ja foi considerado livre dentro desses Estados.

O caso foi levado até a Suprema Corte Americana, que decidiu contra
Dred Scott, afirmando que o mesmo nao teria legitimidade processual para levar a
questao até as cortes federais, ou discutir a legalidade de uma lei federal, pois o
seria “negro”, e desta forma n&o pertenceria a sociedade. Bruna Villas Boas Campos

explica:

Inconformado, interpbés recurso a Suprema Corte, que decidiu
contrariamente a ele, por ndo considera-lo um homem livre, tampouco
cidadao norte-americano. A Corte ainda declarou a inconstitucionalidade do
Missouri Compromisse (Compromisso do Missouri), em 1820, e de todas as
leis estaduais abolicionistas, por julga-las uma extrapolacédo dos poderes
conferidos ao Legislativo. O teor da decisdo foi taxado de ativista, por
invalidar atos de outros poderes, sob o fundamento de estar protegendo a
Quinta Emenda da Constituicdo norte-americana, que garantia aos cidadaos
do pais o direito de propriedade, inclusive sobre seus escravos. (2018, p.
49).

A Suprema Corte reconheceu a inconstitucionalidade do Compromisso
de Missouri, que aboliu a escravidao, sendo esta uma lei federal, reconhecendo este
ato como um abuso do poder Legislativo, sob o fundamento de estar protegendo a
Quinta Emenda da Constituicdo Americana, reconhecendo assim a inferioridade dos
negros, o que gerou grande divergéncia na sociedade, eclodindo posteriormente em
uma guerra civil.

Foi uma clara hipotese de interferéncia em outros poderes (neste caso
o Legislativo), invalidando um ato praticado dentro de suas competéncias. Neste
contexto, havia grande tensao politica pela indecisdo acerca da escraviddo, e o
Presidente da época, Buchanan, buscou se eximir do julgamento, judicializando a
questao.

A Corte reconheceu que nao caberia a ela discutir a qualidade da
norma constitucional, mas apenas aplicar, e o instrumento correto seria a emenda
constitucional, e visando essa situag&o, retirou seu carater de julgar se haveria

justica ou injustica naquele caso, e consequentemente sua funcao de alterar o texto
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constitucional, mas apenas aplicou o exposto na Constituicdo americana, pouco

importando a equidade. Carlos Alexandre Azevedo Campos anota:

“Dred Scott também apresenta importantes licdes para a abordagem do
ativismo judicial deste estudo: primeiro, decisdes ativistas sobre temas
cruciais podem responder aos propositos de autoridades publicas que
transferem para a Corte a responsabilidade por essas decisdes como parte
da estratégia de evitar custos politicas de medidas controversas; segundo,
decisdes ativistas sobre questbes cruciais devem sempre ser precedidas de
calculos precisos quanto aos efeitos sistémicos e consequéncias politicas;
terceiro, o carater multifacetado das decisbes ativistas e isso por que Dred
Scott, de um lado, representou uma postura agressiva e intrusiva da Corte
em assunto eminentemente politico e altamente controverso, mas de outro,
foi construida sobre base metodoldgica e institucional de humildade judicial,
notadamente a declarada fidelidade ao sentido original da Constituicdo e a
negacgao do poder de reforma ou corre¢do moral da Carta.” (2014, p. 55).

Em sede final, fica claro a questdo politica que envolveu o caso de

Dred Scott, e sua importancia para o ativismo judicial.

4.4.3 Caso lochner v. new york

O dultimo caso a ser citado como precedente formador do ativismo
judicial € o caso Lochner v. Ney York, que trouxe um novo carater a atuacédo da

Suprema Corte, conforme cita Cristina Ripardo Bittencourt:

A segura era, chamada de “Era Lochner”, Era de Transi¢do” ou “Era dos
Juizes”, foi marcada pelo mundo dos negdcios, ou seja, pela consolidagéo
dos interesses econdmicos e privados, como se 0 mercado comandasse as
regras legais da época. E de fato essa posicao era percebida nas decisdes
judiciais. (2018, p. 23).

E a chamada “Era Lochner”. O caso comega com a edi¢do de uma lei
do Estado de Nova York, chamada de “Lei Bakeshop”, criminalizando aqueles que
permitissem ou ainda obrigassem padeiros a ter uma jornada de trabalho superior a
10 horas diarias ou 60 horas semanais. Havia uma grande discussdo sobre a
possibilidade de o Estado interferir na esfera privada ou nao, principalmente nas
relacdes contratuais.

Joseph Lochner era dono de uma padaria, e foi multado por violar esta
lei, e judicializou a questdo. Em instancias inferiores foi mantida a condenagao por

meio de multa, sob pena de prisao.
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O mesmo levou a questdo até a Suprema Corte, com fundamento de
violagdo da Quarta Emenda, que estabelecia a liberdade de realizar contratos. Foi
reconhecida a inconstitucionalidade desta norma pela Suprema Corte, por restringir
a liberdade do empregador em realizar seus contratos, sem que houvesse um
fundamento razoavel para tal feito.

Essa era Lochner ou dos Juizes foi marcada por um periodo de
jurisprudéncias conservadoras. Segundo o que entendia a Corte neste periodo, o
Estado deveria proteger apenas a liberdade individual, mas ndo deveria interferir na

esfera dos negécios, conforme diz Bruna Villas Boas:

O julgamento do caso Lochner serviu como marco a sublinhar a linha
conservadora — favoravel a ndo intervengdo do Estado nas politicas
econdmicas — adotada pelos juizes da Suprema Corte, no periodo de 1895
a 1937, especialmente no primeiro New Deal (1933-1934)33 e inicio do
segundo, quando se chegou a 50 declaragbes de inconstitucionalidade.
(2018, p. 26).

Este era o pensamento que guiava o entendimento da Suprema Corte,
da ideologia laissez faire’3, o que gerou uma tendéncia nao intervencionista dentro
das relacdes particulares. No caso em questdo, o fundamento se encontrou na
Décima Quarta Emenda e sua clausula que trazia o devido processo legal
substancial, inclusive teorizado com base nesta previsao.

Grande discussao foi protagonizada pelos juizes John Harlan e Oliver
Holmes, que ainda vencidos, trouxeram grande base de argumentagdo, que
posteriormente quebraram os paradigmas instaurados perante a Suprema Corte
contra as jurisprudéncias conservadoras.

John Harlan dizia que deveria prevalecer a vontade do legislador, pois
existia incerteza sobre o assunto, e o legislador empregava um carater técnico
quando da elaboragao da lei, por bases de estudo e calculo, e assim, caberia a ele
decidir. Oliver Holmes dizia que a laissez faire era uma teoria aceita apenas por

parte do povo, e deveria prevalecer a Constituigao.

13 O laissez faire é uma expressao que representa ideias ligadas ao liberalismo econémico, pelo qual
o Estado deve apenas garantir condi¢gdes basicas adequadas (quanto aos direitos de propriedade), e
o restante deve estar a carater dos particulares, na esfera privada, a ser guiado de forma natural.
Essa ideia visa uma nao interferéncia estatal entre particulares, funcionando assim o mercado
livremente. Esses ideais perduraram nos Estados Unidos e em paises da Europa em um periodo que
compreende do final do século XIX até o inicio do século XX.
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Para bem dimensionar o ativismo judicial perante este caso, mais uma

vez descreve Carlos Alexandre Azevedo Campos:

Na linha manifestada por Harlan e Holmes, o ativismo judicial de Lochner se
destacou, fundamentalmente, em duas dimensdes. A primeira foi que a
suprema corte defendeu um direito absoluto de contratar sem previsao
expressa no texto constitucional, apenas deduzindo-o de norma
constitucional muito vaga e indeterminada como a do devido processo legal.
(...). A segunda manifestacdo ativista da decisdo foi o fato de a Corte
Lochner ter interferido em caso legislativo de politica publica que, por sua
natureza e conteudo, exigia deferéncia a capacidade epistémica do
legislador. (2014, p. 58).

Concluindo ao caso, fica evidente a divergéncia dos interesses no
julgamento, por um lado com os juizes pro ativistas que defendiam a liberdade
econdmica, que tinha grande forgca ao tempo, e desta forma assegurando as
liberdades, e por outro lado a visao autorrestritiva daqueles que defendiam a
vontade do legislador, que tinha maior capacidade técnica para entender sobre
questdes de seguranga e saude, que nao estava na algada de competéncia dos

juizes.

4.4.4 O new deal de Roosevelt e a corte Warren

Os casos anteriores sdo notdérios, marcam o surgimento do Ativismo
Judicial, e representam uma politizagdo do sistema judiciario, por onde questdes de
grande relevancia politica eram levadas ao judiciario, para que eles decidissem. O
carater conservador marcado pelo pensamento da “Era Lochner” cai por terra com a
Primeira Guerra Mundial, que trouxe como efeito a grande depressdao. Como
resposta, Franklin Roosevelt, Presidente dos Estados Unidos da América, traz o
New Deal, buscando trazer estabilidade econémica. E o que nota Cristina Ripardo

Bittencourt:

Esse trago conservador, e para alguns antidemocratico da Era Lochner,
comega a ruir, com a ocorréncia da denominada Grande Depressédo no ano
de 1929. Este importante fato econdmico iniciado nos Estados Unidos,
agregado a chegada a Presidéncia de Franklin Roosevelt, fez com que a
Suprema Corte passasse a modificar seus julgados, e iniciou-se,
especialmente a partir de 1937, uma nova era, no que concerne a atuagao
do Judiciario, que passou a ostentar uma posicao ativista, na defesa da
Constituigdo, em uma perspectiva mais social, e menos econémica. (2018,
p. 25).
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Nao era uma mera mudanga econdmica, mas visava alterar o préprio
conteudo ideoldgico da Suprema Corte, tendo juizes progressistas, buscando
garantir acima de tudo a liberdade e direitos basicos da sociedade. No plano
legislativo, ocorreu intensa intervencdo na autonomia privada das partes, por meio
de fixagdo de valores minimos salariais, jornada de trabalho, e outros aspectos que
protegiam o homem. E neste momento que Schlesinger traz o embate da corte,
entre os juizes ativistas e os autorrestritivistas, mas com um afastamento dos ideais
laissez faire, marcantes durante a “Era Lochner” 4.

Importante mencionar que, em um primeiro momento existiam juizes
antigos dentro da prépria Corte, que trouxeram o termo Old Court, sendo contrarios
ao New Deal em um primeiro momento, por seu proprio carater conservador, por

serem integrantes antigos da corte, e sobre isso Carlos Alexandre bem discorre:

Para o grupo de Frankfurter, portanto, a questdo era mesmo sobre o papel
limitado da Suprema Corte no sistema politico: independente de se tratar de
leis conservadoras ou progressistas, a postura deveria ser a de deferéncia
aos poderes politicos. Ja para o grupo de Black, a censura a doutrina de
Lochner e a postura da Old Court foi de sentido liberal: contra o
conservadorismo de seus juizes, mas nao contraria, de forma generalizada,
a postura institucional de enfrentamento ao governo. (2014, p. 67).

Havia assim divergéncia ideoldgica dentro da Corte, que nao teve
forgas para evitar os planos de Roosevelt a longo prazo, com a introdugéo de novos
juizes escolhidos por sua vontade, deixando seu carater conservador. E entdo se
chega ao apice da discussédo sobre o ativismo judicial, com a atividade da ent&o
mais famosa Corte da histéria americana, a Corte Warren, perdurando entre 1953 e
1969.

O ponto inicial foi com o novo Chief Justice Earl Warren, adepto aos
ideais de Roosevelt e Black, estando assim inclinado a praticas ativistas. Esta corte
marcou um intenso periodo interpretativo, buscando garantir direitos civis e politicos,
ampliando principios constitucionais. E o que explica notadamente Cristina Ripardo

Bittencourt:

14 O periodo chamado de grande depressao, ou notoriamente citada como crise de 1929, se tratou de
um periodo de crise econdmica, que assolou o mundo todo, mas principalmente o Estados Unidos.
De um dia para o outro houve uma quebra na bolsa de valores, que trouxe altas taxas de
desemprego, visto que muitos perderam seus empreendimentos, indo caminho a faléncia, sendo um
periodo de grande escassez de recurso perante grande parte da populagéo, resultando em fome.
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A Corte Warren interpretou criativamente os principios constitucionais,
expandindo seus sentidos e afirmando direitos implicitos ou apenas
vagamente definidos, para promover a igualdade formal, notadamente na
questdo racial, a nacionalizagdo das liberdades civis e a equidade do
processo democratico. Foi uma Corte que se notabilizou e ingressou para a
histéria do constitucionalismo norte americano, como a mais ativista das
composi¢des da Suprema Corte. (2018, p. 27).

Fato que contribuiu para o fortalecimento do ativismo dentro desta
Corte foi a aposentadoria de Frankfurter, notadamente um dos maiores nomes
defensores da autorrestricdo judicial, tirando o peso da oposigao dentro da prépria
Corte. E neste momento que se forma o quadro ativista da Corte, com Warren,
Arthur Goldberg, Black, Douglas e Brennan'®.

A primeira e mais importante decisdo desta corte se deu no caso
Brown v. Board of Education, em 1954. O caso se inicia por provocacgao de Oliver
Brown, contra uma escola publica em Topeka, no Kansas, pela recusa de realizacao
da matricula de sua filha, visto que a escola era privada a brancos, e tanto Brown
como sua filha eram negros, alegando assim uma pratica de segregacéao racial. De
forma unanime, a Corte decidiu pela inconstitucionalidade da pratica de segregagao
racial em escolas publicas, sendo uma posicao totalmente contraria a decisdo do
caso Dred Scott v. Standford.

E importante mencionar a unanimidade da decisdo, sendo um fator que
foi substancial para que ndo houvesse fortalecimento de opositores.'®Este caso
representa um divisor de aguas na aplicagao dos ideais da Corte, ndo sendo apenas
o reconhecimento da inconstitucionalidade da segregacao racial em escolas, mas
principalmente o primeiro passo na luta de igualar o tratamento entre todos os
homens na sociedade. Até o ano de 1969, quando Earl Warren se aposentou, a
Suprema Corte americana foi incisiva na prote¢ao dos direitos individuais, buscando
igualar todos na sociedade, principalmente através das praticas ativistas, a

caracteristica marcante deste periodo.

15 A estrutura da Suprema Corte americana é composta por 09 juizes, tendo como lider o Chefe de
Justica (Chief Justice). O grande fator que deu forga a Corte Warren foi a unido dos 05 juizes (Earl
Warren, Arthur Goldberg, Hugo Black, William O. Douglas e William J. Brennan), vez que com seus
votos era possivel vencer qualquer discusséo. E este fator que possibilitou o alto grau ativista desta
Corte, ao contrario da Corte New Deal, pois como mencionado, havia o embate entre Hugo Black
(ativista) e Frankfurter (autorrestritiva), o que gerava o embate dentro da Corte. Ainda que houvesse
conflito, os ideais de Earl Warren se sobressaiam, por estar em maioria dentro da Corte.

6 Durante este periodo havia grande separagédo ideoldgica dentro do Estados Unidos na luta racial.
Os Estados do sul (conhecidos como sulistas) eram opositores da decisdo da Suprema Corte, visto
que havia um grande conjunto de leis que buscavam garantir a segregacao racial, principalmente nas
escolas, acreditando ser devido aos negros um servigo publico educacional inferior, de forma que o
proprio ideal de superioridade branca tivesse forga.
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4.5 Ativismo Judicial e Judicializagao

O tema da judicializagdo por vezes € confundido com o ativismo
judicial, principalmente em tempos que muito se fala em judicializagdo da politica.
Como visto, o ativismo judicial se trata de uma proatividade do Poder Judiciario, pela
decisdo de assuntos, em especial de natureza politica, por meio de suas
interpretacdes da Constituicdo. Carlos Alexandre de Azevedo Campos diferencia da

seguinte forma:

A judicializagéo — vale dizer, a circunstancia de o Judiciario se tornar o palco
final de decisbes de largo alcance politico, moral ou social — é uma
consequéncia do arranjo institucional brasileiro, em que a
constitucionalizagcdo € abrangente e o0s mecanismos de controle de
constitucionalidade prédigos. E um fato, portanto. Ja o ativismo judicial é
uma atitude: m modo proativo e expansivo de interpretar a Constitui¢cao,
dela extraindo regras ndo expressamente criadas pelo constituinte ou
legislador. (2014, p. 20).

De forma semelhante, mas guardadas diferengas, ha a judicializagao,
hipétese em que o judiciario resolve questdes de repercussao politica ou social, em
decorréncia do proprio modelo constitucional adotado, que legitima suas decises, e
nao decorre de mera vontade do intérprete judicial. O Ministro do Supremo Tribunal

Federal, Luis Roberto Barroso, comenta:

Judicializagdo significa que algumas questdes de larga repercussao politica
ou social estdo sendo decididas por érgaos do Poder Judiciario, e nao pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo
(...). Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia de poder
para juizes e tribunais, com alteragbes significativas na linguagem, na
argumentacao e no modo de participagéo da sociedade. (2009, p. 3).

Segundo doutrina do Ministro Barroso, existem trés fundamentos da
judicializagdo. O primeiro € a redemocratizagdo do pais feita pela Constituicdo
Federal de 1988, por onde foi dado este poder ao judiciario, o definindo como
intérprete final da norma, inclusive podendo confrontar os outros poderes.

A segunda tese é a natureza da Constituicdo brasileira, analitica,
abordando diversas matérias, inclusive ndo constitucionais, o que faz por vezes que

assuntos politicos ou sociais sejam levados até o Supremo Tribunal Federal.
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O terceiro fundamento a o proéprio controle de constitucionalidade,
concentrado e difuso, que legitima ndo apenas analises pela Suprema Corte
brasileira, mas a qualquer juiz (no controle difuso), e ao mesmo tempo permite agdes
diretas para discutir a constitucionalidade de forma erga omnes.

Na judicializagdo, o Supremo Tribunal Federal € chamado a decidir
sobre um tema, e usara como critério de decisao a aplicagcao da Lei, sem interpreta-
la, inclusive em casos de cunho politico. Mais uma vez, Luis Roberto Barroso,
explica baseado no proprio modelo constitucional:

E importante assinalar que em todas as decisdes referidas acima, o
Supremo Tribunal Federal foi provocado a se manifestar e o fez nos limites
dos pedidos formulados. O Tribunal ndo tinha alternativa de conhecer ou
nao das agdes de se pronunciar ou ndo sobre o seu mérito, uma vez
preenchidos os requisitos de cabimento. (...) A judicializagédo, que de fato
existe, ndo decorreu de uma opc¢éo ideoldgica filoséfica ou metodolégica da
Corte. Limitou-se a ela cumprir, de modo estrito, o seu papel constitucional,
em conformidade com o desenho institucional vigente. (2009, p. 5-6).

O ativismo judicial seria uma judicializagdo mais ampla, ndo se
limitando o Judiciario a aplicar a lei, mas interpreta-la, restringindo ou ampliando o
alcance da norma ao caso discutido, por vezes com fundamento na inércia do
legislativo. O ativismo judicial vai além da aplicagdo de analogia e costumes, ele cria
um entendimento, uma fonte normativa. A atividade interpretativa do juiz ndo é
ilimitada, ainda que n&o haja previsado legislativa, ele esta limitado a principios e
outras normas que se aplicarem ao caso.

Com destaque, menciona-se aqui o principio da legalidade. O juiz
diante de uma demanda posta diante dele, ndo poderia ampliar o alcance de uma
norma para adequa-la a conduta descrita in casu.

O STF desempenha assim dois papeis no Brasil, o representativo e
contramajoritario. Quanto ao papel contramajoritario, se trata da postura do
Judiciario a invalidar um ato praticado pelo Legislativo ou Executivo, como pela
declaracdo de inconstitucionalidade, ou a alteracdo de uma politica publica criada
pela administragao publica. Ja o papel representativo se trata da postura do STF em
representar o interesse da sociedade, através de atendimento das demandas
sociais, como no caso em que reconheceu as unides homoafetivas. Muito se fala

sobre judicializagc&o da politica.
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Em parametros comparativos, a judicializagao seria levar temas de
qualquer natureza para a andlise do Judiciario, ao passo que a judicializacdo da
politica seria o tratamento que se da aos temas de relevancia politica e social na
sociedade. O fundamento € o mesmo, a natureza analitica da Constituicdo Federal.

E o que diz Carlos Alexandre Azevedo:

A perspectiva das cortes como atores politicos remete ao tema
contemporaneo da judicializagédo da politica e de como o ativismo judicial se
desenvolve em meio a esse fendbmeno. Nas democracias contemporaneas,
verifica-se a progressiva transferéncia, por parte dos proprios poderes
politicos e da sociedade, do momento decisério fundamental sobre grandes
questdes politicas e sociais — 0 espago nobre do ativismo judicial — para a
arena judicial em vez de essas decisbes serem tomadas nas areas de
politicas tradicionais — Executivo e Legislativo. (2014, p. 154).

Ensina Cristina Ripardo Bittencour (2018, pag. 49) que este fenémeno
€ a transferéncia da funcao decisoria acerca de relevantes temas politicos, resultado
da prépria jurisdicdo constitucional, decorrendo do liberalismo politico e
neoconstitucionalismo, que possibilitou a tomada de decisdes por estas instancias. O
préprio termo judicializagao é recente'”. Marcos Faro de Castro, define:

A judicializagao da politica ocorre porque os tribunais sdo chamados a se
pronunciar onde o funcionamento do Legislativo e do Executivo se mostram
falhos, insuficientes ou insatisfatorios. Sob tais condi¢bes, ocorre uma certa
aproximacao entre Direito e Politica e, em varios casos, torna-se mais dificil
distinguir entre um "direito" e um "interesse politico" (Castro, 1994), sendo

possivel se caracterizar o desenvolvimento de uma "politica de direitos"
(Tate, 1995). (1997, p. 2).

Os temas penais ndo necessariamente podem estar ligados a questdes
politicas, entretanto, hd uma grande onda crescente neste século, na busca dos
ideais de igualdade, garantidos pela propria Constituicdo Federal, em seu art. 5°,
temas estes muitas vezes omissos pela Constituicdo Federal, por opg¢ao do
Legislativo e Executivo, por se tratarem de temas polémicos, o que enseja uma

decisdo do Supremo Tribunal Federal.

4.6 As Dimensoes do Ativismo Judicial e Seus Fundamentos

7 No Brasil o termo surge com Amandino Teixeira Nunes Junior, em sua obra A constituicdo de 1988
e a judicializagdo da politica no Brasil
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De forma superficial, o ativismo judicial ja foi conceituado, entretanto,
sua indefinicdo conceitual persiste, sendo necessario sistematizar as praticas deste
modelo, suas areas de atuagdo. Como em todos os ramos do direito sempre ha
diversas classificagdes, e tentativas de conceituar, e essas disposi¢cdes se aplicam

ao ativismo judicial. Carlos Alexandre Azevedo Campos diz:

O ativismo judicial é criticado, mas raramente sao fixados critérios
adequados para a identificacdo e avaliagdo. Nao ha realmente consenso
sobre o que € o ativismo judicial e ele acaba significando coisas distintas
para pessoas distintas. E possivel haver tantas concepgdes de ativismo
judicial quanto autores sobre o tema. (2014, p. 149).

E de forma a bem definir, a melhor separagao das funcdes do ativismo
judicial no Estado brasileiro vem de Carlos Alexandre Azevedo Campos, por sua
obra Dimensées do ativismo judicial. Essas dimensdes sao definidas por seu objeto
de estudo, sendo elas:

Interpretagcdo da constituicdo, criagdo legislativa, deferéncia aos
demais poderes, afirmacao de direitos, politicas publicas e sociais, autoexpansagao
da jurisdicdo e dos poderes decisdes, superagao de precedentes, maximalismo,
partidarismo e soberania judicial. Por mais que o estudo seja notavel, para o estudo
do caso decisoério acerca da homotransfobia pelo Supremo Tribunal Federal em face
do principio da legalidade, cabe apenas mencionar e comentar acerca algumas

dimensoes.

4.6.1 Dimensao da interpretagcao constitucional

A primeira dimensao que merece destaque é a interpretacdao da
Constituicdo. E evidente a dimens&o primaria e fundamental para a existéncia do
ativismo judicial, vez que é funcdo do Supremo Tribunal Federal aplicar defender os
valores Constitucionais, e € assim que se faz sua interpretacéo.

Interpretacdo constitucional vislumbrada sobre a o6tica do Judiciario
deve ser vista principalmente ampliativa, pela analise de outros principios
constitucionais, para extrair a finalidade da norma, e principalmente afirmar direitos
implicitos. Manoel Gongalves Ferreira Filho explica o que compreende a real

interpretacéo:
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A interpretacédo consiste em determinar o sentido e o alcance da norma, a
partir da compreensdo do enunciado que a exprime, de acordo com o
pressuposto: a boa-fé. E ela um ato de conhecimento, ndo de vontade.
(2012, p. 1643-1644).

E a caracteristica dos juizes ativistas ndo se sentirem presos a
semantica dada ao texto constitucional, mas buscarem amplia-lo, principalmente
para adequar ao momento que social encontrado. Um dos maiores problemas das
leis, principalmente das constituicbes, é sua incapacidade de acompanhar a
acelerada alteracdo da sociedade. Evidentemente, qualquer forma de interpretagao
constitucional pode trazer problemas, devendo haver certos limites nesta atuacéo,

para que nao se torne um abuso. Bruna Villas Boas Campos explica:

“A pretensdo, ao se analisar mais amplamente a tradicdo histérica do
“ativismo judicial’, é evitar o aviltamento do vocabulo e a sua apropriagao
indevida. Isso s6 podera ser feito mediante um estudo mais acurado do
termo, que sirva de estimulo para um constante e permanente controle, por
parte da sociedade, de abusos judiciais atentatorios a integridade do direito.
Afinal, onipoténcia, como bem apontado por Tocqueville, € uma coisa ma e
perigosa, principalmente para aqueles que exercem uma grande influéncia
sobre o proprio destino da sociedade.” (2018, p. 22).

E o que alerta em sua obra Bruna Villas Boas Campos, por meio de
seu estudo a Tocqueville, o perigo da onipoténcia dada ao ativismo judicial, vez que
legitimacgao interpretativa € uma via de mao dupla, ainda que exista legitimagao
constitucional. Essa necessidade interpretativa para afirmar direitos fundamentais é
efeito do neoconstitucionalismo'®, que tirou o mero carater estruturante das
Constituigdes, mas tornaram uma carta de extensos direitos, principalmente quanto

a nossa, extremamente extensa e analitica.

4.6.2 Dimensao da criagao interpretativa

A segunda dimensdo do ativismo judicial seria a criagao legislativa.
Diante da necessidade social e fatica, pela insuficiéncia juridica, caberia ao juiz,
através do ativismo judicial, criar normas, para suprir as lacunas, ou ainda a

deficiéncia legislativa, conforme menciona Carlos Alexandre Azevedo Campos:

8 O neoconstitucionalismo se inicia com o fim da segunda guerra mundial, por onde passou a se ver
a necessidade de as Constituicdes ampliarem seus textos para integrar também direitos e garantias
fundamentais, e ndo meramente os elementos estruturantes do Estado, principalmente no que
concerne a dignidade da pessoa humana.
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O ativismo judicial & também utilizado no sentido de que cortes,
notadamente as cortes constitucionais e supremas, assumem competéncias
legiferantes reservadas, a priori, pela constituicdo, aos outros poderes, em
especial ao Legislativo. Sob esta perspectiva, o ativismo judicial ndo seria
um comportamento apenas judicial, mas atividade quase legislativa. (...) O
juiz ativista preenche lacunas, omissbes legislativas, corregeria as leis,
inovando, dando-lhes novos sentidos ou adicionando-lhes novos
significados, de modo a conforma-las melhor aos principios e valores
constitucionais. (2014, p. 165).

Em perspectivas interpretativas, € possivel vislumbrar a criacéo
legislativa do ativismo judicial sobre duas vertentes. Primeiro ha as situagées em que
nao ha uma norma positiva ou precedente que possa solucionar uma questao posta
perante a decisao do judiciario, cabendo ao juiz ativista criar uma norma de forma
originaria, sendo esses o0s juizes inovadores. Posterior, ha hipoteses em que ha
norma, mas ha uma omissao, ou falta de adequacgao ao periodo atual da sociedade,
e por meio de principios os juizes chamados reveladores interpretam a norma para

adequa-la. Sobre isto, bem explica Luiz Flavio Gomes:

E preciso distinguir duas espécies de ativismo judicial: ha o ativismo judicial
inovador (criagdo, ex novo, pelo juiz de uma norma, de um direito) e ha o
ativismo judicial revelador (criagédo pelo juiz de uma norma, de uma regra ou
de um direito, a partir dos valores e principios constitucionais ou a partir de
uma regra lacunosa, como é o caso do art. 71 do CP que cuida do crime
continuado). Neste ultimo caso o juiz chega a inovar o ordenamento juridico,
mas n&o no sentido de criar uma norma nova, sim, no sentido de
complementar o entendimento de um principio ou de um valor constitucional
ou de uma regra lacunosa. (2009).

Desta forma, criar legislativamente ndo € apenas criar direito, mas
também altera-lo. Um exemplo que pode ser dado é o das sumulas vinculantes, que
sdo uma forma de legislar pelo Supremo Tribunal Federal, através de seus

precedentes vinculantes.

4.6.3 Dimensao da deferéncia aos demais poderes

E nesta dimensdo que se entra em discussdo toda a doutrina de
Montesquieu, pela separacao dos poderes, e nossa propria previsao constitucional,
pela harmonia e independéncia do Judiciario, legislativo e Executivo. Essa dimensao
deve ser vista como a falta de deferéncia aos demais poderes, a auséncia de
respeito sobre suas decisdes, ndo reconhecendo a autoridade dos outros poderes.
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Canotilho em sua obra fundamentos da constituicdo fala sobre a

organizagéao do poder:

A organizacdo do poder politico assenta principalmente num critério
organico-institucional da separacdo e interdependéncia dos 6rgédos de
soberania (crf. art. 114°-1). Este critério ndo exclui, antes pressupde, uma
ordenagdo de competéncias dos 6rgaos do poder politico-funcionalmente
orientada. E a propria constituicdo que aponta para a existéncia de uma
ordenacdo de fungbes, dado que varios preceitos constitucionais, ao
definirem as competéncias de alguns 6rgaos. (1991, p. 186,).

E a falta de deferéncia que por vezes faz o Poder Judiciario ignorar as
decisbes dos outros poderes, substituindo por suas proprias decisdes. Isso se
mostra nos casos de controle de constitucionalidade em emendas constitucionais,
por omissao ou incerteza acerca do texto, ignorando o principio da presuncao da
constitucionalidade das leis pelo Supremo Tribunal Federal. E a definicdo de Carlos

Alexandre de Azevedo Campos que deixa claro:

Deferéncia corresponde a latitude de escolha que as cortes permitem a
discricionariedade ou a margem de conformagao normativa dos outros
poderes quando julgam a validade dos atos formulados pelos mesmos. O
juiz ativista permite pouco dessa latitude e, por isso, ndo encontra
dificuldades, de fundo institucional, para afastar as decisbes por outros
poderes e substitui-las pelas proprias. (2014, p. 166).

Se tem uma linha ténue entre o respeito aos atos emanados pelos
outros poderes, principalmente pautado na atividade legislativa, e a necessidade de
interpretar quando a norma se mostrar ineficaz, omissa ou imprecisa. E claro, o
problema & que o ativismo judicial pode ndo alterar uma norma deficiente, mas por
vezes alterar o entendimento de uma norma por simplesmente ser contrario ao

momento atual ou a propria consciéncia dos juizes.

4.6.4 Dimensao da afirmacgao de direitos

Esta dimensao € de certa forma condicionada as outras mencionadas
dimensbes. Os direitos fundamentais em sua previsao constitucional sdo genéricos,
pela previsao do art. 5° da CF, como ao dizer que todos tem direito a igualdade e
liberdade.
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Em regra, nenhum direito fundamental é absoluto, salvo raras
ressalvas, e por vezes existe falta de previsdo sobre situacdes faticas, quando da
previsdo deum direito, mas por omissao legislativa ha duvidas.

E nesses casos que o ativismo judicial surge, por meio da interpretacéo
dos direitos fundamentais, através do olhar sobre a Constituicdo, cria normas
originais ou ampliam seu alcance, para abranger outros direitos. Ou também em
situacbes em que ha na realidade um conflito de direitos fundamentais, devendo
decidir qual deles devera prevalecer. Finaliza Carlos Alexandre Azevedo Campos:

A agenda das cortes constitucionais € composta, principalmente, dos
conflitos dramaticos que envolvem direitos fundamentais, tanto os conflitos
entre direitos individuais como entre esses direitos e os interesses mais
amplos da sociedade. Em todos esses casos, trata-se, no fundo, da
discussdo acerca da propria legitimagdo do ordenamento juridico diante
desses direitos, o que requer, principalmente diante da indeterminagao
semantica e de alta carga valorativa das normas constitucionais envolvidas,
esforco de justificagdo ética ou axiolégica das decisdes judiciais
verdadeiramente cruciais. (2014, p. 168).

E o que podemos constatar na decisdo do Supremo Tribunal Federal
que criminalizou a homotransfobia. Temos uma interpretagao constitucional sobre a
protecdo da dignidade desta classe, por onde foi feita a criagdo legislativa
reveladora, alterando a lei de racismo para incluir essas praticas, para assim afirmar
direitos, e relativizar a liberdade, direito fundamental este, que pertence aqueles que
praticarem atos homofébicos ou transfobicos.

4.7 Questoes Criticas Acerca do Ativismo Judicial

N&o é pacifica a ideia de que o ativismo judicial deve ser praticado,
sendo discutido intensamente pela doutrina, e diante disto ha questdes que se

sobressaem.

4.7.1 Legitimidade das decisoes judiciais ativistas

O primeiro ponto de discusséao € a legitimidade do Judiciario para agir de
forma ativista, ou mais especificamente, a legitimidade para decidir através do
ativismo judicial. A judicializacdo € um fato, decorre da previsdo constitucional,

entretanto, o ativismo judicial deixa suas duvidas.
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H4& autores que trazem como tese de legitimidade a andlise do
constitucionalismo juridico, por onde o Supremo Tribunal Federal, ao agir assim,
representaria o povo'®.

E o constitucionalismo que determina o povo como detentor de todo
poder, e de forma indireta o estaria exercendo, através de seus representantes. Nos
primordios judiciais, o juiz era apenas “boca da lei”, e apenas aplicava o direito, mas
0 pensamento do constitucionalismo traz uma ideia de que o Judiciario também
representaria o povo. José Joaquim Gomes Canotilho fala sobre a Constituicdo

como lei fundamental:

Mas a CRP é uma lei diferente das outras, € uma lei especifica. Essa
especificidade esta logo na forma especial de sua elaboragao - através de
uma Assembleia constituinte especialmente eleita para o efeito — e nas
regras particularmente exigentes que presidem a sua alteragao,
estabelecidas por ela mesma (regras da revisdo constitucional); depois, a
CRP é uma lei necessaria, no sentido em que nao pode ser dispensada ou
revogada, mas apenas modificada; finalmente € uma lei hierarquicamente
superior — a lei fundamental, a lei basica -, que se encontra no vértice da
ordem juridica, a qual todas as leis tem de submeter-se. (1991, p. 40).

Destes pontos trazidos por Canotilho, o principal a se destacar é a
especificidade em sua elaboracdo, vista que € elaborada por uma Assembleia
Constituinte, cuja finalidade é a elaboracdo do texto magno. E uma clara
representacdo do poder emanado pelo povo, ja que sédo escolhidos pelo povo, para
criar o texto constitucional. Hart comenta sobre o assunto, mencionando inicialmente

o posicionamento de Dworkin, e posteriormente colocando sua visao:

Os juizes ndo séo, em regra, eleitos e, numa democracia, segundo se alega,
sO os representantes eleitos do povo deveriam ter poderes de criacdo do
direito. Existem muitas respostas a esta critica. Que aos juizes devem ser
confiados poderes de criagdo do direito para resolver litigios que o direito
nao consegue regular, pode ser encarado como O prego necessario que se
tem de pagar para evitar o inconveniente de métodos alternativos de
regulamentacdo desses litigios, tal como o reenvio da questdao ao 6érgéo
legislativo, e o prego pode parecer baixo se os juizes forem limitados no
exercicio destes poderes e ndo puderem modelar codigos ou amplas
reformas, mas apenas regras para resolver as questdes especificas
suscitadas por casos concretos. (1994, p. 338).

19 O constitucionalismo foi um movimento iniciado na Europa, principalmente em paises como a
Inglaterra, Espanha e Franga. O movimento se expandiu até chegar no Estado norte-americano, e se
fundava principalmente na insatisfagdo do povo perante os abusos praticados pela Monarquia, e
surgem ideais de limitagdes a atuacdo deste poder, com a criacdo de instituicdes estatais para
proteger o individuo.
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Por mais que o Supremo Tribunal federal esteja em constante
perseguicao da efetivacdo dos direitos fundamentais, eles ndo sdo escolhidos pelo
povo. Muitas vezes ha divergéncia entre a decisdo do legislador constituinte e o viés
interpretativo do Judiciario, e dai surge o debate sobre legitimagado, ja que o
legislativo é sim legitimado através do voto, e para aqueles que defendem
ilegitimidade do ativismo judicial utiliza este fundamento como base.

Entretanto, € errado pensar no ativismo judicial sob a dtica da
legitimidade, afinal, os juizes s&o legitimos a decidirem sobre os casos levados até
sua jurisdigao. O que se deve discutir sim é o limite das decisdes judiciais, do proprio
ativismo judicial. Carlos Alexandre Azevedo Campos ensina que ha quem defenda
as decisOes judiciais ativistas dentro das decisdes judiciais legitimas, sendo uma
escolha do aplicador do direito na hora de decidir, in verbis:

Em sentido diametralmente contrario, existem os que sustentam ser a
“decisdo judicial ativista” espécie do género “decisao judicial legitima”. O
Ativismo judicial seria sempre exercido dentro da zona racional de criagao
judicial do direito, estando inserido nos limites de legitimidade judicial’.
(2014, p. 158).

O tema é conturbado, e da premissa do constitucionalismo o debate
toma proporgcdes maiores, ainda buscando como fundamento o exercicio de poder
politico baseado no mandado popular, pelo exercicio indireto do povo no poder.
Dentro de nossa realidade constitucional, diante do ordenamento juridico brasileiro,

Luis Roberto Barroso discorre:

Os membros do Poder Judiciario — juizes, desembargadores e ministros —
nao sao agentes publicos eleitos. Embora ndo tenham o batismo da vontade
popular, magistrados e tribunais desempenham, inegavelmente, um poder
politico, inclusive o de invalidar atos dos outros dois poderes. A
possibilidade de um érgdo nao eletivo como o Supremo Tribunal Federal
sobrepor-se a uma decisdo do Presidente da Republica — sufragado por
mais de 40 milhdes de votos — ou do Congresso — cujos 513 membros
foram escolhidos pela vontade popular — ¢é identificada na teoria
constitucional como dificuldade contramajoritaria. (2009, p. 10).

Luis Roberto Barroso traz dois fundamentos. O primeiro é a justificativa
normativa, vez que a proépria Constituicdo Federal de 1988 confere este poder ao
Supremo Tribunal Federal, sendo a propria fungao jurisdicional, como aplicador do
direito e intérprete final das normas, cabendo a ele interpretar em certas situacgdes ja

mencionadas, como em casos de omissGes ou expressdes vagas, e por estar essa
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previsdo no texto constitucional, essa seria a vontade do povo. Exemplos de
expressao vaga em nosso ordenamento € a propria dignidade da pessoa humana,
ou a boa-fé objetiva, que exigem uma analise do aplicador do direito.

O segundo fundamento é de cunho filosdfico, pela propria sistematica
que ha em nosso ordenamento, pelo Estado democratico de direito e o
Constitucionalismo. Por um lado, ha a razao, a légica juridica, e por outro o grande
respeito aos direitos fundamentais, e desta relagdo surgem conflitos, principalmente
no embate de direitos fundamentais. Existe a democracia, prevalecendo a vontade
da maioria, mas também ha necessidade em defender as minorias, sendo esse o
papel do Judiciario, como intérprete final de nossa Carta Magna, cabendo ao
Supremo Tribunal Federal defender os direitos fundamentais de toda a sociedade.

Contra estes argumentos, grande parte da oposi¢cado entende que essa
legitimidade do texto constitucional ndo se aplica a questdes politicas, que caberiam

na realidade a decisao dos outros poderes.

4.7.2 O principio da autolimitacao judicial e o risco da politizagao da justica

Este principio € consagrado na obra de José Joaquim Gomes
Canotilho, e definido pelo juiz da Suprema Corte americana, por John Marshall,

conforme o doutrinador Portugués discorre:

E outro dos principios importados da jurisprudéncia norte-americana e
fundamentalmente reconduzivel ao seguinte: os juizes devem autolimitar-se
a decisao de questdes jurisdicionais e negar a justiciabilidade das questbes
politicas. O principio foi definido pelo Juiz Marshall como significando haver
certas «questdes politicas», da competéncia do Presidente, em relagao as
quais ndo pode haver controle jurisdicional. No entanto, como acentua a
propria doutrina americana, a doutrina das questdes politicas ndo pode
significar a existéncia de questbées constitucionais isentas de controlo.
(1993, p. 1135-1336).

O autor fala acerca da autolimitagdo que os préprios juizes devem
praticar, se afastando das decisdes de cunho politico, de competéncia do
Presidente. Existe uma linha ténue entre o direito e a politica, pois é claro, este
orgao tem fundamento ético, buscando aplicar a justica, e ao mesmo tempo, ndo ha

uma neutralidade pura dos juizes, que séo os interpretes do direito. Esse € um dos

problemas do ativismo judicial, ele permite que o juiz crie.
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O direito nao é politica, e ndo se pode tornar politica, ndo poderia um
Ministro do Supremo Tribunal Federal votar com base em interesses pessoais, mas

de acordo com o direito posto. E o que fala Luis Roberto Barroso:

O ministro do tribunal superior, nomeado pelo Presidente Y, ndo pode ter a
atitude a priori de nada decidir contra o interesse de quem o investiu no
cargo. Uma outra observagdo é pertinente aqui. Em rigor, uma decisao
judicial jamais sera politica no sentido de livre escolha, de discricionariedade
plena. Mesmo nas situagdes que, em tese, comportam mais de uma solugao
plausivel, o juiz devera buscar a que seja mais correta, mais justa, a luz dos
elementos do caso concreto. O dever de motivagdo, mediante o emprego de
argumentagado racional e persuasiva, € um traco distintivo relevante da

fungéo jurisdicional e da a ela uma especifica legitimacgéao. (2009, p. 14).
Ainda que nao eleito pelo povo, a Corte Superior deve agir de forma a
representar a vontade de todos, pois 0 poder emana do povo, ainda que para
atender as minorias, de forma contramajoritaria. A politizacdo ndo é
necessariamente uma consequéncia do ativismo judicial, mas um risco, e se encaixa
na doutrina de Dworkin, que condena o ativismo judicial e pragmatismo juridico. Este
€ o risco da politizagdo da justica, se aproximar do pragmatismo juridico, e ao
interpretar a norma e criar direito, o juiz pode vir estar vinculado a interesses

exteriores, deixando seu carater isento, e provendo risco para sociedade.

4.7.3 Os limites para as decisdes ativistas

Ha uma necessidade em definir limites para as decisdes sobre ativismo
judicial, se inserindo dentro da prépria atuacdo do Poder Judicidrio. E mister o
entendimento de que a atividade interpretativa ndo € exclusiva dos magistrados,
embora este 6rgdo seja incumbido de dar a ultima palavra sobre as normas, néo
quer dizer que toda e exclusiva discussao acabara por sua interpretacdo, também
compete aos outros poderes em certas situacdes, em matérias que versarem sobre
necessitarem de conhecimento técnico ou especifico.

Dentro do embate acerca dos limites do ativismo judicial, ha um duelo
de ideias de Ronald Dworkin e Herbert Adolphus Hart, ambos estudiosos da teoria
positiva, mas Hart tendo um pensamento mais contemporaneo. Joana de Souza

Machado inicia o pensamento de Hart:
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A contribuigdo de Hart para a reflexdo das decisdes judiciais corresponde a
conciliagdo de argumentos de correntes opostas sobre o tema — a corrente
mecanicista, que identifica na decisdo judicial um exercicio de mera
cognigdo; e a corrente cética ou realista, para a qual a decisdo judicial
constitui exercicio essencialmente criativo. (2008, p. 32).

Para Hart, o ativismo judicial seria uma consequéncia da prépria
analise dos casos concretos, um encargo da discricionariedade judicial, conforme

expressa, pela incapacidade legislativa de prever todas as situagdes cotidianas:

Simplesmente este mundo ndo é o nosso mundo; os legisladores humanos
nao podem ter tal conhecimento de todas as possiveis combinagcbes de
circunstancias que o futuro pode trazer. Esta incapacidade de antecipar
acarreta consigo uma relativa indeterminagao de finalidade. (HART, 2001, p.
142).

A linha ténue que diferencia a teoria de Dworkin e Hart sdo os hard
cases. Para Hart, as decisdes judiciais interpretativas poderiam tanto incluir os casos
simples ou faceis, como quando um juiz torna uma norma clara, e também nos

casos dificeis, conforme ele mesmo leciona:

(...) Havera pontos em que o direito existente ndo consegue ditar qualquer
decisdo que seja correcta e, para decidir os casos em que tal ocorra, o juiz
deve exercer os seus poderes de criagdo do direito. Mas nao deve fazer
isso de forma arbitraria: isto é, ele deve sempre ter certas razdes gerais
para justificar a sua decisdo e deve agir como um legislador consciencioso
agiria, decidindo de acordo com as suas préprias crengas e valores. (HART,
2001, p. 336).

Hart possui claros tragos do pragmatismo juridico em sua doutrina, pois
0 mesmo € assertivo em dizer que o juiz deve agir como o legislador consciencioso,
utilizando sua prépria consciéncia na hora de decidir, ainda que esteja vinculado a
razdes, neste caso fundamentos juridicos, que justifiquem sua escolha criativa, o

que é rechacado por Dworkin, conforme expressa Cristina Ripardo Bittencourt:

Ronald Dworkin, fildsofo do Direito norte americano foi um antagonista do
ativismo judicial, embora admitisse que em casos dificeis (hard cases), o
Judiciario poderia ter uma atitude criativa, contudo baseada em principios
sobre justica, equidade e devido processo legal. Para ele o ativismo judicial
deve ser alicercado em argumentos racionais e controlaveis, posicionando-
se contra quaisquer abusos por parte dos juizes, embora entendesse que o
retorno ao positivismo puro seria um retrocesso. Em sua leitura
interpretativa, o Poder Judiciario, ao aplicar o direito, deve observar que a
moralidade politica constitui o ponto central da Constituicdo. A
discricionariedade, desta forma, enfraqueceria sobretudo trés principios
intransponiveis da democracia liberal: autonomia publica, segurancga juridica
e separagao de poderes. (2018, p. 71).
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Para Dworkin, mesmo diante dos hard cases, ainda que o juiz tivesse
uma atitude criativa, ndo seria pautada por sua razdo interna, mas sim pelos
principios de justica, igualdade e devido processo legal. Ao passo que Hart pende a
um ativismo judicial mais amplo, no tocante ao conteudo decisorio, Dworkin acredita
em uma vinculagao do intérprete, ainda que tenha que ser chamado a criar direito de
forma originaria. Dworkin menciona em sua obra o principio da integridade da

prestacéo jurisdicional, por onde menciona:

(..) nossos juizes tratem nosso atual sistema de normas publicas como se
este expressasse e respeitasse um conjunto coerente de principios e, com
esse fim, que interpretem essas normas de modo a descobrir normas
implicitas entre e sob normas explicitas. Para nés, a integridade é uma
virtude ao lado da justica, da equidade e do devido processo lega, mas isso
nao significa que, em alguma das duas formas assinaladas, a integridade
seja necessariamente, ou sempre, superior as outras virtudes. (1999, p.
261-262).

O autor da grande importancia aos principios, pelo reconhecimento dos
proprios hard cases. E inevitavel que questdes ndo previstas pelo legislador irdo
surgir, e neste caso cabera ao juiz trazer uma nova interpretagao, entretanto, diverso
a doutrina de Hart, ndo haveria tamanha liberdade para realizar esta interpretacao, o
juiz estaria vinculado a principios. Um pouco mais tarde, Mauro Cappelletti,
renomado doutrinador Italiano, buscou tratar especificamente do tema por meio de
usa obra juizes legisladores, por onde inicia falando acerca do papel criativo dos
juizes:

Na verdade, a expansao do papel judiciario representa o0 necessario
contrapeso, segundo entendo, num sistema democratico de “checks and
balances”, a paralela expansao dos “ramos politicos” do estado moderno.
(1999, p. 19).

Segundo sua doutrina, o papel do judiciario dentro do papel criativo dos
juizes é essencial para a efetivagao do sistema de freios e contrapesos. O autor nao
distancia a interpretagédo e a criagdo do direito, sendo ambos utilizados juntos, mas
realiza sua distincdo, extremamente essencial para dimensionar assim os limites que

serao propostos:

Quando se afirma, como fizemos, que ndo existe clara oposigcédo entre
interpretacdo e criagdo de direito, torna-se contudo necessario fazer uma
distingdo, como dissemos acima, para evitar sérios equivocos. De fato, o
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reconhecimento de que € intrinseco em todo ato de intepretagcéo certo grau
de criatividade — ou, o que vem a dar no mesmo, de um elemento de
discricionariedade e assim de escolha -, ndo se deve ser confundido com a
afirmacao de total liberdade do intérprete. Discricionariedade nao quer dizer
necessariamente arbitrariedade, e o juiz, embora inevitavelmente criador do
direito, ndo é necessariamente um criador completamente livre de vinculos.
Na verdade, todo sistema juridico civilizado procurou estabelecer e aplicar
certos limites a liberdade judicial, tanto processuais quanto substanciais.
(CAPPELLETTI, 1999, p. 23-24).

Cappelletti conclui explicando a diferenca entre discricionariedade e
total liberdade dos intérpretes, através da concepgao de que os juizes ndo tem total
liberdade, vez que o proprio sistema juridico estabelece limites, de cunho processual
e substancial.

Os limites processuais seriam a o proprio processo estabelecido em lei,
a natureza da prestacgao jurisdicional, ndo poderia um juiz agir ex officio, ele deve ser
chamado para atuar, ser provocado, conforme o ja mencionado principio da inércia
da jurisdicdo, e ainda, sua atuagédo deve ser na forma prescrita na lei, efetivando o
chamado devido processo legal.

Os limites substanciais seriam variaveis, de acordo com o periodo e a
sociedade em que se esta buscando a atividade interpretativa, diante do proprio
ordenamento juridico, estando ligados ao direito material, nossos cédigos, decisdes
de assembleias, e até mesmo os precedentes dos Tribunais (0 ndo respeito aos
precedentes € uma marca do ativismo judicial), sendo uma verdadeira sujeigcao a lei.

Elival da Silva Ramos define:

Os limites substanciais a serem observados pelo Poder Judiciario no
exercicio de sua fungao tipica sao referentes a atividade de interpretacao e
aplicagédo que constitui 0 seu cerne, a qual sempre considera o conjunto do
ordenamento, seja para fixar o sentido das disposi¢cdes que o integram, seja
pra estabelecer a adequada relagéo entre elas. (2015, p. 142).

Com um olhar critico, diante de nossa Constituicdo Federal, devemos
entender a natureza de certas normas que sao extraidas. O constituinte originario,
incumbido da funcdo de criar o texto constitucional, estabelece ali normas que séo
consideradas constitucionais, ndo ha que se discutir isto. Entre essas normas
estabelecidas ha algumas que merecem destaque, como as clausulas pétreas e os
principios protetivos contra o abuso estatal.

Na esfera penal, o assunto € ainda mais complexo, vez que existem os

principios limitadores do poder punitivo estatal, entre eles, especialmente a
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mencionar o principio da estrita legalidade, intervengdo minima, fragmentariedade,
insignificancia, culpabilidade e outros. Uma violagdo a esses principios representa
um abuso estatal, ainda que sua finalidade seja benéfica. Um abuso n&o é medido
pela sua consequéncia, mas como se perfaz o ato.

De forma geral, se qualquer dos poderes viola alguma clausula pétrea
ou um principio limitador do poder punitivo estatal, ha um abuso que deve ser
rechacado. Ainda que os juizes criem direito para proteger as minorias, existe
limitacdo nessa criagao. Isso se da pela forga normativa da constituicio.

4.8 O Ativismo Judicial Da Suprema Corte Brasileira

O Supremo Tribunal Federal € a Corte Suprema do Estado brasileiro,
considerado pelo proprio texto constitucional como o intérprete final da lei, sendo a
ele dado o dever de decidir quando da deficiéncia legislativa, inclusive para o ja
mencionado controle de constitucionalidade. Foi o advento da Constituicdo de 1988
que trouxe maior amplitude a atuagao ativista. A Suprema Corte desde 1891
brasileira ja tinha um poder de afericdo das normas de acordo com a Constitui¢ao,
mas o que possibilitou efetivamente a atuagdo na dimensao da criagao legislativa foi

a promulgacéao da Lex Mater, conforme menciona Joana de Souza Machado:

Sob o desenho do novo texto constitucional, o Supremo possui um amplo
leque de competéncias, originaria, recursal ordinaria e recursal
extraordinaria. A competéncia originaria, exercida pelo STF como Unica
instancia, recebeu importantes incrementos com a Constituicao de 1988, tal
como a introdugdo de mecanismos voltados a apreciacdo de casos de
omissao inconstitucional: o mandado de injungdo (art. 5°, LXXI) e a agéo
direta de inconstitucionalidade por omissao (art. 103, §2°). (2008, p. 58).

Desta forma, surge a competéncia originaria ao STF, sendo instituidos
dois instrumentos, o0 mandado de injungao (art. 5° inciso LXXI, CF/88), dizendo
“conceder-se-a mandado de injungdo 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”, e a acao direta de
inconstitucionalidade por omissédo (art. 103, §2°, CF/88), ao dizer “declarada a
inconstitucionalidade por omissdo da medida para tornar efetiva norma

constitucional, sera dada ciéncia ao Poder Competente para a adocido das
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providéncias necessarias, e, em se tratando de 6rgaos administrativos, para fazé-lo
em trinta dias”.

Em sede inicial, importa falar sobre a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo. Este € um instituto recente, trazido pela atual
Carta Magna, quando da omissao do Poder Legislativo em observar sua funcéo de

legislar, e sobre isso discorre Gilmar Mendes:

Tem-se omissédo absoluta ou total quando o legislador ndo empreende a
providéncia legislativa reclamada. Ja a omiss&o parcial ocorre quando um
ato normativo atende apenas parcialmente ou de modo insuficiente a
vontade constitucional. (...) Caso classico de omisséo parcial € a chamada
exclusdo de beneficio incompativel com o principio da igualdade. Tem-se a
“exclusdo de beneficio incompativel com o principio da igualdade” se a
norma afronta o principio da isonomia, concedendo vantagens ou beneficios
a determinados segmentos ou grupos sem contemplar outros que se
encontrem em condig¢des idénticas. (2014, p. 1030).

Essa omissdo se da quando existe um direito constitucional previsto,
mas existe a auséncia legislativa no sentido de garantir, vez que se trata de uma
norma nao autoexecutavel. Inclusive, esta omissao pode nio ser por exclusividade
na regulamentagdo de normas do Congresso Nacional, mas também do Chefe do
Executivo, pela ndo implementagao, por exemplo, de politicas publicas, visando
garantir o dogma constitucional.

Entretanto, o texto constitucional € claro em determinar que quando da
declaracdo da inconstitucionalidade por omissao, a medida correta a se tomar é dar
ciéncia ao Poder competente, para que ele tome as medidas necessarias, € nao
caberia ao Judiciario editar norma ou politica publica por conta prépria. Nao ha que
se fazer qualquer interpretagdo diante deste texto, a norma é clara, e ndo legitima o
Judiciario a editar a norma ou politica publica por conta proépria.

Doravante, ha a figura do mandado de injungdo, com objetivo de
combater a morosidade do Poder Publico em sua funcao de legislar, nos casos em
que se tratar de norma de eficacia limitada, da mesma forma que na acido de

inconstitucionalidade por omissdo, devendo se tratar de uma norma “ndo

autoexecutavel”. E o que comenta André Ramos Tavares:

Nao se admite 0 mandado quando se pretende apenas que haja uma nova
legislacdo para fins de modificar aquela ja existente, ainda que esta seja
incongruente com a Constituicdo. Da mesma maneira, ndo se admite o
mandado de injungdo quando o objetivo for de obter do Judiciario o
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pronunciamento acerca do que seria a correta interpretagao da legislagao
existente. (2012, p. 1019-1020).

O dispositivo constitucional ndo especifica a quem caberia editar a
norma para suprir a omissao, havendo inclusive alteragdo no entendimento dentro
do Supremo Tribunal Federal ao longo do tempo. Primeiro havia o posicionamento
do Ministro Moreira Alves, que entendia pela incompatibilidade com a agao direta de
inconstitucionalidade por omissdo, devendo a questdo ser enviada ao 6rgao
competente, para que tome as devidas providéncias.

Conforme explica André Ramos Tavares (2012, pag. 1024), a
orientagcdo da Suprema Corte brasileira hoje é outra, da prépria linha de julgamento
dos Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau, que entendem pela possibilidade do
préprio Supremo Tribunal federal legislar para o caso, deixando o carater meramente
declaratorio do MI, para atuar proativamente.

A diferenca entre o Mandado de Injuncdo e a Acgédo de
Inconstitucionalidade por omissao reside em diversos aspectos, importando dizer
sobre a legitimidade ativa®® e sobre os efeitos da decisdo. Quanto aos efeitos da
decisao, havia certa incerteza sobre quais seriam os efeitos, se seriam inter partes
ou erga omnes. O autor Celso Ribeiro Bastos entende que na realidade os efeitos
seriam inter partes, pois existem inclusive outros instrumentos para buscar um
controle abstrato de normas, como a ADPF. E o que também entende o ministro
Ricardo Lewandowski, no julgamento do Mandado de Injungdo 708-0, confirmado
assim por André Ramos Tavares:

A conclus&o do ministro € tecnicamente impecavel, pois, como mencionado
anteriormente, é imprescindivel distinguir entre decisdes proferidas em sede
de mandado de injuncdo, um instrumento de controle concreto, das
decisdes proprias de uma Justica Constitucional abstrata (via ADIn por
Omissdo ou ADPF), sob pena de confusdo e desvirtuamento de institutos
(especialmente porque a legitimidade ativa para agao abstrata é enumerada
e fechada constitucionalmente). Isso bem demonstra que, apesar de se
tratar de um mandado de injungao coletivo, a decisdo poderia, ainda assim,
ser diferenciada em relacdo aquela proferida em sede de controle abstrato.
(2012, p. 1027).

20 No caso da Acao de Inconstitucionalidade por Omissdo tem se como legitimados aqueles arrolados
pelo préprio art. 103, “d”, do texto constitucional, ao passo que o Mandado de Injungdo € um
instrumento de exercicio popular, podendo ser ajuizado por qualquer um dentro da sociedade, desde
que sinta falta da norma regulamentadora que torne inviavel o exercicios de seus direitos, em
especial a liberdade. O entendimento atual da Suprema Corte é que no caso do mandado de injungao
€ necessario também que se tenha uma ofensa de direito concreta.
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Porém, o Supremo Tribunal Federal, através de suas decisdes, vinha
entendendo por efeitos erga omnes da decisdo. Para resolver o assuntou foi editada
a Lei n° 13.300 de 2016, que veio a regular o proprio processo e julgamento dos
mandados de injung&o, individual e coletivo. O art. 8° determina que nos casos em
que houver mora legislativa, devera ser concedido prazo para que o Congresso
Nacional resolva o assunto, pela edicdo de norma regulamentadora, e findo o prazo,
se ainda omisso, cabera ao Judiciario fixar o entendimento, até que o Legislativo
edite uma norma.

Ja o artigo 9°, §1° da lei, definiu que podera ser dado efeito erga omnes
a decisdo, desde que seja indispensavel ao exercicio do direito, liberdade ou
prerrogativa da matéria discutida, o que da a possibilidade de modulagao dos efeitos
perante o caso concreto.

Superada as questdes acerca da competéncia originaria do Supremo
Tribunal Federal para os casos de omissao legislativa, € importante mencionar que o
carater ativista n&o foi imediato apds a promulgacao da Constituicdo de 1988, mas
foi se intensificando ao longo do tempo, principalmente com as alteragbes na
composi¢cado da Corte. Existem notdrios casos, como se vera agora, e formas pelo
qual o Poder Judiciario se utiliza para legislar, ainda que nao altere a lei

positivamente.

4.8.1 Sumulas vinculantes

Sumulas sdo uma forma de precedentes do Poder Judiciario,
sedimentando um enunciado jurisprudencial decorrente de diversas decisbes em
sentido igual, podendo ser editadas n&o apenas pelo Supremo Tribunal Federal,
mas também pelos outros Tribunais. Avante, as sumulas vinculantes sdao um
instrumento exclusivo do Supremo Tribunal Federal, advindas pela Emenda
Constitucional 45/2004, trazendo o art. 103-A da CF.

Art. 103-A, CF/88: O Supremo Tribunal podera, de oficio ou por provocagao,
mediante decisdao de dois tercos de seus membros, apds reiteradas
decisdes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir de usa
publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais
6rgaos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei.
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§1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretagdo e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos
judiciarios ou entre esses e a administragdo publica que acarrete grave
inseguranga juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questédo
idéntica.

§2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagéo,
revisdo ou cancelamento da sumula podera ser provocada por aqueles que
podem propor a agao direta de inconstitucionalidade.

Sua finalidade esta prevista no §1° do referido artigo, sendo o
instrumento para resolver controvérsias entre 6rgaos judiciarios ou entre esses e
administragao publica, para resolver processos de forma eficiente e em sentido igual.

E o que explica Manoel Goncalves Ferreira Filho:

‘Esta sumula é um enunciado que deve explicitar o entendimento (a
jurisprudéncia) do Supremo Tribunal Federal sobre questdo de matéria
constitucional, definido “a validade, a interpretagao e a eficacia de normas
determinadas”, ou seja, a sua interpretagdo, nisto incluido o juizo de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade. Tal enunciado somente podera
ser editado depois de reiteradas decisdes sobre a questdo”. (2012, p. 307).

E uma prépria legitimagéo constitucional para as praticas ativistas do
Supremo Tribunal Federal, pois se trata de uma forma de legislar. Neste quesito, ndo
se trata de uma criacdo legislativa inovadora, mas apenas reformadora, ela ja
precede um texto constitucional, mas em face da controvérsia que existe, acaba por
definir uma intepretacao fixa.

Este efeito vinculante também é comum nos casos de controle de
constitucionalidade, em especial nas A¢gdes Declaratérias de Constitucionalidade. O
efetivo vinculante faz com que sua aplicagdo seja obrigatéria tanto pelo Executivo
quanto pelo Judiciario, por isso se fala em criagado legislativa. Se tratam realmente
de fontes do direito, que vinculam diretamente ndo apenas o Poder Judiciario em
todas instancias, mas a administragcdo publica direta e indireta, conforme André

Ramos Tavares determina:

Permanece-se aqui na mesma linha do que ja propugnava KELSEN, que
considerava a tarefa judicial como uma fase complementar dentro do ciclo
(ou linha) da produgdo normativa1l0. Em outras palavras, também o
magistrado cria Direito, e ndo apenas o legislador (nem tdo somente por
ditar a “lei” para o caso concreto). Toda aplicagdo de lei pressupde um ato
interpretativo, e a interpretacdo constitui um ato de criacdo do agente. O
significado da lei ndo se extrai dela, mas antes & construido pelo intérprete,
dentro, dentre outros, dos limites do texto legal. (2012, p. 427).
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No caso das sumulas vinculantes, a proposicdao pode vir tanto quando
por provocacdo, quando também da apresentagdo da proposta por qualquer dos
Ministros, durante o julgamento de alguma demanda, podendo também ser revisada,
por meio do remédio constitucional da reclamacdo. Mas € certo que as sumulas
vinculantes representam uma forma de legislar do préprio Poder Judiciario, podendo

vir inclusive de proposta de seus membros.

4.8.2 Mutacgao constitucional

O texto constitucional estd sujeito a alteragdes, salvo as ja
mencionadas clausulas pétreas. O procedimento correto para se realizar essas
alteracdes € a emenda constitucional, sendo um processo rigido para alteragao, que
cabe ao Poder Derivado exercer, pois € o representante do povo. Entretanto, por
vias ativistas, o Supremo Tribunal Federal vem realizando o fenbmeno chamado de

mutacao constitucional, conforme explica Luis Roberto Barroso:

“A mutagao constitucional por via de interpretacao, por sua vez, consiste na
mudanca de sentido da norma, em contraste com entendimento
preexistente. Como so existe norma interpretada, a mutagédo constitucional
ocorrera quando se estiver diante da alteracdo de uma interpretagao
previamente dada. No caso da interpretacdo judicial, havera mutagéo
constitucional quando, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal vier a
atribuir a determinada norma constitucional sentido diverso do que fixara
anteriormente, seja pela mudanca da realidade social ou por uma nova
percepgao do Direito 20. O mesmo se passara em relagdo a interpretagédo
administrativa, cuja alteracdo, inclusive, tem referéncia expressa na
legislacdo positiva.” (2010, p. 130).

Mutacdo Constitucional se trata da interpretacdo que o Supremo
Tribunal Federal pode fazer perante a Constituicio Federal, para adequa-la
conforme o interesse coletivo, levando em consideragao as mudangas da sociedade,
e em face da omisséao legislativa, utiliza através do ativismo judicial um meio de
alterar a interpretacéo do texto constitucional, sem que haja de fato uma alteragéo
gramatica.

E uma forma de alteracdo do texto constitucional informal, sem
observar o procedimento legislativo correto, sob o reiterado fundamento de inércia
do Poder competente. Para entender do que se trata a mutacao constitucional, serdo

apresentados casos concretos decididos pelo Supremo Tribunal Federal.
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4.8.3 Reconhecimento uniao homoafetiva

O art. 226, §3° da Constituicdo Federal, em sua redagao original,
somente previa a unido estavel entre homem e mulher, de forma a formar entidade
familiar. Entretanto, visando dar maior amplitude, o STF a partir do julgamento da
ADI 4277 reconheceu a unidao homoafetiva dentro da definicdo de familia,
estendendo o conteudo trazido pelo dispositivo originalmente.

A ADI 277 foi proposta pela Procuradora-Geral da Republica, e teve
como Relator o ex-ministro Ayres Britto, fundado sobre os principios da igualdade,
liberdade, dignidade da pessoa humana, segurancga juridica (pela incerteza que se
tinha da questdo) e da razoabilidade ou proporcionalidade (deve se justificar a
imposigao de uma restricdo a um bem juridico, se n&o se trata de preconceito ou
autoritarismo racial).

E uma decisdo que mostra o Supremo Tribunal Federal efetivando
direitos fundamentais das minorias, principalmente da igualdade e dignidade da
pessoa humana, especialmente das comunidades LGBTI+, sendo uma pratica que
vem sendo mais comum, como também pela decisdao da Ministra Carmén Lucia, no
Recurso Especial 846.102, que decidiu pela possibilidade de adogado por casal

homoafetivo.

4.8.4 Inconstitucionalidade da proibicao de progressao de regimes nos crimes

hediondos

Em sua redagao original, a lei dos crimes hediondos (lei n°® 8.072/90)
trouxe em seu art. 2°, §1°, a previsado de que estes crimes abordados pela Lei seriam
cumpridos integralmente em regime fechado. Entretanto, o Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do Habeas Corpus 82.959-7 decidiu pela
inconstitucionalidade do dispositivo, sob o fundamento de que isto afrontaria o
principio da individualizagdo da pena, direito fundamental previsto no art. 5°, inciso
LXVI.

Foi uma interpretagdo do Supremo Tribunal Federal na seara penal,
tendo um carater interpretativo restritivo, foi feita uma interpretacdo mais benéfica

aos acusados, o que é permitido pela propria Lei.
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Inclusive, foi essa decisdo que ensejou a criagao da sumula vinculante
26, que permite a progressao de regimes a quem for condenado por crime hediondo.
E uma atuagdo do Supremo Tribunal Federal passando por varias
dimensdes do ativismo judicial. Foi feita uma interpretagdo constitucional de um
principio, bem como criou-se uma sumula vinculante, figura j& mencionada, que é
uma forma propriamente dita de legislar. Além disso houve o desrespeito a decisao

do Poder Legislativo, para assim afirmar direitos da populagao.

4.8.5 Prisdao em segunda instancia

O tema de prisdo em segunda instancia representa a superagdo de
precedentes pelo Supremo Tribunal Federal, caracteristica marcante do ativismo
judicial, e neste caso ainda ressalvadas outras peculiaridades. Em um primeiro
momento o assunto foi tratado pelo Habeas Corpus 84.078, em 2009, decidindo pela
inconstitucionalidade da execugao antecipada da pena.

Posteriormente, em fevereiro de 2016, foi tratado o tema novamente
pelo Habeas Corpus 126.292, com um mesmo placar de 7x4 foi reconhecida a
possibilidade de cumprimento antecipado da pena. Nesta oportunidade o Ministro
Gilmar Mendes mudou sua decisao sobre o mesmo tema, vez que na primeira
discussdao o Ministro teve um posicionamento contrario, e neste novo Habeas
Corpus seu posicionamento foi favoravel a prisdo em 22 instancia. Inclusive, no
mesmo ano de 2016 houveram novos embates acerca do tema, sendo mantido o
entendimento.

Passando a frente, no ano de 2018 foi julgado o HC 152.752, do ex-
Presidente da republica Luiz Inacio Lula da Silva. Nessa oportunidade, o Supremo
Tribunal Federal entendeu mais uma vez pela constitucionalidade da prisdo em
segunda instancia. Por fim, no ano de 2019, foram julgadas em definitivo as A¢des
Declaratorias de Constitucionalidade 43,44 e 54, por onde foi entendida a prisdo em
segunda instancia como inconstitucional.

O que se aprende definitivamente por essa constante indecisao do
Supremo Tribunal Federal é a intensa superacio de precedentes, em um periodo de
10 anos houve mudanga no entendimento por trés vezes. Importa dizer que, os
Ministros Gilmar Mendes, Rosa Weber e Dias Toffoli participaram de diversas

decisdes, e mudaram seu entendimento ao longo do tempo.
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Dentro da Suprema Corte ha mudancga ndao apenas do entendimento
sobre o tema, mas o entendimento dos proprios Ministros, entendimento este
baseado em interpretagdo. Isto € um claro precedente negativo para as
interpretacbes do Supremo Tribunal Federal, vez que a norma constitucional que
prevé o principio de presung¢ao de inocéncia nao se alterou, mas a interpretacdo dos
Ministros sim.

Esse paradigma interpretativo que altera os entendimentos por
diversas vezes representa uma clara insegurancga juridica perante a sociedade, fato
este que se aplica a todos principios constitucionais, principalmente de direito penal,
que nao podem ser relativizados, ndo pode haver margem interpretativa, sob risco
de arbitrariedade perante a sociedade.

E a clara politizacdo da justica nas entranhas do Supremo Tribunal
Federal, ainda que implicitamente. A tensao politica que estava instaurada durante o
julgamento do ex-presidente Luis Inacio Lula da Silva fez com que muitos
decidissem pela constitucionalidade da prisdo em segunda instancia, pela presséo
popular. O que foi alterado no ano de 2019, quando do julgamento definitivo, que ja

havia menos tensao.
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5 A DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL QUE CRIMINALIZOU A
HOMOTRANSFOBIA

A histéria da humanidade, em especial da propria nacdo brasileira,
sempre foi marcada pelo intenso carater discriminatério, em termos temporais, a
propria escravidao foi abolida de forma recente. E dentro destas praticas arcaicas e
violadoras sempre houve a homofobia e transfobia, que persistem até os dias atuais,
ainda que exista ampla protecdo da dignidade da pessoa humana por nossa

Constituicao Federal. Daniel Borillo conceitua homofobia para ficar mais claro:

A homofobia pode ser definida como a hostilidade geral, psicoldgica e social
contra aquelas e aqueles que, supostamente, sentem desejo ou tém
praticas sexuais com individuos de seu proprio sexo. Forma especifica do
sexismo, a homofobia rejeita, igualmente, todos aqueles que nio se
conformam com o papel predeterminado para seu sexo bioldgico.
Construgéo ideoldgica que consiste na promogdo constante de uma forma
de sexualidade (hétero) em detrimento de outra (homo), a homofobia
organiza uma hierarquizacdo das sexualidades e, dessa postura, extrai
consequéncias politicas. (BORILLO, Daniel, 2010, p. 34).

Enquanto a homofobia se trata da hostilidade contra aqueles que
sentem atracdo por pessoas do mesmo sexo, a transfobia é a aversdo a
transgéneros, entre eles transexuais, travestis e outros com identidade de género
diversa. E certo que nossa sociedade vem passando por transformacdes,
principalmente no que conserte a preocupagao dada a liberdade de todos terem sua
propria orientagdo sexual, entretanto, ainda ha grande resisténcia por grande parte
da populacdo, o que culmina em diversas praticas discriminatérias contra a
comunidade LGBTQ+, violadoras de sua honra.

Inclusive, a homossexualidade ja foi considerada uma doenga, sendo
retirada da lista da Organizagdo Mundial da Saude em 1990. Entretanto, ainda ha
este enrustido conceito pejorativo dado por parte da sociedade, o que por vezes traz
casos comuns de violéncia contra homossexuais, e principalmente casos
discriminatérios. Entretanto, ndo havia qualquer previsao especifica tipificando essas
praticas, tdo somente pelo crime de injuria (art. 140, CP), o que gerava um grande
sentimento de impunidade e desamparo.

Dentro deste problematico campo fatico e juridico, foram propostas

duas agodes perante o Supremo Tribunal Federal.
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Primeiro temos o mandado de injungdo 4.733 impetrado pela
Associagao Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros (ABGLT), figurando como
Relator o Ministro Edson Fachin, tendo como pleito obter a criminalizagao especifica
da homofobia e transfobia, através do reconhecimento da omissdo legislativa em
proteger os direitos fundamentais de igualdade e dignidade do grupo LGBTI+2".

Inclusive com fundamento no principio da proporcionalidade, e que
essas praticas se enquadrariam como espécies do género racismo. Além disso,
findo o prazo, ou caso a Corte entendesse sua fixacao, pleiteavam a criminalizagao
dessas condutas pelo proprio Supremo Tribunal Federal, e o reconhecimento da
responsabilidade civil do Estado a indenizar as vitimas dessas praticas por nao
existir uma eficiente criminalizacio.

Também foi proposta a Agao Direta de Inconstitucionalidade por
Omisséao n° 26, tendo como Relator o Ministro Celso De Mello, proposta pelo Partido
Popular Socialista, em mesmo sentido, buscando reconhecer a omissao legislativa
em garantir os mandamentos constitucionais, em especial previstos no art. 5°, inciso
XLI e XLIl, que determinam respectivamente, “a lei punira qualquer discriminagao
atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais, e “a pratica de racismo constitui
crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de recluséo, nos termos da lei”.

Segundo os pedidos realizados, além do reconhecimento da omissao
legislativa, que prevé a necessidade de puni¢cdo da Lei contra qualquer forma de
discriminagao, inclusive do grupo LGBTI+, também que fosse reconhecida a mora do
Congresso Nacional, estabelecido prazo razoavel para que fosse aprovada
legislagado incriminadora das praticas de homofobia e transfobia, e em caso de
transcorrido o prazo, que fossem criminalizadas pelo préprio Supremo Tribunal
Federal. Inclusive, sendo incluidas essas criminalizagdes especificas dentro da Lei
de Racismo (Lei n°® 7.716/89), e de igual forma fosse fixada a responsabilidade civil
do Estado brasileiro por sua inércia, indenizando todas as vitimas que sofreram

praticas de homofobia e transfobia.

21 Esta sigla se refere ao grupo composto por gays, lésbicas, bissexuais, transsexuais, travestis,
transgéneros e quaisquer pessoas que tenham orientagdo sexual diversa daquelas sedimentadas em
nossa sociedade. Esta sigla representa uma clara unido deste grupo de pessoas, com a finalidade de
buscar efetivar essa luta e ganhar forgas, principalmente para garantir sua liberdade de escolher sua
orientagdo sexual, e ainda dentro de sua escolha ter respeitada sua dignidade humana.
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Tanto a ADO como o MI foram julgadas concomitantemente, no dia 13
de junho de 2019, onde por maioria em votacgédo foi julgado o pleito procedente,

conforme se vé no acérdao da ADO n° 26:

ADO 26: ACORDAO: Por maioria e nessa extenséo, julga-la procedente,
com eficacia geral e efeito vinculante, para:

a) reconhecer o estado de mora inconstitucional do Congresso Nacional na
implementacao da prestagéo legislativa destinada a cumprir o mandado de
incriminagdo a que se referem os incisos XLI e XLIl do art. 5° da
Constituigdo, para efeito de protegao penal aos integrantes do grupo LGBTI,;
b) declarar, em consequéncia, a existéncia de omissdo normativa
inconstitucional do Poder Legislativo da Uniao;

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

d) dar interpretacdo conforme a Constituicdo, em face dos mandados
constitucionais de incriminac&o inscritos nos incisos XLI e XLIl do art. 5° da
Carta Politica, para enquadrar a homofobia e a transfobia, qualquer que
seja a forma de sua manifestacdo, nos diversos tipos penais definidos na
Lei n°® 7.716/89, até que sobrevenha legislacdo autbnoma, editada pelo
Congresso Nacional, seja por considerar-se, nos termos deste voto, que as
praticas homotransfobicas qualificam-se como espécies do género racismo,
na dimenséo de racismo social consagrada pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento plenario do HC 82.424/RS (caso Ellwanger), na medida em
que tais condutas importam em atos de segregagao que inferiorizam
membros integrantes do grupo LGBTI + , em razdo de sua orientagédo
sexual ou de sua identidade de género, seja , ainda, porque tais
comportamentos de homotransfobia ajustam-se ao conceito de atos de
discriminacdo e de ofensa a direitos e liberdades fundamentais daqueles
que compdem o grupo vulneravel em questao.

(Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n° 26, Min. Rel. Celso de
Mello, julgado em 2019).

Ambas agbes buscavam o reconhecimento da omissdo e mora
legislativa, fixacdo de prazo para que fosse editada uma Lei pelo Congresso
Nacional, e em sua falta, a criminalizacdo especifica dentro da Lei de Racismo pelo
Supremo Tribunal Federal. Além disso, outra tematica pertinente no julgamento,
também resolvida pela decisdo, versava sobre a liberdade de crenca.

Em sua decisdo, o STF reconheceu a omissdo e mora inconstitucional
praticada pelo Congresso Nacional, e assim este foi cientificado para que edite uma
norma e concretize assim os mandamentos constitucionais, enquadrando essas
condutas como tipos penais dentro da Lei de Racismo, e enquanto ainda houvesse
esta omissdo, sem que fosse ditada uma Lei pelo 6rgdo competente, por
interpretacéo extensiva a Lei n°® 7.716 (Lei de Racismo), o Supremo Tribunal Federal
incluiu essas praticas discriminatérias como crimes de racismo. O STF estendeu a
Lei de Racismo, incluindo assim a homotransfobia dentro deste especifico diploma

normativo.
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E a propria Constituicdo Federal que veda os tratamentos
discriminatérios e as praticas de racismo (vide art. 5° incisos XLI e XLIl), para
protecdo de dois direitos fundamentais, a igualdade e dignidade da pessoa humana,
sendo esses os bens juridicos tutelados pela Lei n°® 7.716/89. Em sentido igual

temos o acérdao do Ml 4.733:

MI 4.733: ACORDAQ: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam
os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sessdo Plenaria, sob a
Presidéncia do Ministro Dias Toffoli, na conformidade da ata de julgamento
e das notas taquigraficas, por maioria de votos, em conhecer do mandado
de injungdo, vencido o Ministro Marco Aurélio, que nao admitia a via
mandamental. Por maioria, julgou procedente o0 mandado de injungao para
(i) reconhecer a mora inconstitucional do Congresso Nacional e; (ii) aplicar,
com efeitos prospectivos, até que o Congresso Nacional venha a legislar a
respeito, a Lei 7.716/1989 a fim de estender a tipificacdo prevista para os
crimes resultantes de discriminacdo ou preconceito de raca, cor, etnia,
religido ou procedéncia nacional a discriminacdo por orientacdo sexual ou
identidade de género, nos termos do voto do Relator, vencidos, em menor
extensdo, os Ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli (Presidente) e o
Ministro Marco Aurélio, que julgava inadequada a via mandamental. (Mando
de Injungéo 4.733, Min. Rel. Edson Fachin, julgado em 2019).

Essa decisdo do Supremo Tribunal Federal, se deu por maioria dos
Ministros, sendo favoraveis os Ministros Celso de Mello, Edson Fachin, estes
relatores, e também Alexandre de Moraes, Luis Roberto Barroso, Rosa Weber, Luiz
Fux, Carmen Lucia e Gilmar Mendes. Contrarios foram os Ministros Ricardo
Lewandowski, Dias Toffoli e Marco Aurélio. Para tanto, é necessario entender os

pontos fixados na decisao.

5.1 O Reconhecimento Da Mora Legislativa

O primeiro aspecto que permeou a decisdo da Suprema Corte
brasileira foi o reconhecimento da omissao e mora legislativa em garantir os direitos
fundamentais de igualdade e dignidade da pessoa humana do grupo LGBTI+, pela
falta de criminalizacdo das praticas de homofobia e transfobia. E o que a propria

ementa do Mandado de Injuncéo 4.733 explicita:

4. A omisséo legislativa em tipificar a discriminagao por orientagao sexual ou
identidade de género ofende um sentido minimo de justica ao sinalizar que
o sofrimento e a violéncia dirigida a pessoa gay, lésbica, bissexual,
transgénera ou intersex é tolerada, como se uma pessoa nao fosse digna
de viver em igualdade. A Constituicdo nao autoriza tolerar o sofrimento que
a discriminagao impde.
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5. A discriminagao por orientagao sexual ou identidade de género, tal como
qualquer forma de discriminagao, € nefasta, porque retira das pessoas a
justa expectativa de que tenham igual valor.

(Mando de Injungéo 4.733, Min. Rel. Edson Fachin, julgado em 2019).

O resultado da omissao se da pelo proprio reconhecimento dos direitos

dos integrantes do grupo LGBTQ+, e sua consequente entdo falta de protecéo,

como também se vé da ementa da Acao Direta de Inconstitucionalidade por omissao

n° 26:

Os integrantes do grupo LGBTI+, como qualquer outra pessoa, nascem
iguais em dignidade e direitos e possuem igual capacidade de
autodeterminagdo quanto as suas escolhas pessoais em matéria afetiva e
amorosa, especialmente no que concerne a sua vivéncia homoeratica.
Ninguém, sob a égide de uma ordem democratica justa, pode ser privado de
seus direitos (entre os quais o direito a busca da felicidade e o direito a
igualdade de tratamento que a Constituicdo e as leis da Republica
dispensam as pessoas em geral) ou sofrer qualquer restricdo em sua esfera
juridica em raz&o de sua orientacao sexual ou de sua identidade de género!
(Agéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n° 26, Min. Rel. Celso de
Mello, julgado em 2019).

Nao ha qualquer questionamento a ser feito acerca do direito

pertencente a este grupo, o mandamento constitucional ndo deixa qualquer margem

interpretativa, tanto que todos os Ministros foram unanimes em entender o direito

das comunidades LGBTI+, e a falta de tutela legal para garantir que seus direitos

nao fossem violados.

Voto que merece destaque no que concerne o reconhecimento da

omissao legislativa é do Ministro Marco Aurélio. O Ministro Marco Aurélio em um

primeiro momento ndo admitiu o Mandando de Injungdo para o tema, vez que o

cabimento desta modalidade de acao prescinde da demonstragao de existéncia de

direito subjetivo de determinada coletividade, e caberia ao préprio Poder Publico

propor. Pelas palavras do préprio Ministro:

Descabe, a partir da garantia a igualdade - artigo 5° cabeca, da
Constituicdo Federal —, assentar-se, num primeiro passo, a existéncia de
direito publico subjetivo a criminalizagédo da conduta de outrem para, num
segundo, vislumbrar-se auséncia de norma a regulamentar o exercicio de tal
direito. A ressaltar essa Optica, observem ser da titularidade do Estado, e
ndo dos particulares, o poder-dever de punir. Surge a inadequagao da via
eleita. (Mandado de Injungéo n° 4.733, Min. Rel. Edson Fachin, julgamento
em 2019, pag. 552, Voto Min. Marco Aurélio).
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Quanto a questdo da omissao legislativa, o Ministro entendeu pela

inexisténcia, conforme o ministro relata:

Ante os limites impostos ao exercicio, pelo Supremo, da jurisdigdo
constitucional, divirjo dos Relatores para inadmitir o mandado de injungao e,
admitindo em parte a acgéo direta, julgar, nessa extensao, improcedente o
pleito, deixando de reconhecer omisséo legislativa quanto a criminalizagéo
especifica da homofobia e da transfobia. (ADO 26, Min. Rel. Celso de Mello,
julgamento em 2019, pag. 556, Voto Min. Marco Aurélio).

Em sentido igual o Ministro Ricardo Lewandowski entendeu pelo ndo
conhecimento do Mandado de Injungdo, vez que € necessaria uma inequivoca
existéncia de direito subjetivo, ja que o Mandado de Injungédo tem a finalidade de
suprir uma omissao em um caso concreto.

Entretanto, conforme visto na prépria decisdo, foi reconhecida a
omissdo do Poder Legislativo, bem como a mora em editar uma Lei capaz de

criminalizar mencionadas condutas, e garantir os mandamentos constitucionais.

5.2 Nao Restricao ao Exercicio da Liberdade Religiosa

Assim como a igualdade e dignidade da pessoa humana, a liberdade
de expressao (art. 5° inciso VI, CF/88) é direito fundamental garantido a todos,
como também a liberdade de crenga e culto (art. 5°, inciso IV, CF/88). O Brasil € um
Estado laico, ndo sendo consagrada nenhuma religido oficial, e pela consagragéo da
liberdade de crenga, cabe as pessoas seguirem qualquer religido, ou se abster de
seus ensinamentos, inclusive podendo realizar cultos, estabelecer dogmas,
mandamentos e doutrina propria.

Dentro do pleito do Ml n® 4.733 e da ADO n° 26, uma quest&o debatida
foi a compatibilidade entre a repressao penal a homotransfobia e a intangibilidade do
pleno exercicio da liberdade religiosa. Um dogma religioso arcaico e ainda presente
em algumas religides € da condenagao por todas as praticas que se afastam da
unido entre homem e mulher, sob o fundamento de que a vontade divina estaria
sendo violada. Esse mandando religioso € pregado e disseminado pelos adeptos de
diversas religides, e assim surge um debate entre direitos fundamentais. Luis

Roberto Barroso explica esses conflitos:
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No plano dos direitos fundamentais, a liberdade religiosa de um individuo
pode conflitar com a de outro, o direito de privacidade e a liberdade de
expressdo vivem em tensdo continua, a liberdade de reunido de alguns
pode interferir com o direito de ir e vir dos demais. Quando duas normas de
igual hierarquia colidem em abstrato, é intuitivo que ndo possam fornecer,
pelo seu relato, a solugdo do problema. Nesses casos, a atuagao do
intérprete criara o Direito aplicavel ao caso concreto, a partir das balizas
contidas nos elementos normativos em jogo. (2010, p. 353).

Segundo o proprio Ministro do STF, quando houver conflito entre
direitos fundamentais, cabe ao intérprete da norma criar o direito aplicavel ao caso
concreto.

Dentro dessas acgdes se discutia se a tipificacdo das condutas de
repressao a pratica da homotransfobia viria a restringir ou limitar o exercicio da
liberdade religiosa, se as doutrinas religiosas contrarias a homofobia e transfobia
seriam violagdes a dignidade da pessoa humana. Neste sentido, a Suprema Corte
brasileira entendeu que nao ha restricdo ou limitagdo do exercicio da liberdade
religiosa pela criminalizagao das praticas de homotransfobia.

E evidente a existéncia de uma linha ténue entre a liberdade de
expressao e liberdade de crenca e a honra de uma pessoa, e o limite reconhecido
pela doutrina seria a violagdo da honra ou dignidade, vez que como diz o ditame
popular, “seu direito acaba quando comeca o do outro”.

O fundamento arguido pelos Ministros foi em igual sentido, de que é
assegurado o direito de pregar e divulgar os dogmas religiosos, desde que né&o
violem a dignidade da pessoa humana de alguém, de que ndo se configure um

discurso de 6dio. Da mesma forma podemos retirar do acérdao da ADO n° 26:

A represséo penal a pratica da homotransfobia n&o alcanga nem restringe
ou limita o exercicio da liberdade religiosa, qualquer que seja a
denominacao confessional professada, a cujos fiéis e ministros (sacerdotes,
pastores, rabinos, mulas ou clérigos mugulmanos e lideres ou celebrantes
das religides afro-brasileiras, entre outros) é assegurado o direito de pregar
e de divulgar, livremente, pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro
meio, 0 seu pensamento e de externar suas convicgdes de acordo com o
que se contiver em seus livros e codigos sagrados, bem assim o de ensinar
segundo sua orientagdo doutrinaria e/ou teolégica, podendo buscar e
conquistar prosélitos e praticar os atos de culto e respectiva liturgia,
independentemente do espacgo, publico ou privado, de sua atuacao
individual ou coletiva, desde que tais manifestacbes n&o configurem
discurso de 6dio, assim entendidas aquelas exteriorizagdes que incitem a
discriminagao, a hostilidade ou a violéncia contra pessoas em razédo de sua
orientacdo sexual ou de sua identidade de género.

(ADO n° 26, Min. Rel. Celso de Mello, Julgado em 2019, Acérdao).
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Sao direitos fundamentais que ndo se anulam, e devem ser
compativeis tanto no plano fatico quanto juridico. Para melhor entender o raciocinio

dos ministros, mais uma vez se retira do acérdao da ADO n° 26:

O discurso de o&dio, assim entendidas aquelas exteriorizacbes e
manifestacdées que incitem a discriminagdo, que estimulem a hostilidade ou
que provoquem a violéncia (fisica ou moral) contra pessoas em razao de
sua orientagdo sexual ou de sua identidade de género, nao encontra
amparo na liberdade constitucional de expressdo nem na Convengao
Americana de Direitos Humanos (Artigo 13, § 5°), que expressamente o
repele. (ADO n° 26, Min. Rel. Celso de Mello, Julgado em 2019, Acérdao).

Subsiste o direito das religibes propagarem suas ideias contra
identidade de género e orientacdo sexual, quando da mera divulgagdo de doutrina
religiosa, sem que seja ferida a honra de outrem, incitando qualquer pratica
discriminagao, violéncia, violéncia ou qualquer pratica que vise a disseminag¢ao de
odio, por conta de sua orientagdo sexual ou identidade de género. Ndo ha que se
falar em violagdo ao direito fundamental de liberdade, igualdade e dignidade da
pessoa humana, seja da previsdo constitucional ou da prépria Convengao

Americana de Direitos Humanos quando da inexisténcia destas praticas.

5.3 Do Reconhecimento da Homotransfobia Como Crime de Racismo

Como decorréncia da declaragcdo de omissao legislativa, bem como
pela mora, o Supremo Tribunal Federal tomou duas decisées. Conforme preceitua o
texto constitucional quando da previsdo do Mandado de Injuncédo e Ag¢ao Direita de
Inconstitucionalidade por Omissao, os Ministros decidiram por enviar a matéria até o
Poder Legislativo, para que edite uma norma sobre o tema.

E mister o reconhecimento de que ndo apenas foi dada ciéncia ao
Congresso Nacional para que tipifiquem a homotransfobia como condutas
criminosas, mas que sejam incluidas dentro da Lei de Racismo, por uma
interpretacao extensiva feita ao conceito de racismo.

Importa mencionar o Ministro Ricardo Lewandowski, que divergiu dos
outros Ministros, no sentido de entender omisséo legislativa, mas ser equivoco o
enquadramento destas praticas dentro da Lei de Racismo, sendo essencial a edigao

de uma nova lei para tipificagdo da conduta, dando parcial provimento a acao,



115

reconhecendo a mora do legislativo, e dando-se ciéncia ao Congresso Nacional para

adotar as medidas necessarias, sem interpretar a Lei de Racismo.

A extensdo do tipo penal para abarcar situagdes nao especificamente
tipificadas pela norma penal incriminadora parece-me atentar contra o
principio da reserva legal, que constitui uma fundamental garantia dos
cidadaos, que promove a seguranga juridica de todos.(ADO n° 26, Min. Rel.
Celso de Mello, Julgado em 2019, Voto Min. Ricardo Lewandowski).

Além da decis&o do STF reconhecer a omisséo e dar ciéncia ao 6rgéo
competente a legislar, foi reconhecida a mora do Poder Legislativo na edi¢cdo da Lei.
O assunto ja foi debatido no Congresso Nacional, por alguns projetos de Leis. Entre
eles podemos citar o projeto de Lei n° 122/2006, por iniciativa da ex-Deputada
Federal lara Bernardi, com origem na Camara dos Deputados, cujo objetivo era a
criminalizagdo da homotransfobia, ao art. 140 do Codigo Penal.

Outro projeto de Lei a ser mencionado € o n° 5576/2013, de autoria de
Aline Correa, cujo objetivo era trazer ao artigo 61 do Cdédigo Penal, que trata das
agravantes durante a dosimetria de pena, o cometimento de crime em razao de raga,
cor, etnia, religido, origem, orientagao sexual ou deficiéncia fisica.

Entretanto, mesmo com a apresentagdo de diversos projetos para
apreciagcdo do Congresso nacional, ndo houve ainda qualquer aprovagédo, mas
apenas postergacéo das questdes. Os motivos podem ser variados, seja pela busca
de se afastar deste assunto extremamente polémico, ou ainda por grande parte do
Congresso Nacional ser composto por figuras religiosas, 0 que seria a representagao
do povo.

Fato € que essa omissao ensejou no conhecimento da mora legislativa.
O procedimento elencado por Lei para a Agao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao prevé a necessidade de envio da matéria ao legislativo para que o mesmo
edite uma Lei. Ja no caso do Mandado de Injungdo ha previsao de que a matéria
seja levada também ao Congresso Nacional, estipulando um prazo para edicdo da
norma, e caso este prazo seja violado, caberia entdo ao Poder Judiciario garantir os
direitos pleiteados por meio de sua interpretacao.

Por derradeiro a essa omissao, o Supremo Tribunal entendeu Federal
pela existéncia da mora, e pela necessidade de imediata criminalizagcdo das

condutas de homofobia e transfobia dentro da Lei n°® 7.716/89 (Lei de Racismo), bem



116

como o reconhecimento destas situacbes como qualificadoras por motivo torpe

dentro do art. 121, §2°, inciso |, do Cdédigo Penal, no crime de homicidio doloso.

Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a
implementar os mandados de criminalizagdo definidos nos incisos XLI e XLII
do art. 5° da Constituicido da Republica, as condutas homofébicas e
transfébicas, reais ou supostas, que envolvem aversao odiosa a orientagao
sexual ou a identidade de género de alguém, por traduzirem expressdes de
racismo, compreendido este em sua dimensdo social , ajustam-se, por
identidade de razdo e mediante adequacéo tipica, aos preceitos primarios
de incriminagao definidos na Lei n° 7.716, de 08/01/1989, constituindo,
também, na hipétese de homicidio doloso, circunstancia que o qualifica , por
configurar motivo torpe (Cddigo Penal, art. 121, § 2° |, “in fine”). (ADO n°
26, Min. Rel. Celso de Mello, Julgado em 2019, ACORDAO).

O art. 1° da Lei n° 7.716 estabelece as praticas consideradas como
racistas, sendo aqueles discriminatorias ou preconceituosas que resulta de raga, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional. Em termos introdutérios, cabe falar acerca
do conceito de racismo, que se difere de preconceito e discriminagao, e para tanto

cabe definir. Sobre o racismo, existe um sentimento ou crenga de superioridade, por

suas proprias caracteristicas, define Josiane Pilau Bornia:

Inicialmente, importa salientar que o racismo como ideologia significa a
existéncia de ragas superiores, com maior capacidade de orientacdo, e
ragas inferiores, consideradas aptas apenas para tarefas de execugéo,
ensejando, assim, varias guerras de conquistas com o objetivo de elevar a
raga superior e subjugar a inferior. Concernente ao aspecto politico, o
racismo foi a base inspiradora para medidas internas e externas de
segregacao, traduzindo-se nas persegui¢cdes a povos israelitas, negros e
outros, gerando os maiores genocidios da histéria dos povos. (2020, p. 78).

Por outro lado, o preconceito, por sua propria semantica representa um
pré julgamento, sem fatos ou conhecimentos especificos, que tem por resultado um

sentimento de &dio, desrespeito ou aversdo. Completa Josiane Pilau Bornia:

Entende-se por preconceito o conceito ou opinido formados
antecipadamente, sem maior ponderagdo ou conhecimento dos fatos;
julgamento ou opinido formada sem levar em conta os fatos que o
contestam. Trata-se de um prejulgamento, isto é, algo ja previamente
julgado. (2020, p. 81).

Por sua vez, a discriminacdo seria o0 exercicio de racismo ou
preconceito, € quando se trata de forma negativa ou injusta determinada pessoa ou

grupo, fundado nestes mesmos aspectos racistas ou preconceituosos.



117

Para simplificar, o racismo ou preconceito seriam ideologias ou
pensamentos enrustidos na consciéncia de certa pessoa ou grupo, e a discriminagao
seria o0 exercicio, a acao destes ideais.

O preceito constitucional posto prevé a criminalizacdo de todas as
praticas de discriminagdo, € ndo cabe qualquer instigacdo de que o &6dio contra
aqueles que possuem orientagao sexual ou identidade de género diversa configura
uma forma de discriminacgéo, inclusive muito recorrente. Deve-se observar as formas
de racismo elencadas pela prépria Lei de Racismo.

No plano Legislativo ha diversas outras Leis que vedam a
discriminagao, mas nao de praticas racistas, e sim preconceituosas. Quanto a esses
diplomas, podemos dar destaque a alguns, como o Estatuto do Idoso (Lei n°
10.741/03) e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n° 13.146/15), que
defendem os direitos fundamentais desses grupos.

Outra Lei destacavel é o Estatuto da Igualdade Racial (Lei n°
12.288/10), que define o que seria a discriminagdo em seu art. 1°, paragrafo unico,
inciso |. Essa lei refor¢a as praticas de homofobia e transfobia como discriminatérias,
quando da mencgao de distingdo, exclusao restricdo ou preferéncia que violem os

direitos humanos e liberdades fundamentais no campo social.

Art. 1°, paragrafo unico Lei n° 12.288/10: Para efeito deste Estatuto,
considera-se:

| - discriminagéao racial ou étnico-racial: toda distingédo, exclusao, restricdo ou
preferéncia baseada em raga, cor, descendéncia ou origem nacional ou
étnica que tenha por objeto anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou
exercicio, em igualdade de condi¢cbes, de direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos politico, econdmico, social, cultural ou em
qualquer outro campo da vida publica ou privada;

A intepretacdo da Suprema Corte Brasileira expandiu o conceito de
‘raca” trazido pela Lei de Racismo, para abarcar também as pessoas com orientagao
sexual ou identidade de género diversa. Como ensina Josiane Pilau Bornia, o

conceito de raga € bioldgico, genético, e ndo se refere a questdes sociais, e por isso
em tese nado seria aplicado a questdes de homofobia e transfobia:

Além da discriminagdo e do preconceito, outros termos indicados no
dispositivo legal sao elementos normativos, com excecdo de cor, que €&
elemento descritivo, a compreensao dos demais depende nédo sé de uma
atividade cognitiva, mas, principalmente, de juizos de valor, cuja valoragao
sera extrajuridica ou empirico-cultural. O conhecimento dos termos raga e
etnia depende da biologia, que, com a psicologia, considera raga o
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agrupamento de individuos da mesma familia, enquanto a palavra etnia
demonstra as populagdes que diferem, estatisticamente, na frequéncia de
caracteristicas genéticas. (BORNIA, Josiane Pilau, 2020, p. 81).

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal estendeu esse conceito,
entendendo o termo raga deve ser adequado, e abarcado em seu significado
também a identidade de género e orientacdo sexual. E o que se nota mais uma vez
no acorddo da ADO n° 26:

O conceito de racismo, compreendido em sua dimensao social, projeta-se
para além de aspectos estritamente biolégicos ou fenotipicos, pois resulta,
enquanto manifestagdo de poder, de uma constru¢cdo de indole histérico-
cultural motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao
controle ideoldgico, a dominagao politica, a subjugacao social e a negacao
da alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles que, por integrarem
grupo vulneravel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao estamento que detém
posicdo de hegemonia em uma dada estrutura social, sdo considerados
estranhos e diferentes, degradados a condigdo de marginais do
ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizagédo
e de perversa estigmatizagdo, a uma injusta e lesiva situagao de exclusao
do sistema geral de protecéo do direito. . 3

(ADO n° 26, Min. Rel. Celso de Mello, Julgado em 2019, ACORDAO).

De acordo com a decisao, o racismo deve compreender sua dimensao
social, por seu carater historico-cultural forte e marcante, por gerar situagdes
discriminatdrias contra o grupo LGBTI+. Assim como o racismo contra 0os negros é
historico, formado pela atuagdo humana, quando da propria escravidao, as praticas
homofébicas e transfébicas também seriam uma construcdo histérica. E evidente
que existe esta justificativa historico-cultural, pelas praticas que ainda existem de
discriminagao e violéncia, mas embarcar dentro do conceito de raca € uma questao
ainda um pouco conturbada.

O Supremo Tribunal Federal concluiu assim, pela existéncia dos
direitos fundamentais do grupo vulneravel LGBTI+, bem como a necessidade de
protecdo de seus direitos pela Lei, ndo podendo estes sofrerem qualquer tipo de
discriminagao ou tratamento diferenciando pela sociedade em decorréncia de suas
escolhas, por seus direitos de liberdade, igualdade e dignidade.

Essa interpretacdo extensiva da Suprema Corte brasileira buscou
vincular o Poder Legislativo a edigdo da propria Lei de Racismo, e n&o a criar uma
nova Lei, e conclui-se pela de criminalizagdo da homofobia e transfobia como
praticas dentro da Lei de Racismo, até que o Poder Legislativo venha a editar uma

norma sobre a questio.
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5.4 O Principio da Legalidade e Aspectos Criticos da Decisao

Em primeiro plano, é necessario entender a prépria historia humana
que antecede a decisdo da Suprema Corte brasileira. O carater indubitavel da
discriminagdo contra o grupo LGBTI+ é tdo notério que muito se assentou na
sociedade, de forma que por partes dela se parega cotidiano. Entretanto, a
Constituicdo n&o reconhece esta pratica como legitima, assim como todos aqueles
que nao compactuam este pensamento.

Ainda que nossa Constituicdo se disponha a proteger as minorias e
grupos vulneraveis, ao definir seus direitos, cabe ao Poder Legislativo a edi¢cado de
normas para efetivar efetiva-los como garantias, vez que os direitos fundamentais se
dispdem como normas limitadas, exigindo assim Leis para regula-las. Entretanto, no
qgue concerne os direitos das comunidades LGBTQI+, ha omissao legislativa.

O Supremo Tribunal Federal em sua funcdo como intérprete final da
Constituicdo, vem afirmando os direitos da comunidade LGBTI+, como quando do
reconhecimento da uniao homoafetiva (vide tépico 5.8.3).

E entdo, diante do plano fatico, os Ministros da Suprema Corte
brasileira reconheceram a omissao legislativa em tipificar os atos discriminatérios
contra o grupo vulneravel LGBTI+, dentro de todos os tipos da Lei que versarem
sobre os atos discriminatérios de raga, em especial o préprio art. 20, que prevé o
racismo generico.

Nao existia em nossos codigos, seja no préprio Coédigo Penal ou por
legislagbes especiais, previsdao dos crimes de homofobia e transfobia, praticas
discriminatdérias em razéo de orientagdo sexual ou identidade de género. Evidente
que a via judicial era utilizada em casos de violagdo, mas a responsabilizagcéo se
dava apenas por violagado a honra subjetiva. Quando da violagdo da honra subjetiva,
poderia existir responsabilizacido pela seara penal e civil.

No plano civil, o pleito sempre se dava a titulo de danos morais, o que
por vezes se mostrava insuficiente, vez que as atitudes discriminatérias poderiam
ser interpretadas como mero dissabor, ou ainda que fosse reconhecido como um
dano real a psique da vitima, as indenizagbes ndo eram suficientes para ressarcir o
dano causado, por serem infimas perante a recorréncia da sociedade, e né&o

desestimulavam a pratica.



120

No ambito penal, a pratica se encaixaria dentro dos crimes contra a
honra, especificamente no crime de injuria (art. 140, Cédigo Penal). E esse tipo
penal que protege a honra subjetiva do individuo, pelo desprezo ou atribuicdo de
uma qualidade negativa, entretanto, analisando o carater histérico e as praticas
recorrentes, este crime nao € suficiente, por duas razoes.

A primeira é que as discriminagdes podem nao se encaixar no nucleo
deste artigo, o que geraria impunidade. Ja a segunda é que a pena deste crime é
irriséria perante o dano causado, e ainda se trata de acdo penal privada, de forma
que depende exclusivamente da propositura do ofendido. Inclusive, ha a
qualificadora da injuria, a injuria racial (art. 140, §3°, CP), que visa proteger a honra
subjetiva nos casos em que for motivada por aspectos racistas, ou ainda quando
cometida contra idoso ou portador de deficiéncia, que se difere das praticas de

racismo. E o que explica Mirabete:

A injuria qualificada pelo preconceito em contexto de progressdo criminosa
para o cometimento de crime previsto na Lei n° 7.716/89 é por este
absorvida. Nao se confunde, porém, a injuria qualificada por preconceito,
crime contra a honra subjetiva, com os crimes descritos na Lei n°
7.716/1989, que tipifica condutas dirigidas a segregacao ou discriminagao
de alguém em razdo dos mesmos elementos referentes a raga, cor, etnia,
religidao ou origem. (2013, p. 143).

Existe diferenga na pratica da injuria preconceituosa e do racismo, que
reflete nas proprias praticas de homofobia e transfobia. No racismo, se tem uma
pratica discriminatdria, ndo necessariamente impondo uma qualidade negativa de
forma verbal, mas praticando um ato de superioridade, ao passo que na injuria racial
€ posta uma qualidade perante pessoa certa ou grupo com pessoas determinaveis,
qualidade esta depreciativa, em decorréncia de raga, cor, etnia, religido, origem,
deficiéncia ou por idade. Fato € que ambos tipos nao se aplicavam as praticas de
homofobia e transfobia.

Existia realmente no plano juridico a falta de previsdo para a conduta
que discriminava alguém por sua orientagdo sexual ou identidade de género, pela
prépria previsdo do art. 5°, inciso XLI da Constituicdo Federal, a omissao legislativa
sobre o tema, que culminou ao Supremo Tribunal Federal através de sua
interpretacédo estender o conceito de racismo para também integrar essas situagdes,
e assim por sua vontade criar um crime dentro da Lei de Racismo. Essa decisao

possui aspectos que necessitam grande criticidade.
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De plano é possivel ver a incidéncia do principio da legalidade ao tema.
O embate que se tem nao é propriamente sobre a legitimidade do Supremo Tribunal
federal em atuar através do ativismo judicial, mas sim sobre os limites de sua
atuacao. Em visdo pragmatica, a melhor definigdo dos limites para a atuagao judicial
seria a doutrina de Mauro Cappelletti, que define dois planos, as limitacbes
processuais e substanciais. O mesmo fala sobre a atitude passiva do judiciario em

criar leis:

Trata-se da regra segundo a qual “ubi non est actio, ibi non est jurisdictio”,
vale dizer, com palavras diversas mas com igual significado, “nexo judex
sine actore”. Significa ela que o judicial process, diversamente do que
ocorre nos procedimentos legislativo e administrativo, impde atitude passiva,
no sentido de que ndo pode ser iniciado ex officio pelo tribunal,
necessitando de um autor, cuja actio constitui, exatamente a condicdo sem
a qual ndo pode o juiz exercer em concreto o poder jurisdicional. (1999, p.
76).

Em sede processual, as licdbes de Cappelletti se rodeiam pela
prescrigao constitucional, quando da previsao da definicdo da atuagao judiciaria pelo
devido processo legal, ou seja, a observancia do procedimento prescrito em lei, com
o desenrolar dos atos na forma positiva. Primeiro, o juiz deve ser provocado, e além
disso, ndo pode agir sem toda producdo probatoria e argumentativa das partes
processuais, no caso, o proprio legislativo representado por seu chefe. E claro, ha
uma presuncgao da constitucionalidade das normas, pois o legislativo € eleito pelo
povo, e representa sua vontade, pelo préprio respeito a separacido dos poderes.

Ha questionamento sobre a decisdo do Supremo Tribunal Federal,
exposto inclusive pelos Ministros Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio, quando do
nao conhecimento do Mandado de Injungdo para o caso. Parece certo o
entendimento de que neste caso ndo caberia a impetracdo desta medida, vez que
nao foi trazido um caso em concreto, ainda que a pratica seja recorrente, o que
tornaria essa medida inadequada ao caso.

Em relacdo a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo, o
préprio texto constitucional prevé o envio da matéria para o 6érgao competente, para
que ele tome as medidas cabiveis, e em nenhum momento menciona a transferéncia
de competéncia ao Judiciario para legislar, até porque é vedada a indelegabilidade
de fungcbes em nosso ordenamento. Entretanto, a interpretagao do resto da corte foi

diversa, o que os levou a legislar.
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No plano substancial, o debate propriamente se estabelece sobre as
limitagdes do préprio ordenamento juridico. Diante disto, a observancia da atividade
criativa judiciaria estaria condicionada a propria Lei, e assim se chega ao estudo do
principio da legalidade, e de todas suas garantias decorrentes. E o que ensina
Dworkin em sua doutrina, quando menciona a atividade interpretativa judicial

baseada nos principios prescritos em lei, conforme Bruna Villas Boas diz:

O modelo de direito dworkiano vai além: a proépria aplicagdo de um padrao
normativo do tipo regra deriva de uma ponderagédo prévia de principios
formais, como o devido processo legal, a legalidade e a seguranca juridica,
e substanciais, que sinalizardo para a finalidade moral da regra. As regras
sdo, elas mesmas, produto de uma ponderacdo de principios feita
previamente, no momento da sua elaboragdo, ainda que nao enunciada
explicitamente. Esses principios reforcam propositos das opgdes politicas
tomadas pela comunidade e precisam, por isso, ser endossados em relagao
a todo o arcabouco juridico, caso se queira manter a coeréncia do direito e
garantir um tratamento equanime e justo para os seus destinatarios. (2014,
p. 109).

O principio da estrita legalidade, posto como garantia fundamental no
art. 5° XXXIX, CF/88, em sua qualidade de principio, deve irradiar todo
ordenamento juridico penal. Este principio prescreve que nédo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal. E claro, no momento
em que o Supremo Tribunal Federal aferiu sua interpretacdo n&do havia qualquer
previsdo deste crime. Pois bem, e deste principio decorrem outras garantias
fundamentais.

Nao apenas deve haver previsdo para o crime, mas esta previsdo deve
ser pela Lei, elaborada pelo procedimento correto, de acordo com o principio da
reserva legal. Este principio decorre da estrita legalidade, e determina a forma
correta pelo qual devem ser elaboradas as normas criminais, seguindo o
procedimento legislativo constitucional, e a titularidade para o exercicio, pelo
Congresso Nacional.

Pela prépria Constituicdo Federal, a competéncia de legislar sobre
Direito Penal é do Poder Legislativo (vide art. 22, inciso |, CF/88). E pela reserva
legal, ndo apenas cabera ao Poder Legislativo legislar sobre a criagdo de crimes e
penas, mas também pelo procedimento correto.

Guilherme Nucci explica:
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A construgao de tipos penais incriminadores dubios e repletos de termos
valorativos pode dar ensejo ao abuso do Estado na invasao da intimidade e
da esfera de liberdade dos individuos. Alias, ndo fossem os tipos taxativos —
limitativos, restritivos, precisos — e de nada adiantaria adotar o principio da
legalidade ou da reserva legal. Este € um principio decorrente, nitidamente,
da legalidade. (2014, p. 68).
Por conta do principio da Reserva Legal, é vedado tanto ao Poder
Judiciario quanto ao Poder executivo legislarem acerca dessas matérias, inclusive,
ha a indelegabilidade de funcbes dos poderes, de forma a ser impossivel o
Legislativo conceder, ainda que apenas para determinada matéria, a competéncia
para legislar.
E aqui que podemos falar sobre a incompeténcia, e consequente
ilegitimidade do Poder Judiciario em criar crimes. Davide Resta bem define o

entendimento que se tem por reserva legal no ambito internacional:

Los diversos instrumentos internacionales existentes para la defensa de los
derechos humanos prescriben, de hecho, la prohibicion, por un lado, de
calificar o considerar como delito una conducta, al no ser que la ley o un
instrumento a esa equiparable lo haya previamente establecido y, por lo
tanto, considerado delito como tal, y, por otro lado, prescriben la prohibicion
de la imposicién de una sancion penal que no sea, también, ya prevista en
la ley - o fuente de ley e esa equiparable - ni mas grave de adequalla ya
previamente prevista y aplicable en el momento en el que fue cometido el
crimen. (2019, p. 30).%2

O Supremo Tribunal Federal em sua atitude proativa de criminalizar a
homotransfobia diante de sua interpretacéo, viola de pronto o principio da estrita
legalidade, e seu corolario, o principio da reserva legal. O nulla poena sine lege
scripta (ou reserva legal) representa uma prépria limitagdo a atuacdo do Poder
Judiciario em sede de ativismo judicial, € uma garantia histérica contra o proéprio
Estado, de forma que ao criar crimes, garantia esta violada pela decisdo exarada no
MI n°4.733 e na ADO n° 26.

O principio da legalidade, e quando se diz legalidade se entenda
também aqueles que decorrem, a reserva legal, taxatividade e proibicdo de

interpretacdo in malam partem, sdo garantias histéricas, que culminaram com os

22 Os diversos instrumentos internacionais existentes de defesa dos direitos humanos prescrevem, de
fato, a proibigdo, por um lado, de classificar ou considerar a conduta como crime, a menos que a lei
ou instrumento comparavel o tenha previamente estabelecido e , portanto, considerado crime
propriamente dito, e, por outro lado, prescrever a proibicdo da aplicagao de sangao penal que nao
esteja, também, ja prevista em lei - ou fonte de direito comparavel - nem mais grave que Adequadas
ja previstas anteriormente e aplicaveis no momento em que o crime foi cometido.
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direitos de primeira dimensao ou geragao, de liberdade. Luigi Ferrajoli coloca em sua
obra a importancia tanto da legalidade quanto da separa¢ao dos poderes, conforme

suas palavras:

Considero que ésta es la naturaleza del Derecho moderno y del Estado de
Derecho. Principio da legalidad, divisién de poderes y su sometimiento a la
ley no son nada mas que técnicas dirigidas a la limitacion de un poder

publico que, de lo contrario, seria absoluto. (1999, p. 64).23
Ferrajoli ensina que a lei penal € a propria limitagdo que protege a
prevaléncia do mais forte sobre o mais fraco, e na relagao entre Estado e sociedade,
o poder estatal é indubitavelmente superior. E a prépria legislacdo penal,
principalmente por seus principios, que protege o cidadao contra o Estado, sendo
sua garantia histérica. Ainda, o autor alerta sobre as possiveis violagbes da lei, que

podem nao vir apenas do cidadao, mas também do poder publico.

Pues bien, es posible afirmar que a cada avance del principio de legalidad,
cada paso realizado en la obra de limitacion y de sometimiento del Derecho
al poder, supone un aumento de los espacios de la jurisdiccion. Porque la
actuacion jurisdiccional aparece precisamente ante la violacion del Derecho,
y por tanto se extiende cuando el Derecho se va haciendo mas complejo y
penetrante, y cuando se amplia, a través de obligaciones y prohibiciones a
los poderes publicos, el abanico de las posibles violaciones del Derecho
mismo: violaciones, que no seran solamente ya resultado de la actividad de
los ciudadanos, sino también, y cada vez mas, de los poderes publicos.
(FERRAJOLI, 1999, p. 65)%*.

Ferrajoli discorre que os limites legais ndo sao apenas direcionados ao
cidadao, mas também ao proprio Estado em seu exercicio, colocando como as
principais garantias do cidad&o o principio da legalidade e o principio da separagao
dos poderes. Essas ideias sdo compativeis com o moralismo juridico de Dworkin,

impactantes na decisdo da Suprema Corte brasileira.

28 Acredito que essa seja a natureza do direito moderno e do Estado de Direito. Principio da
legalidade, divisdo de poderes e sua submisséo a lei nada mais sdo do que técnicas destinadas a
limitar um poder publico que, de outra forma, seria absoluto. (1999, pag. 64).

24 Pois bem, é possivel afirmar que a cada avancgo do principio da legalidade, cada etapa realizada no
trabalho de limitacédo e submissao da Lei ao poder, supde um aumento dos espacos jurisdicionais.
Porque a agéao jurisdicional surge precisamente antes da violagdo da Lei, e para estende-se tanto
quando a lei se torna mais complexa e difundida, e quando se expande, por meio de obrigagbes e
proibicdes aos poderes publico, a gama de possiveis violagbes da propria Lei: violagdes, que nao
serao apenas o resultado da atividade dos cidadaos, mas também, e cada vez mais, dos poderes
publicos. (1999, pag. 65).
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Sua doutrina sobre a interpretacao judicial nos hard cases é clara, de
forma a néo deixar o juiz completamente livre para criar direito, estando vinculado
aos principios, que representam garantias historicas.

N&o poderia o juiz ao criar direito ignorar toda construgéo histérica de
sua sociedade, ainda que derivasse dos costumes, sob pena de estar praticando um
abuso. Inclusive, o nullum crimen sine lege scripta et stricta, ou também conhecido
como principio da taxatividade, define que n&o ha que se falar em omissao na esfera
penal, 0 que se veda a interpretagdo extensiva e analdgica. A lei penal deve ser
clara, sem deixar brechas a interpretagao ou termos ambiguos que exijam o minimo
de atividade intelectual para entender, entretanto, quando a lei deixar duvidas, a

postura a se tomar ndo é extensiva. E o que menciona Vicente Améndola Neto:

A lei penal &, assim, um sistema fechado: ainda que se apresente omissa ou
lacunosa, ndo pode ser suprida pelo arbitrio judicial, ou pela analogia, ou
pelos “principios gerais do direito”, ou pelo costume. Do ponto de vista de
sua aplicacdo pelo juiz, pode mesmo dizer-se que a lei penal ndo tem
lacunas. (1997, p. 15).

Nesta concepcédo, ainda que no plano fatico exista a omissdo de uma
conduta, no plano juridico penal ndo se poderia reconhecer uma norma como
omissa por nao embarcar uma conduta, porque na seara penal somente € crime o
que esta descrito na lei, e eventuais duvidas devem ser interpretadas em favor do
cidad&o. E vedado ao juiz, diante de uma situacéo aplicar a analogia a uma pratica
imputando a outra pessoa.

E o principio da taxatividade que exige a técnica de elaboraco e lei
penal adequada pelo legislador, para buscar a clareza e precisdo na criagao de tipos
penais e sangdes, se abstendo de uso de clausulas gerais, conceitos vagos ou
elementos casuisticos, pela necessidade de determinagdo. E ndo caberia assim a
interpretacdo extensiva in malam partem, de forma a trazer qualquer encargo
negativo ao cidadao.

O legislador € falho, e isso decorre de sua propria natureza humana.
Seria impossivel prever todas as situagdes necessarias a se legislar, vez que a
sociedade evolui mais rapidamente que o direito. Mas no ambito penal, ndo caberia
dentro da inafastabilidade de jurisdicdo adequar uma conduta praticada a um tipo

nao previsto em Lei, por meio de uma interpretacao extensiva.
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E dai que surge a proibigdo de analogia in malam partem. Mauricio

Antonio Ribeiro Lopes discorre acerca das situagdes de analogia no direito penal:

Mas, como ja visto, do ponto de vista de sua aplicagao pelo juiz, pode
mesmo dizer-se que a lei penal ndo tem lacunas. Se estas existem sob o
prisma da politica criminal, s6 uma lei penal (sem carater retroativo) pode
preenche-las. (1994, p. 120).

O principio da legalidade ndo apenas veda a punigdo sem previsao
legal, mas exige a aprovacgéo de Lei que cria crimes ou penas pelo procedimento
correto, e pelo érgao correto (vide reserva legal), e proibe inclusive qualquer tipo de
interpretacdo que vise trazer um encargo negativo ao alvo de sua aplicagao, feita
estas pelos juizes. Beccaria busca explicar a interpretagao das leis em seara penal:

A desordem, que nasce da rigorosa observancia da letra de uma lei penal,
ndo se compara com as desordens que nascem da interpretagdo. Tal
momentaneo inconveniente leva a corregao facil e necessaria das palavras
da lei, causa da incerteza, mas impede a fatal licenga da razdo, da qual
nascem as arbitrarias e venais controvérsias. Quando um codigo fixo de
leis, que devem ser observadas ad litteram, s6 deixa ao juiz a incumbéncia
de examinar as ag¢des dos cidadaos e de julga-las de acordo ou n&o com a
lei escrita; quando a norma do justo e do injusto, que deve guiar tanto os
atos do cidadao ignorante como os do filésofo, ndo é questdo controvertida,
mas de fato, entdo os suditos ndo estdo sujeitos as pequenas tiranias de
muitos, tanto mais cruéis quanto menor é a distancia entre quem sofre e
quem faz sofrer; mais fatais do que as de um so, porque o despotismo de
muitos somente é corrigivel pelo despotismo de um s6 e a crueldade de um
déspota é proporcional ndo a forga, mas aos obstaculos. (1999, p. 34).

Sua doutrina veda a letra de lei penal que deixa espaco interpretativo
ao juiz, vez que se vincula entdo a criminalizagdo a sua vontade. Os homens
pensam diferente, em tempos diferentes, e deixar a carater apenas da
discricionariedade do juiz seria um risco, que poderia gerar uma tirania, ainda que
por boas intengdes.

N&o deve ser dada a autoridade de interpretar leis penais aos juizes,
por nao serem legisladores, e a necessidade interpretativa o levaria a buscar o
chamado espirito da lei, uma atividade extremamente perigosa, que muitas vezes se

afasta do positivismo juridico, como menciona:

O espirito da lei seria, entdo, o resultado da boa ou ma légica de um juiz; de
uma facil ou dificil digestdo; dependeria da violéncia de suas paixdes, da
fraqueza de quem sofre, das relagdes do juiz com a vitima e de todas as
minimas forcas que alteram as aparéncias de cada objeto no espirito
indeciso do homem . (BECCARIA, 1999, p. 35).
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Buscar o espirito da lei seria a premissa da atividade interpretativa,
pois para estender a lei, deve entender a finalidade empregada pelo legislador, o
seu espirito. E foi a interpretagdo do Supremo Tribunal Federal, de n&o apenas foi
criar a pratica homotransfébica, mas inclui-la dentro da Lei de Racismo, ampliando o
conceito de racismo, ou mais especificamente, o conceito de “raca” empregado pela
lei, baseado nos estudos biolégicos.

E facil de se perceber a falta de lucidez em uma interpretacdo nestes
moldes. O conhecimento técnico e especifico ndo € competéncia de juizes para
definir, tdo somente podera vir do legislador, vez que este ao criar leis possui um
grande aparato em seus bastidores. Por muito o racismo €& compreendido
semanticamente e historicamente como os preconceitos por raga e cor, entretanto, o
Legislador trouxe na Lei n° 7.716/89 a tutela contra outras situagbes

preconceituosas, como explica Josiane Pilau Bornia:

Influenciado pelos fundamentos sociolégicos do racismo € que o constituinte
previu o mandamento constitucional da criminalizagdo do racismo,
reportam-se a raga e a cor, logo de interpretagao e aplicacao restrita. Dessa
maneira, tal tutela ficou aquém da verdadeira necessidade de abarcar
condutas discriminatorias e preconceituosas quanto a outros aspectos, tais
como etnia, religido, procedéncia nacional, orientacdo sexual, que
demonstram magnitude semelhante. (p. 79).

O conceito de raga sempre partiu de uma concepgédo biologica,

fenotipica, se tratando do conjunto de caracteristicas fisicas pertencentes a

determinado grupo, € uma concepg¢ao propriamente genética.

O conceito de raga teve sua origem através de uma fundamentacdo
biolégica, dentro do paradigma de racga inferior e raga superior, reforcado
através dos estudos e pesquisas de diversos cientistas, entre eles o
cientista brasileiro Nina Rodrigues. A chamada ciéncia da época beneficiou
um grupo de dominadores (minoria) em detrimento dos dominados
(maioria), época em que 0s negros viviam ameagados sob as ordens e a
chibata do dominador. (SILVA, Maria Aparecida Lima; SOARES, Rafael
Lima Silva, 2011, p. 4).

E certo que atualmente existem estudos antropolégicos do conceito de
‘raca”, que esse termo se trataria de uma construcdo historica feita contra esses
povos, e ndo se poderia falar em diversas ragas, pois 0 material genético humano é
0 mesmo, com pequenas variagdes. Entretanto, essas polémicas conceituais estao

dentro do campo da antropologia.
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O legislador trouxe a prote¢cdo contra discriminagcéo racial da Lei de
Racismo, quando do ano da edicdo desta Lei, em 1989, fundado na sua
conceituacgéo bioldgica, e ndo antropoldgica. Entretanto, o Supremo Tribunal Federal
ampliou o conceito de “raga” presente nesta lei, para também abarcar sobre seu
manto as praticas homofébicas e transfébicas, vez que sua conceituagao, segundo a
decisao, estaria ligada a critério historico-cultural, e ndo meramente bioldgico, o que
gera grande polémica.

E evidente que os tratamentos discriminatérios contra o grupo LGBTI+
possuem seu carater historico e cultural, muito disseminado inicialmente pela
doutrina da Igreja, que condenava essas praticas de forma incisiva em tempos
passados, 0 que culminou a atual dética social. Entretanto, ndo se pode desvirtuar a
finalidade posta na Lei, ainda que fosse verificada omissao legislativa, caberia a
criagcao de um novo diploma normativo.

E o que defende Luiz Flavio Gomes, ao dizer que nido houve
interpretacdo do conceito de “ragca”, mas apenas uma adequagéao ao significado que
se da a palavra nos dias atuais. De toda forma, ainda que se trate de uma
adequacgao, nao caberia ao Poder Judiciario, pois ha sim uma desvirtuacido da
finalidade posta na Lei, e usurpagao da competéncia do Poder Judiciario.

Um conceito técnico, formado por estudos bioldgicos, foi suprido pela
consciéncia dos Ministros da Suprema Corte, mais uma vez com falta de deferéncia
ao Poder Legislativo, ignorando toda sua criagdo legislativa. Nao caberia
interpretacdo no sentido de ampliar o conceito de “raca”. Beccaria em seu estudo
sobre o espirito da lei, traduzido como sua finalidade, discorre acerca do perigo da
interpretacdo que busca estabelecer a semantica de uma palavra, pois as palavras
tem significados diferentes ao longo do tempo.

Nada é mais perigoso que o axioma comum de que é necessario consultar o
espirito da lei. Este € um dique aberto a torrente de opinides. Esta verdade,
que parece paradoxal as mentes vulgares, mais abaladas por pequenas
desordens presentes do que funestas, mas remotas, consequéncias que
nascem de um falso principio radicado numa nacgdo, parece-me
demonstrada. (...) Cada homem tem seu ponto de vista, e 0 mesmo homem,
em épocas diferentes, pensa de modo diferente. (BECCARIA, 1999, p. 35).

E o mesmo posicionamento do Ministro Ricardo Lewandowski, que
reconhece a omissao legislativa por fins ndo meramente juridicos, mas também

politicos, sob a premissa de que pela taxatividade € vedada a interpretagdo in
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malam partem, caso em que o conceito de “raga” foi interpretado para abarcar outras
praticas sendo daquelas ja existentes. O Ministro Marco Aurélio em mesmo sentido
diz:

Descabe, para o fim de tipificar determinada conduta, o enquadramento da
homofobia e da transfobia “no conceito ontoldgico-constitucional de
racismo”. O reconhecimento da taxatividade dos preceitos — 0s quais nao
podem ser tomados como meramente exemplificativos e desprovidos de
significado preciso — rechaga a ampliacdo do conteudo proibitivo dos tipos
versados na Lei n® 7.716/1989 a partir de eventual identidade considerados
os pressupostos justificadores da criminalizagdo, sob pena de ter-se o
esvaziamento dos nucleos existentes nos preceitos incriminadores (raga,
cor, etnia, religido e procedéncia nacional) — os quais, repita-se, apenas
comportam operacao exegética estrita, vinculada aos limites do texto.
(ROXIN, Claus. Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal, 2002. p. 58).
(ADO n° 26, Min. Rel. Celso de Mello, Julgado em 2019, voto Min. Marco
Aurélio, pag. 554).

Nao caberia ao Supremo Tribunal Federal entender existir omissao
dentro da Lei de Racismo, pelo principio da taxatividade ou determinacgao, vez que
nao cabe interpretacdo extensiva de uma lei em prejuizo do acusado. Existe uma
clara omissao legislativa em prever essas condutas reprovaveis dentro de nossa
sociedade, mas no reconhecimento desta falta de protegdo aos direitos do grupo
LGBTI+, o procedimento correto seria a edicdo de uma nova Lei, e ndo a extensao
da Lei n° 7.716/89. Existe um desenrolar de condutas que apenas demonstram a
falta de deferéncia do Judiciario para com o Legislativo.

Fato que da mais forga a taxatividade e vontade do legislador é o
Estatuto da Igualdade Racial (Lei n°® 12.288/2010), uma Lei relativamente recente,
que busca estabelecer diretrizes e garantir o combate a discriminagéo. O legislador
trouxe o art. 1°, paragrafo unico, inciso lll, in verbis, “desigualdade de género e raga:
assimetria existente no ambito da sociedade que acentua a distancia social entre
mulheres negras e os demais segmentos sociais”. Este dispositivo traz uma os
termos “desigualdade de género e raga”.

Ainda que o objetivo deste inciso ndo seja tratar sobre os aspectos de
género e racga diretamente, o legislador traz os termos separadamente. Fator
marcante as questdes de homofobia e transfobia é a identidade de género e
orientagao sexual, ligados assim propriamente a questao de género.

Se o0 objetivo do legislador ou da lei fosse abarcar género dentro de

‘raca” ele nao teria feito essa diferenciacdo no Estatuto da Igualdade Racial, e
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apenas mencionaria “desigualdade de raga”, o que nao foi feito. Isto demonstra
claramente a concepgao bioldgica elencada pelo legislador.

Essa extensao causa até mesmo uma banalizagcdo da concepcao de
racismo, tentando abarcar cada vez mais praticas em seu significado. E como dito,
existem diversas leis que buscam proteger praticas discriminatérias em diplomas
normativos autbnomos.

E um ativismo judicial revelador, que passa pelas dimensées da
interpretacdo constitucional, criacdo legislativa, falta de deferéncia aos outros
poderes e afirmacao de direitos. No plano da deferéncia, ndo ha qualquer respeito
do Poder Judiciario com as decisdes do Poder Legislativo, tomando o Supremo
Tribunal Federal uma posicdo extensiva, atendendo o pleito realizado dentro da
ADO n° 26, violando assim o principio da estrita legalidade, retirando a competéncia
do Congresso Nacional para criar crime (vide reserva legal) e interpretando a lei e
seus conceitos extensivamente para abarcar este crime criado (vide taxatividade).

Destas violagbes a reserva legal e taxatividade € reconhecida uma
nova pratica discriminatéria, o racismo social. O que o Ministro Marco Aurélio
alertou, dizendo que caso seja feita interpretacdo neste sentido, teria assim
usurpado a competéncia do Congresso Nacional para legislar sobre direito penal,

colocando em risco inclusive a seguranga juridica:

Do contrério, ter-se-a usurpada a competéncia do Congresso Nacional para
legislar sobre Direito Penal — artigo 22, inciso |, da Constituicao Federal —
cujo carater privativo afasta até mesmo a edi¢cdo, pelo Presidente da
Republica, de medida proviséria a dispor sobre a matéria — artigo 62, 1°, da
Lei Maior.

Ha mais: operada a transmutagdo dos delitos previstos na legislacdo de
regéncia em crimes com descrigdes tipicas indeterminadas mediante
interpretacao judicial, a delimitacdo do alcance do tipo penal ndo mais
estara vinculada a lei em sentido estrito, mas, antes, ao subjetivismo dos
magistrados no exercicio das fungdes insitas ao Estado-Juiz — em prejuizo
da tdo almejada segurancga juridica, ausente prévia delimitacdo das
condutas alcangadas pelo texto legal. (ADO n° 26, Min. Rel. Celso de Mello,
Julgado em 2019, voto Min. Marco Aurélio, pag. 554).

Inclusive, fator que demonstra claramente a complexidade do assunto
€ a decisdo ser por maioria, € nao unanimidade, em virtude do entendimento
contrario dos Ministros Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio e Dias Toffoli, que
reconheceram a omissao legislativa, mas reconheceram a necessidade de criagao

de lei autbnoma para tipificar as condutas homotransfébicas, por competéncia do
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Congresso Nacional, sob pena de violagao do principio da legalidade. Luigi Ferrajoli

ressalta sua importancia.

Por el contrario, el derecho penal, tal como escribiera Thomas Hobbes, es
enteramente un artificio juridico, producido por el Estado como expresion
maxima de su potestad autoritaria. Depende enteramente de la pryectacion
juridica y politica. El principio de legalidad - y su corolario de la certeza,
asegurada por la codificaciéon - tiene, por lo tanto, un rol exactamente
opuesto al desempefiado por el mismo principio en materia civil: el de limite
juridico ya no a la autonomia privada en tutela de intereses publicos, sino, al
contrario, el de limite a las potestades publicas, policiales y judiciales, en
garantia de las libertades de los ciudadanos contra el arbitrio judicial. (2002,
p. 20).%5

E ainda, ressalta esse carater dado ao proprio Codigo Penal e de
Processo Penal, como textos exaustivos, que gera a subordinagdo dos juizes,

conforme dita Ferrajoli:

Pienso que sélo la introduccion de este limite al arbitrio del legislador - no
menos "subordinado" que los jueces "subordinados" contra los que Hobbes
reivindico, tres siglos atras, el limite de la ley - puede hoy poner freno a la
actual regresion premoderna del derecho penal. En efecto, se trataria de
una garantia metalegal dirigida a poner a la misma legalidad penal al reparo
de la incontinencia y de la volubilidad del legislador. En base a ella, el
Cddigo Penal y el Cadigo Procesal se configurarian como textos normativos
exhaustivos y a la vez exclusivos de la materia penal, dotados de
coherencia interna y de sistematizacién y, por lo tanto, de una acrecentada
capacidad reguladora, accesibles al ciudadano como criterios de conducta
racionales y creibles. (2002, p. 25)%¢

Em sentido igual ha Gustavo Zagrebelsky, sobre a importancia do
Estado liberal através do principio da legalidade. Segundo ele, o principio da

legalidade é um ato normativo supremo e irresistivel. Por suas palavras:

25 Ao contrario, o direito penal, como escreveu Thomas Hobbes, é um dispositivo inteiramente
juridico, produzido pelo Estado como expressdo maxima de seu poder autoritario. Depende
inteiramente da projecéo juridica e politica. O principio da legalidade - e seu corolario de certeza,
garantido pela codificacdo - tem, portanto, um papel exatamente oposto ao que desempenha o
mesmo principio em matéria civil: o de um limite juridico ndo mais a autonomia privada na protegao
de interesse publico, mas, pelo contrario, o limite aos poderes publicos, policiais e judiciarios, como
garantia das liberdades dos cidadaos contra a discricionariedade judicial.

26 Acho que apenas a introdugdo desse limite a vontade do legislador - ndo menos "subordinado" do
que os juizes "subordinados" contra os quais Hobbes alegou, ha trés séculos, o limite da lei - pode
hoje por fim a atual regressao pré-moderna da lei direito Penal. Com efeito, seria uma garantia
metalegal destinada a colocar o mesmo direito penal na reparagao da incontinéncia e da inconstancia
do legislador. A partir dele, o Cédigo Penal e o Cédigo de Processo se configurariam como textos
normativos exaustivos e ao mesmo tempo exclusivos da matéria penal, dotados de coeréncia e
sistematizagéo interna e, portanto, de maior capacidade regulatéria, acessiveis ao cidadao conforme
critérios de conduta racionais e crediveis. (2002, pag. 25
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El principio de legalidad, en general, expresa la idea de la ley como acto
normativo supremo e irresistible, al que, en linea de principio, no es oponible
ningun derecho mas fuerte, cualquiera que sea su forma y fundamento: ni el
pode de excepciéon del rey y de su administracién, en nombre de una
superior razén de Estado, ni la inaplicacién por parte de los jueces o la
resistencia de los particulares, en nombre de un derecho mas alto (el
derecho natural o el derecho tradicional) o de derechos especiales (los
privilegios locales o sociales). (2011, p. 24)%".

Zagrebelsky afirma que nem mesmo os juizes poderiam violar este
principio, nem em nome de um direito maior, como nos casos de privilégios sociais.
E a lei que representa o poder politico, e por isso ha a soberania legislativa, que
assume um dever de regulagdo. Segundo o autor, foi o principio da legalidade que

derrotou o absolutismo, como menciona mais uma vez Zagrebelsky:

La primacia de la ley sefalaba asi la derrota de las tradiciones juridicas del
Absolutismo y del ancien régime. El Estado de derecho y el principio de
legalidad suponian la reduccion del derecho a la ley y la exclusion, o por lo
menos la sumision a la ley, de todas las demas fuentes del derecho. (2011,
p. 24).28
O principio da legalidade seria o que garante a separacao das fungdes
do poder, e consequentemente o Estado de Direito, inimigo dos excessos. Segundo
Zagrebelsky, a Lei vincula a administracdo, e garante a liberdade aos cidad&os. Se
vé claramente a importancia dada por Zagrebelsky a este principio, sem mencionar
diretamente a estrita legalidade. Esta concepgdo versava muito mais sobre a
liberdade dos particulares em todas as searas da vida, nao exclusivamente dentro
do direito penal. E ainda assim ha essa forgca suprema e irresistivel, o que se torna
ainda maior dentro da seara penal.
Ja Ferrajoli versa especificamente sobre o carater exaustivo que existe
no principio da reserva legal, concedido ao Cédigo Penal e de Processo Penal, as
unicas fontes que poderiam prever crimes e penas, inclusive, para dar ciéncia a

prépria sociedade, sobre as praticas consideradas criminosas.

27 O principio da legalidade, em geral, expressa a ideia do direito como ato normativo supremo e
irresistivel, ao qual, em linha de principio, nenhum direito mais forte & oponivel, qualquer que seja sua
forma e fundamento: nem o poder de exceg¢do do rei e da sua administragdo, em nome de razao
superior de Estado, nem a inaplicabilidade dos juizes ou a resisténcia de particulares, em nome de
um direito superior (direito natural ou direito tradicional) ou direitos especiais (privilégios locais ou
sociais). (2011, pag. 24).

28 A primazia da lei, portanto, sinalizou a derrota das tradigbes juridicas do absolutismo e do ancien
régime. O Estado de direito e o principio da legalidade implicavam a reducdo do direito a lei e a
exclusdo, ou pelo menos a submissao a lei, de todas as outras fontes do direito. (2011, pag. 24).
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O ativismo judicial € uma pratica existente e necessaria a conduta
judiciaria e a propria sociedade, pois nosso Poder Legislativo por vezes se abstém
de questdes por fins meramente politicos, 0 que acaba por prejudicar parte da
sociedade, como no ja mencionado caso de reconhecimento da unido homoafetiva,
e assim cabe aos juizes interpretarem a Lei. Como ja dito, o direito ndo é capaz de
acompanhar a sociedade, e por isso cabe ao Judiciario adequar a Lei quando
necessario.

Mas nada é absoluto em nosso Estado democratico de direito, nem
mesmo as decisdes do Supremo Tribunal Federal de cunho ativista. Ndo se trata de
decisoes irrefreaveis, existem limitagdes, dentro da natureza de nosso ordenamento
juridico, de civil law, pelo simples fato de que os limites estado prescritos em lei, e 0
principio da legalidade € uma das principais balizas, sendo inafastavel e inviolavel.
Como poderia afastar a maior garantia histérica contra os abusos estatais, que
derrogou o préprio absolutismo, sem que houvesse risco de existir arbitrariedades?

E dentro desta decisao da Suprema Corte brasileira podemos afirmar a
existéncia de uma dupla violagdo. Primeiro a prépria estrita legalidade, e por
derradeiro, ao principio de separagao dos poderes. Este segundo principio € base
estruturante do nosso Estado democratico de direito, clausula pétrea constitucional,
vedando disfuncdes dos poderes.

O art. 22, inciso |, CF/88, define a competéncia do Congresso Nacional
para legislar sobre direito penal, uma funcédo tipica de seu exercicio constitucional.
Ainda que a fungéao atipica do Judiciario seja legislar, o dispositivo de lei mencionado
define a competéncia exclusiva da Unido, somado a propria indelegabilidade de
funcdes, seria impossivel, ainda que voluntariamente, o Legislativo transferir ao
Judiciario sua competéncia para legislar direito penal. E um caso que a conduta se
limitaria a cientificar o Poder Legislativo de sua omissao, sem usurpar-lhe fungao.

O sistema de freios e contrapesos tem como funcdo controlar os atos
dos outros poderes, ndo exercer estes atos quando de sua omissao. Canotilho em
sua doutrina sobre Fundamentos da Constituicdo estabelece esta norma como uma
lei especifica e constitucional. Especifica por ser criada através de uma Assembleia
Constituinte, e constitucional por deter o monopdlio das normas de cunho
constitucional. Entre essas normas, existe a fixagdo dos érgdos do poder politico,

bem como suas atribui¢des, e sobre isso discorre:
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A Constituicdo define o estatuto dos 6rgdos do poder politico. Sédo as
normas constitucionais que conformam o processo politico, fixando os
6rgaos do poder politico, as suas atribuigdes e competéncia. Através da Lei
fundamental afirma-se o principio da tipicidade dos 6rgéos do poder politico,
designadamente dos o6rgados de soberania, define-se a sua formacéo,
composi¢ao, competéncia e funcionamento, prescreve-se o principio da
separacgao e da interdependéncia e impde-se o principio da conformidade
dos actos do Estado com a Constituicdo. (1991, p. 41).

Estda norma de definicdo do poder politico, por sua natureza
constitucional, detém a forca normativa, vinculante a todos os 6rgaos estatais, vez
que se trata da Lei superior do Estado. Um abuso n&o se configura apenas quando o
ato praticado traz encargos para a sociedade, ndo se configura por seus resultados,
mas sim pela violagao de preceito fundamental, os fins ndo justificam os meios.

Por mais nobre que pareca ser a intencdo do Supremo Tribunal
Federal, ela viola dois principios fundamentais de nossa sociedade, os mais
importantes contra o préprio abuso estatal, e, portanto, a Suprema Corte brasileira
agiu através de um abuso contra a propria Constituicao Federal.

Os juizes sao humanos, e a natureza humana pressupde a
imperfeicao, fato este que enseja o erro, e ainda diversas ideologias e pensamentos
diferentes. E o0 que defende o homem de si mesmo é a prépria Lei, neste caso por
meio de principios, que existem para proteger a sociedade do Estado, e o Estado
daqueles que exercem suas funcoes.

O principio da reserva legal ndo apenas veda a edigdo de leis pelo
Judiciario e Executivo em seara penal, mas também impde uma conduta ao
legislativo, que entraria dentro dos limites de sua fungdo. Nao poderia o poder
incumbido da funcédo de legislar aprovar um crime com base em procedimento
diverso do prescrito em lei, criando um novo. Esses limites previstos pela Lei sdo a
garantia do cidaddo de que sua vontade esta sendo efetivada, por isso é dada
competéncia a edicdo de crimes exclusivamente ao Congresso Nacional. Nao
importa qual o conteudo desta norma editada, ainda que se tenha a mais pura e
honoravel intengdo, um abuso estatal ndo € medido pelo grau de ofensa aos direitos
de alguém, mas pela n&o previsado expressa do procedimento e limites prescritos na
propria Lei constitucional, principalmente por seus principios.

Muito se aproxima do pragmatismo juridico, disseminado
principalmente por Richard Posner, fundado na doutrina de que o juiz poderia
ignorar as constru¢des histéricas da sociedade para prever novas situagdes, criar
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direito para defender direitos, ainda que viesse a violar direitos de outros. E um
exercicio arbitrario que depende da boa-fé e consciéncia do intérprete do direito, um
risco muito alto.

Os riscos do sistema adepto ao pragmatismo juridico sdo descritos por
Dworkin, principalmente sustentado pela insegurancga juridica. Os juizes adeptos ao
pragmatismo juridico ttm como marca principal a ignorancia dos valores historicos
da sociedade, para ajustas suas decisdes ao interesse social, pela tentativa de
prever as consequéncias desta decisio.

Essa construgdo histérica protegeu o homem contra o abuso dos
Estados absolutistas, e o trouxe seu primeiro direito, a liberdade. E a legalidade que
nos tornou livres, e existe uma incompatibilidade entre nosso ordenamento juridico e
as decisbes fundadas no pragmatismo juridico, pela prépria natureza de ambos.
Dworkin ja dizia que nao existiria liberdade se o poder de julgar estivesse junto ao
poder legislativo, resultando no chamado juiz legislador, cuja consequéncia seria o
poder arbitrario sobre a liberdade e vida dos cidadaos.

O principio da legalidade n&o representa apenas uma garantia ao
cidaddo, mas uma garantia ao préprio Estado Democratico de Direito, ao
constitucionalismo e positivismo juridico, garantidor da seguranca juridica e contra a
tirania e despotismo do poder, efetivada também pela separagdo dos 6rgaos do

Estado. Davide Resta mais uma vez leciona:

Por lo tanto, el principio de legalidad no es soélo un principio del Estado
democratico de Derecho sino que es al mismo tiempo un derecho
fundamental de los ciudadanos vinculado con el principio de seguridad
juridica: el derecho a la legalidad penal implica el derecho de toda persona
a poder saber, en todo momento, qué conductas estan prohibidas (ambito
de lo ilicito o de lo prohibido) y qué es lo que le sucedera en el caso de que
se realicen alguna de esas conductas prohibidas (ambito de las
consecuencias juridicas del delito). (2019, p. 37)2°.

Conclui-se que essa interpretacdo do Supremo Tribunal Federal
passou por diversas dimensdes do ativismo judicial, a interpretagdo constitucional,

criacao legislativa, falta de deferéncia aos outros poderes e efetivagado de direitos,

29 Portanto, o principio da legalidade ndo é apenas um principio do Estado democratico de direito,
mas ao mesmo tempo um direito fundamental dos cidadados vinculado ao principio da seguranga
juridica: o direito a legalidade penal implica o direito de todas as pessoas ser capaz de saber, a todo
0 momento, quais comportamentos séo proibidos (dmbito do ilegal ou proibido) e o que acontecera no
caso de qualquer um desses comportamentos proibidos (dmbito das consequéncias juridicas do
crime).
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que culminou na extensado do conceito de “raga” da Lei n°® 7.716, e assim tornar as
praticas de homotransfobia como crimes, bem como a qualificacdo como motivo
torpe dentro do crime de homicidio, por meio de uma violagdo ao principio da
legalidade, em especial a reserva legal e taxatividade, e inclusive a propria
separacao dos poderes.

E ndo apenas tornar crime, mas ainda crimes imprescritiveis, conforme
preconiza o ja mencionado art. 5°, XLIl. Comparando-se ao restante do ordenamento
juridico, que traz inumeras praticas criminais, somente o racismo e a agédo de grupos
armados contra a ordem constitucional e o Estado democratico de direito. Esse rol é
pequeno pela propria protegao que se da ao cidadao.

Entretanto, um rol que traz apenas dois tipos criminais € estendido com
base em uma mera interpretagdo, o que demonstra claramente o grande problema
dessa decisao, que é grave naturalmente por violar a legalidade, mas também trazer
diversos outros encargos negativos, tornando-se assim a pratica imprescritivel, e

ainda criando um perigoso precedente.

5.5 O Precedente Criado Pela Decisao do Supremo Tribunal Federal

O grande problema da decisdao do Supremo Tribunal Federal n&o ¢é a
criminalizacdo da homotransfobia em si, mas o precedente que se cria. Como razao
a omissdo e mora do Poder Legislativo podemos interpretar algumas causas, mas o
motivo que mais parece ser determinante é de natureza politica.

O parlamento discute a tipificacdo destas condutas desde o ano 2002,
completando assim 18 anos, tempo este suficiente para a edicdo de uma Lei.
Entretanto, ha grande predominancia de Deputados Federais e Senadores
religiosos, e o proprio dogma religioso, ainda que venha sendo alterado, possui certa
aversao contra o grupo LGBTI+, o que protela a questdo, ou até mesmo nao a
aceite.

E durante todo este periodo ndo houve qualquer momento que as
praticas discriminatérias e violentas contra este grupo vulneravel cessaram, pelo
contrario, com a crescente onda da internet essas praticas aumentaram. Nao ha que
se discutir a necessidade de tipificacdo do tratamento aos crimes homofdbicos e
transfobicos, inclusive aumentando a rigidez de outros ja existentes, como a prépria

qualificacdo dentro do homicidio.
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O problema é a forma como foi feita a criminalizagéo, o que é agravado
quando vislumbrado o histérico do Supremo Tribunal Federal. Entra dentro da seara
do proprio abuso, vez que como mencionado, abuso ndo se mede por seus efeitos,
mas pela sua forma. Essa interpretagdo extensiva da Lei Penal, ainda que traga
efeitos garantistas aos direitos da comunidade LGBTI+, cria um problema em sua
recorréncia.

Essa decisdo representa um precedente para que outras praticas
sejam criminalizadas sem observancia da reserva legal, violando assim novamente o
principio da legalidade, e pela criagdo do precedente, € impossivel controlar quais
praticas serao criminalizadas, o que resulta na tirania do Poder Judiciario por sua
arbitrariedade.

A titulo de exemplo, podemos citar o caso Dred Scoftt V. Standford,
(vide tépico 4.4.2), cuja decisdao da Suprema Corte Americana decidiu pela
constitucionalidade do racismo. Ainda que nao verse propriamente sobre o principio
da legalidade, demonstra o grande problema de conceder poder decisorio ilimitado
ao Judiciario.

Ndo se pode visualizar como parametro decisbes de outros
ordenamentos juridicos fundados no common law, como € o norte-americano. Para
exemplificar a problematica dos precedentes podemos citar chamado willful
blindness, teoria criada pela Suprema Corte americana. Nacionalmente sao
utilizadas as terminologias cegueira voluntaria ou cegueira deliberada, como explica

Luiz Regis Prado e Luis Roberto Gomes em sua eximia obra:

Nos Estados Unidos da América (EUA), onde tem ampla aplicagcdo, vem
sendo utilizado como substituto do knowledge, presente quando o agente,
tendo ciéncia da elevada probabilidade da existéncia dos componentes de
um injusto tipico, e ndo acreditando em sua inexisténcia, age ou se omite,
deliberadamente, no sentido de evitar a comprovacgao do fato. (2019, p. 3).

Se trata assim de hipotese o agente tem conhecimento da
possibilidade que sua pratica esteja enquadrando em um tipo penal, entretanto,
acaba por agir ou se omitir sem ter certeza quanto a ilicitude do fato.

Em nossa jurisprudéncia, o instituto foi aplicado pela primeira vez no
notério caso de furto qualificado no Banco Central de Fortaleza, por meados de
2005. De forma mais recente e notéria, a Ministra do Supremo Tribunal Federal
Rosa Weber aplicou este entendimento no caso do Mensalédo (A¢do Penal n°
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470/MG). Foi neste julgamento que ficou definido a cegueira voluntaria ndo apenas
quando ha acdo, mas também omissao do agente.

Por conta desta jurisprudéncia formada em nossa Suprema Corte,
muito houve uma equiparagao entre a cegueira voluntaria e o dolo eventual, caso
em que o agente tendo consciéncia da ilicitude de sua conduta ainda assim executa.
Essa teoria € um grande risco a propria estrita legalidade, vez que vai contra ao que
se tem por elemento subjetivo, ensejando até mesmo imputagdes a crimes dolosos
sem que haja dolo. E 0o que mais uma vez mencionam Luiz Regis Prado e Luis

Roberto Gomes:

O sistema de imputagcdo subjetiva positivado vem a ser garantia
fundamental, limitando o poder punitivo estatal e protegendo a liberdade,
em pleno compasso com a principiologia do Estado democratico e social de
Direito, que a garante ao lado da dignidade da pessoa, como principios
fundantes e estruturais da ordem juridica. Qualquer tentativa de insercéo de
categoria subjetiva autbnoma nao prevista em lei, como paréametro de
equiparagao ao dolo ou ao dolo eventual, é vedada, sob pena de violagao
ao principio da legalidade, uma das mais caras garantias de liberdade do
Estado de Direito. (2019, p. 10).

Essa tendéncia do tribunal maximo de nosso Poder Judiciario tem por
vezes derrogado as prerrogativas fundamentais de nosso Estado democratico de
direito. Esse instituto do ordenamento juridico norte-americano, originado assim de
um sistema de common law, € incompativel com a natureza de nosso ordenamento
juridico. Nao caberia aplicagdo desta teoria sem que houvesse previsao expressa,
pelos principios da legalidade e da imputacdo subjetiva, bases do ordenamento
juridico.

O willful blindness € apenas um caso comparativo a se mencionar, sem
buscar viajar sobre aguas profundas, mas somente estabelecer como ponto principal
a intensa relativizagado de principios fundamentais de nosso ordenamento juridico
pelo Supremo Tribunal Federal, aplicando esta teoria para tornar um ilicito que seria
atipico, pela falta do elemento subjetivo, mas equiparando ao dolo eventual, que n&o
poderia ser equiparado.

E se nao bastasse, nossa Suprema Corte possui ainda o problema de
superagao de seus proprios precedentes e jurisprudéncia. Neste ponto, podemos
citar a propria prisdo em segunda instancia, conforme ja melhor explicado

anteriormente (vide tépico 4.8.5), onde em um periodo de dez anos houve a
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mudancga da interpretacédo por trés vezes, inclusive alguns Ministros alteraram seu
entendimento sobre o tema.

O ponto principal que se discute na prisdo em segunda instancia é o
principio da presungao de inocéncia, fundamental a defesa da liberdade do cidadao,
e mesmo dentro deste tema imensuravelmente importante houveram diversas
alteragcbes no posicionamento do Supremo Tribunal Federal, o que resultou em
prisdo e soltura de diversas pessoas.

Trazendo a baila de nossa discusséao principal, a falta de observancia
principio da legalidade pode trazer ainda mais agravos a sociedade, tornando-se um
precedente de violagdo a outros principios, como a propria irretroatividade da lei
penal.

O que se vé é claramente um periodo de insegurancga juridica, pelo
desrespeito a Lei e ao préprio Poder Legislativo. Inclusive, por existir uma intensa
superagao de sua prépria jurisprudéncia, € impossivel prever se com a politizagdo da
justica ndo possa existir um momento em que a mesma Corte derrogue seu
entendimento de criminalizar a homotransfobia.

E pela propria politizagdo da justica, um dos problemas do ativismo
judicial, a mudanga de Ministros dentro da Corte, ou os interesses daqueles ja
presentes, pode por vezes criminalizar uma conduta para aplicar-se a algum notério
caso, criando uma figura tipica ao tribunal de excegéo, criando crimes para situagdes
especificas, muito proximo a realidade dos governos absolutistas, fundada na

arbitrariedade de interesses.
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6 CONCLUSAO

E entdo assim compreendida as trés esferas que pressupde o estudo
da criminalizagdo da homotransfobia.

Primeiro ao definir o principio da legalidade, e principalmente suas
duas garantias principais, a taxatividade ou determinacédo e a reserva legal, bem
como sua importancia historica de luta contra o Estado absolutista, que o faz que
esteja previsto em todas as Constituicbes brasileiras, assim como em diversos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos.

Segundo a estabelecer o principio da separagdo dos poderes, pelo
estudo de Aristoteles, John Locke, e principalmente, Montesquieu, adotado por
nosso ordenamento juridico, quando da divisdo em o6rgaos estatais, incumbidos de
funcodes tipicas e atipicas, bem como pela propria necessidade da interpenetracao
dos poderes.

Terceiro ao estudar minuciosamente o ativismo judicial, partindo desde
sua conceituagao, até a definicdo de suas atividades principais, dentro da decisao
do Supremo Tribunal Federal objeto de estudo, e principalmente estabelecendo os
limites para suas decisdes, da propria doutrina de Cappelletti, com os limites
processuais € materiais.

E assim, formada toda base, ¢ feito o estudo da decisdo do Supremo
Tribunal Federal que criminalizou a homotransfobia, passando pelas mais diversas
esferas do direito, tendo grande cunho politico, principalmente pela abstengao o
legislativo, que ainda estao presentes parlamentares se eximem dessas questdes
por seu alto grau de complexidade social, e desta forma em sua propria concepgao o
STF entendeu ser competente a decidir sobre o assunto.

E possivel conceituar essa decisdo como um ativismo judicial
revelador, passando por diversas dimensdes do ativismo judicial, principalmente da
criacdo legislativa, interpretagdo constitucional e falta de deferéncia aos demais
poderes, para entdo violar o principio da legalidade, usurpando a fungdo do
Congresso Nacional para legislar, e ampliando uma Lei penal para abarcar outras
praticas, e consequentemente violando a reserva legal e taxatividade.

E dever do Supremo Tribunal Federal como intérprete final da norma
proteger as minorias, os grupos vulneraveis, efetivando seus direitos, inclusive

através das praticas ativistas.
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Entretanto, sua atuacédo deve ser nos limites impostos pela Lei, ndo se
pode ultrapassar uma garantia fundamental para efetivar outro direito, vez que isso
representa um abuso. E se ndo bastasse, a criminalizagdo tipificou um crime
imprescritivel, rol este extremamente reduzido.

O assunto possui grande complexidade, e ha aqueles que defendem a
decisdo do Supremo Tribunal Federal, como o falecido professor e ex deputado
federal Luiz Flavio Gomes, entendendo ser uma mera adequagao ao conceito de
racismo. Entretanto, a desvirtuagao da finalidade legal ndo pode ser relativizava por
conceitos e dogmas.

E assim que se cria o precedente de violagdo a direitos na sociedade,
em especial aqueles protetores contra o Estado. E evidente que o assunto por sua
complexidade ndo encontrara uma resposta objetiva, pois essa é a caracteristica
principal do direito, a hermenéutica, mas é certo que seguindo os ditames classicos,
e modernos, a violagdo ao principio da estrita legalidade neste caso é um risco
perante toda a sociedade.

Inclusive, o crime ja esta sendo aplicado por todo o Judiciario, nas mais
diversas condutas descritas na Lei n® 7.716, a todos aqueles que se destinarem o

conceito de raca.
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