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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo abordar a problematica existente com relacéo
a triparticdo dos poderes e indagar até que ponto seria possivel a interferéncia de
um dos poderes no ambito do outro, principalmente sobre a perspectiva dos poderes
Legislativo e Judiciario, uma vez que, a fragmentacao entre as funcdes exercidas por
cada um dos poderes foi instituida ha muito tempo no sistema brasileiro, para que
cada um deles seja autbnomo com relagdo ao outro. Ocorre que atualmente, o pais
sofre com a intervencdo macica de um dos poderes no ambito do outro, portanto, o
trabalho busca aprofundar a andlise quanto as consequéncias da nao observancia a
triparticdo dos poderes. Expde também, uma visao critica quanto a criminalizacéo da
homofobia pelo Supremo Tribunal Federal, iniciando com um breve relato sobre a
omissado constitucional tratada no ambito do controle de constitucionalidade, por
meio da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo e também no Mandado
de Injuncao, utilizados pela comunidade LGBTQI+ como instrumentos de efetivacao
dos direitos fundamentais. Apds, inicia-se o estudo da ADO n°® 26 e MI n°® 4.733,
julgados pelo Supremo Tribunal Federal, procedendo as consideracfes pertinentes
ao caso. Em seguida, instaura-se uma analise juridica acerca da criminalizacdo da
homofobia pelo Supremo Tribunal Federal, considerando os pilares principiolégicos
do sistema penal, quais sejam, a reserva legal e a vedacdo da analogia in malam
partem, oportunidade em que observa-se também que a criminalizacdo se deu de
forma genérica, bem como, os efeitos da tipificacdo lato sensu, que interfere
diretamente na protecdo da comunidade LGBTQI+. Para que o tema seja explanado
da melhor forma e com a devida clareza, o estudo sera desenvolvido por meio de
pesquisas bibliograficas com método de pesquisa dedutivo.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Triparticdo dos Poderes. Estado Democratico de
Direito. Autonomia. Criminalizacdo da Homofobia.



ABSTRACT

The present paper work aims not only to reflect on the problems among the three
branches of power, but also inquire into possible interference from one to another,
mainly related to the Legislative and Judicial power, since their functions are
fragmented as it was instituted a long time ago in the Brazilian system, in order to
each of them be autonomous. However, the country has suffered with the massive
intervention from one power to another nowadays, and therefore this work seeks to
achieve the consequences of the non-compliance of these three branches of power.
Moreover, it critically debates about criminalizing homofobia by Federal Court of
Justice, firstly discussing about the constitutional omission addessed within the scope
of the constitutionality control, through the Direct Institutionality Action for Omission,
and in the Injuction Warrant as well, both adopted by the LGBTQI+ Community as
instruments to enforce fundamental rights. After that, the study of ADO n° 26 and Ml
n°® 4,733 begins, judged by the Supreme Federal Court, proceeding with the
considerations pertinent to the case. Then, a legal analysis of the criminalization of
homophobia by the Supreme Federal Court is established, considering the principle
pillars of the penal system, namely, the legal reserve and the prohibition of the in
malam partem analogy, an opportunity in which it is also observed that the
criminalization took place in a general way, as well as the effects of the lato sensu
typification, which directly interferes in the protection of the LGBTQI+ Community. In
order for the topic to be explained in the best way and with due clarity, the study will
be developed through bibliographic research using a deductive research method.

Keywords: Judicial Activism. Separation of Powers. Democratic State of Law.
Autonomy. Criminalization of Homophobia.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho de pesquisa cientifica, teve como objetivo, investigar a
andlise quanto ao estudo da triparticdo dos poderes do Estado contextualizando o
assunto junto a criminalizacdo da homofobia e indagar até que ponto seria viavel ao
Estado Democratico de Direito a intervencdo do Poder Judiciario no Poder
Legislativo, uma vez que a forma governamental de fragmentacdo entre os poderes
foi adotada ha muitos anos pela sistematica brasileira e como ficou demonstrado ao
longo da pesquisa, vem sofrendo abalo quanto a sua observancia por meio do
Ativismo Judicial.

O presente tema é de grande importancia diante do contexto social
atual, pois € amplamente discutido gerando opiniées conflitantes diante da
complexidade que se extrai do assunto, uma vez que abrange diversos principios
constitucionais fundamentais, como a isonomia, a triparticdo dos poderes, o Estado
Democratico de Direito e o principio da legalidade, sendo que, por vezes as bases
principioldgicas se confrontam, ndo sendo possivel hierarquiza-las, mas tdo somente
se pautar em andlise racional e proporcional para tomada de decisGes mais
acertadas e justas.

Diante do cenario politico atual, repleto de insegurancas e incertezas
frente ao descrédito que se atribui aos 6rgaos politicos, 0 Supremo Tribunal Federal,
muitas vezes atua na efetivacdo de direitos fundamentais, buscando ocupar as
lacunas deixadas pelos demais poderes, assim, gradativamente ganha uma visao
um tanto fraternal da sociedade. Todavia, para tanto, o 6rgdo julgador vem atuando
amplamente na esfera dos demais poderes, de forma que, a conduta ativista pode
culminar em afronta ao Estado Democratico de Direito, assim como, ao principio da
separacdo dos poderes, que devem ser independentes e harmdnicos entre si,
conforme os ensinamentos de Montesquieu, fildsofo francés que defende que a
liberdade e democracia apenas existem nos Estados quando ndo se abusa dos
poderes.

Neste toar, recentemente o Supremo Tribunal Federal incluiu a
homofobia e transfobia na Lei n°® 7.716/89, criminalizando as condutas. Em que pese
a decisdo seja louvavel por um viés social, dando mais aparato e visibilidade a
comunidade LGBTQI+, no ambito juridico penal sofre duras criticas, uma vez que se

discute se a referida decisdo seria inconstitucional frente aos principios da reserva
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legal e vedacdo da analogia in malam partem em matéria penal, além de se
qguestionar se esta foi a decisdo mais acertada para a protecdo da comunidade
LGBTQI+, discussdes que foram debatidas no presente trabalho, como seu principal
objetivo.

No capitulo dois, buscou-se demonstrar que o ativismo exercido de
forma ilimitada contribui negativamente para o desenvolvimento do Estado
Democratico de Direito, pois € imprescindivel, principalmente no tocante a
seguranca juridica e a justica, que a separacdo dos poderes seja respeitada de
maneira estrita.

E certo que o seio social, como meio complexo, busca por um ente
maior que possa governar a sociedade, ocorre que para que democracia se
concretize de forma justa e estavel, é necessario que os poderes entre 0s
governantes sejam distribuidos de forma a permitir o equilibrio das forcas.

No capitulo trés, tratou-se sobre a ingeréncia do Poder Judiciario no
Poder Legislativo, quando este deixa lacunas a serem solucionadas, analisando os
efeitos praticos desta interferéncia, ja que o fendbmeno do ativismo do Poder
Judiciario tem estado presente entre as decisdées tomadas atualmente, como por
exemplo, no caso da criminalizacdo da homofobia, tratado na Acdo Direita de
Inconstitucionalidade n° 26.

No capitulo quatro, buscou-se analisar, primeiramente, a questdo da
supressdo da omissao legislativa pelo judiciario no tocante a criminalizacdo da
homofobia, explorando o controle de constitucionalidade no tocante a Acéo Direta de
Inconstitucionalidade por Omisséo e o Mandado de Injungéo.

Apos, procuramos aprofundar os estudos quanto ao caso em concreto
da criminalizacdo da homofobia, observando as devidas ponderacfes e expondo as
consideracdes pertinentes, principalmente no tocante a competéncia do Supremo
Tribunal Federal para a inclusdo da homofobia e transfobia na Lei do Racismo,
levando em consideracdo o principio da legalidade penal, haja vista que uma de
suas principais vertentes € a vedacao da analogia in malam partem no Direito penal,
assim como, a real possibilidade de se efetivar garantias fundamentais da
comunidade LGBTQI+ com a inclusdo sobredita, por meio da conduta ativista do
orgao do Poder Judiciario.

Para tanto, utilizou-se de pesquisas bibliograficas com método de

pesquisa dedutivo, a fim de que, o conteddo produzido neste trabalho seja o mais
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claro e objetivo, concluindo pela extrema cautela quando da mitigacdo da triparticdo
dos poderes e da seguranca juridica, devendo tais hipdteses serem excepcionais e
guando aplicadas, que sejam de fato pensadas, para propiciar efetiva aplicabilidade
e satisfacéo.

Neste viés, em uma analise juridica, no tocante a criminalizacdo da
homofobia, verificou que, em que pese seja compreensivel a decisdo do Supremo
Tribunal Federal frente ao clamor social e a evidente omissao legislativa, concluiu-se
que a decisao proferida implica em analogia in malam partem, proibida no
ordenamento juridico penal e atenta contra o principio da seguranca juridica, além
de néo ser capaz de proteger efetivamente a comunidade LGBTQI+, merecedora de
tipo penal especifico para garantir o direito fundamental & isonomia. Ademais,
constatou-se que é necesséria a busca por meios alternativos que solucionem o

feitio omissivo do Poder Legislativo.
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2 AS CONSEQUENCIAS DO ATIVISMO JUDICIARIO PARA O ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

E certo que o meio social pede pela centralizac&o de poderes, uma vez
gue o homem necessariamente precisa ser governado por um ente maior que
regulamenta o Estado, a fim de presidir a sociedade como um todo, englobando
todos ao campo social. Neste sentido, hd muito tempo atras ja defendia o ilustre
contratualista Thomas Hobbes (1651, p. 116-117), em sua obra Leviata:

A Unica maneira de instituir um tal poder comum, capaz de defendé-los das
invasdes dos estrangeiros e das injlrias uns dos outros, garantindo-lhes
assim uma seguranca suficiente para que, mediante seu proprio labor e
gracas aos frutos da terra, possam alimentar-se e viver satisfeitos, é conferir
toda sua forca e poder a um homem, ou a uma assembléia de homens, que
possa reduzir suas diversas vontades, por pluralidade de votos, a uma sé
vontade. O que equivale a dizer: designar um homem ou uma assembléia
de homens como representante de suas pessoas, considerando-se e
reconhecendo-se cada um como autor de todos os atos que aquele que
representa sua pessoa praticar ou levar a praticar, em tudo o que disser
respeito a paz e seguranca comuns; todos submetendo assim suas
vontades a vontade do representante, e suas decisdes a sua decisao. Isto é
mais do que consentimento, ou concérdia, € uma verdadeira unidade de
todos eles, numa s6é e mesma pessoa, realizada por um pacto de cada
homem com todos os homens, de um modo que é como se cada homem
dissesse a cada homem: Cedo e transfiro meu direito de governar-me a mim
mesmo a este homem, ou a esta assembléia de homens, com a condi¢éo
de transferires a ele teu direito, autorizando de maneira semelhante todas
as suas acgoes. Feito isto, a multiddo assim unida numa so6 pessoa se chama
Estado, em latim civitas.

Este ideal € algo indiscutivel, haja vista a impossibilidade da obtencéo
de uma organizacgao estatal e social sem que exista um governante.

A sociedade como um todo é complexa e precisa ser organizada de
forma estrutural. Ocorre que a concentracdo do poder sobre um governante é
perniciosa, visto que pode causar danos irreparaveis ao corpo social com a
operacdo de uma politica absolutista e pouco garantista. E para que se efetive o
Estado Democratico de Direitos, deve ser fragmentada a parcela de poderes, pois,
quando os poderes se confundem abrem margem para o abuso de direitos,
materializando injusticas.

Nesta perspectiva, Jean Jacques Rousseau (2002, p. 09-10), um dos
principais filosofos frente ao movimento iluminista durante a Revolu¢cdo Francesa
defendia a existéncia de um pacto entre a sociedade, o qual denominou de Contrato

Social:
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Encontrar uma forma de associacdo que defenda e proteja de toda a forca
comum a pessoa e 0s bens de cada associado, e pela qual, cada um,
unindo-se a todos, ndo obedeca portanto sendo a si mesmo, e permaneca
téo livre como anteriormente. Tal é o problema fundamental cuja solucéo é
dada pelo contrato social. [...]

Cada um de n6s pde em comum sua pessoa e toda a sua autoridade, sob o
supremo comando da vontade geral, e recebemos em conjunto cada
membro como parte indivisivel do todo.

Montesquieu (2000, p. 168) foi um dos filosofos mais importantes no
tocante a organizacdo do governo de maneira fragmentada, pois seus ensinamentos
vigoram no seio social até os dias atuais. O francés defendia que naturalmente,
gquando um homem possui poderes, tende a abusar dele, por isso defendia a
separacao dos poderes, argumentando da seguinte forma:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de uma magistratura, o
poder legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade;
porque se pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis
tirAnicas para executa-las tiranicamente.

Tampouco existe liberdade se o poder 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 arbitrério, pois o juiz seria
legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca
de um opressor.

Tudo estaria perdido, se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos
principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse 0s trés poderes: o de fazer
as leis, o de executar as resolugdes publicas e o de julgar os crimes ou as
querelas entre os particulares.

Sendo assim, a separacdo dos poderes deve ser vista como medida
mais justa para que mantenha a democracia entre a sociedade, concretizando a
teoria da triparticAio dos poderes, ou seja, a existéncia de trés poderes
independentes e harmonicos, sendo estes, o Poder Executivo, o Poder Legislativo e
o Poder Judiciario. Os poderes sdo conceituados como independentes e
harménicos, porque, sdo autbnomos entre si, ou seja, um ndo depende do outro.
Apesar disso, deve existir uma interdependéncia entre os poderes no sentido de que
um deve controlar e fiscalizar a atuacdo do outro, € neste sentido que se define que
a triparticdo dos poderes deve ser harménica, o sistema de freios e contrapesos
seria entdo, um elemento natural e ao mesmo tempo garantidor da separacédo de
poderes (LAGES, 2008, p. 02).

Ressalta-se que somente é possivel materializar esse controle entre os

orgdos porque possuem fungbes distintas, se suas funcbes se misturam ou se
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confundem, perde-se a esséncia da triparticdo entre os poderes, momento em que 0
leque se abre para eventuais injusticas, abusos e arbitrariedades. Por esse motivo, é
imprescindivel a observancia a separacdo dos poderes, para que se mantenha,
sobretudo, o Estado Democratico de Direito, consagrado pelo artigo 1° da
Constituicao Federal.

O Estado Democratico de Direito pode ser conceituado como aquele
gue se destina a garantir o respeito, pelos direitos civis, pelos direitos humanos e
também pelos direitos fundamentais, protegendo juridicamente todos esses
institutos, que devem ser respeitados até mesmo pelos proprios governantes
(SANTOS, 2011).

Levando em consideracdo a histéria das Constituicbes Federais
consagradas em solo brasileiro, percebe-se que a triparticdo dos poderes sempre
esteve instituida entre os pilares da Carta Magna durante a evolucdo histérica,
desde a Constituicdo do Império de 1824 até os dias atuais. Sendo assim, a
separacdo dos poderes progrediu gradativamente para que se construisse a visdo
atual, por vezes foi aplicada de maneira mais restrita e outras de forma abrangente,
todavia, sempre esteve presente.!

Nos dias atuais, a teoria da triparticdo dos poderes esta expressamente
consagrada no artigo 2° da Constituicdo Federal de 1988, que descreve “Sé&o
Poderes da Unido, independentes e harmodnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e
o Judiciério.”

N&o obstante, a separacdo dos poderes € tida pela Lei Maior como

clausula pétrea, como disp6e o § 4° do artigo 60 do texto constitucional:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

[...]

8§ 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periédico;

lll - a separagéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

L Artigo 10 da Constituicdo do Império de 1824: “Os Poderes Politicos reconhecidos pela Constituigdo
do Império do Brazil séo quatro: o Poder Legislativo, o Poder Moderador, o Poder Executivo, e o
Poder Judicial”;

Artigo 15 da Constituicdo Republicana de 1891: “Sdo 6rgédos da soberania nacional o Poder
Legislativo, o Executivo e o Judiciario, harmonicos e independentes entre si”;

Artigo 36 da Constituicdo Federal de 1946: “Sao Poderes da Unido o Legislativo, o Executivo e o
Judiciério, independentes e harmdnicos entre si.
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Dentro dessa Optica passaremos a analisar as funcdes tipicas e
atipicas de cada um dos trés poderes, bem como, as consequéncias que decorrem

do exercicio arbitrario desses.

2.1 As Funcdes Tipicas e Atipicas de Cada um dos Trés Poderes

Em primeira andlise, cumpre esclarecer que o sub tépico em questédo
nao busca uma pesquisa exaurida sobre o assunto, mas tdo somente uma breve
analise sobre as funcdes dos trés poderes, para que seja possivel uma melhor
compreensao do tema proposto neste trabalho cientifico.

Pondera-se que se enquadram entre as funcdes tipicas de um poder
aguelas peculiares e essenciais de cada um deles, tendo ainda, entre eles, funcdes
atipicas que devem ser exercidas excepcionalmente, como brevemente sera
explanado.

O Poder Executivo tem como principal funcdo a administracdo do
Estado, conforme trata os artigos 76 ao 91 da Constituicdo Federal, portanto, ao
exercé-la deve respeitar o ordenamento juridico vigente. Em face do sistema
presidencialista adotado pela Republica Federativa do Brasil o Poder Executivo
pratica atos de chefia do Estado e chefia do governo, sendo o primeiro, um comando
voltado ao ambito externo, e o ultimo relacionado a geréncia interna. Como funcdes
atipicas exerce a atividade legislativa quando da elaboracdo de medidas provisoérias,
decretos ou leis delegadas, sendo que sofre ingeréncias do Poder Legislativo
confirmando o sistema de freios e contrapesos (ANDRADE, 2011, p. 05).

Ja o Poder Legislativo, estruturado através dos artigos 45 ao 75 da
Constituicdo Federal de forma bicameral, composto pela Camara dos Deputados e
pelo Senado Federal, tem como funcao tipica legislar, elaborando o ordenamento
juridico do Estado, bem como, a fiscalizacdo contabil, conforme artigo 70 da Lei
Maior. Tendo como funcdo atipica administrar e julgar, exerce a primeira ao
confeccionar o0s regimentos internos de seus 0rgaos e a segunda ao julgar o
Presidente e Vice-Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade, de
acordo com o artigo 52, inciso |, da Constituicdo Federal (BERCOCANO;
MARCATO, 2019, p. 06).

Por sua vez, o Poder Judiciario, disciplinado a partir do artigo 92 da

Constituicdo Federal, tem como fung&o essencial “julgar”, ou seja, aplicar a lei aos
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casos concretos, dirimindo os conflitos. Exerce fungdes atipicas quando legisla ou
administra. Atua legislando através de regimentos organizacionais internos para
seus 0Orgados, e como administrador quando estipula direitos aos magistrados ou
serventuarios, como por exemplo, o direito a férias (LENZA, 2018, p. 575).

Sobre o assunto, Lenio Streck (2014, p. 48-49), renomado jurista,
defende a existéncia de diversos nucleos do liberalismo, dentre eles o ndcleo politico

que engloba o constitucionalismo, definido por ele da seguinte forma:

[..] C - Constitucionalismo: o estabelecimento de um documento
fundamental acerca dos limites do poder politico é crucial para a garantia
dos direitos fundamentais dos individuos, bem como para tracar os marcos
da atividade estatal, ndo s6 pela limitagdo de seus poderes como também
pela divisdo de suas fungbBes. A Constituicdo escrita estatui limitagBes
explicitas ao governo nacional e aos estados individualmente e
institucionaliza a separagéo dos poderes de tal maneira que um controla o
outro (checks and balances dos americanos), e o Judiciario aparece como
salvaguarda para eventuais rupturas, em particular através do judicial
review; [...].

Dessa forma, infere-se que é muito importante que a separacdo entre
0s poderes, assim como a observancia a suas fungbes primordiais sejam
estritamente observadas, uma vez que esta existe exatamente para que um possa

fiscalizar o outro e para que possam agir em harmonia.

2.2 As Consequéncias do Ativismo Judiciario Exercido de Forma llimitada

Quando se fere a fragmentacdo entre os poderes € como se um
estivesse interferindo no campo de atuacao do outro, 0 que atinge frontalmente o
Estado Democratico de Direito, fenbmeno que, infelizmente, vem ocorrendo
periodicamente no Brasil, principalmente pelo Poder Judiciario, que por diversas
vezes vem atuando no campo do Poder Legislativo, “criando leis” que devem ser
observadas e respeitadas pela sociedade.

Victor Marcel Pinheiro e Virgilio Afonso da Silva (2006, p. 05), explicam

essa questao:

Em diversas decisbes, o STF exprime a ideia exposta acima de que a ele
ndo é permitido inovar o sistema juridico, mas apenas afastar aquelas que
julgue em desacordo com as normas constitucionais. A partir desta
concepcgao, o Tribunal utiliza em suas decisfes as expressées legislador
positivo ou legislador negativo para diferenciar estas competéncias; neste
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sentido, o Tribunal somente poderia exercer as prerrogativas de um
legislador negativo, ou seja, um 6rgdo capaz apenas de afastar do
ordenamento juridico brasileiro as normas inconstitucionais; desta forma,
caberia ao poder Legislativo a funcdo de criar novas normas juridicas,
atuando como legislador positivo.

A atuagdo de maneira ilimitada do Poder Judiciario no campo do Poder
Legislativo, vem sendo denominada de ativismo do Poder Judiciario, que pode ser
conceituado como “uma participagcdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco
de atuacao dos outros dois poderes” (BARROSO, 2012, p. 03).

Como visto acima, cabe ao Poder Judiciario, aplicar e interpretar a lei,
ou seja, os limites para sua atuacdo sdo dados pelo préoprio texto legal, para que
dessa forma, atue na resolucdo dos conflitos com observancia ao ordenamento
juridico vigente.

Segundo Gouveia e Amaral (2008, p. 19) “[...] a funcéo tipica cabivel ao
Poder Judiciario é a atividade jurisdicional, ou seja, julgar, aplicando a lei a um caso
concreto, que lhe é apresentado, em face da existéncia de um conflito de
interesses.”

Entretanto, atualmente, o poder em questdo esta expandindo o seu
campo de atuacdo gradativamente, e assim, interferindo na esfera dos outros
poderes, principalmente do Poder Legislativo.

Um exemplo caracteristico do ativismo do Poder Judiciario é a
criminalizacdo da homofobia, em que, diante da omissdo do Poder Legislativo, o
Poder Judiciario tipificou a homofobia como crime, incluindo esta préatica a Lei de
Racismao.

Importante ressaltar que a pesquisa em questdo admira o
posicionamento do Poder Judiciario e acredita que este poder apenas interfere
naquele buscando o melhor para a sociedade, clamando pela justica e agindo,
portanto, de boa-fé.

Acontece que, busca-se demonstrar que a tomada de decisdes dessa
maneira, pode ndo ser a mais acertada quando se pensa a longo prazo e nas
consequéncias ao Estado Democratico de Direito. A possibilidade do 6rgédo julgador
atuar como legislador negativo € prevista pela Constituicdo Federal em seu artigo
103, até para que evite atuacbes contrarias a Carta Magna, mas 0S excessos

cometidos por esse poder sdo negativos, porque faz com que o Poder Judiciario
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passe a legislar positivamente e entdo, a exercer funcdo ndo permitida pela Lei
Maior (SANTOS; ARTEIRO, 2011, p. 07).

Ora, o Poder Judiciario ndo esta apto a legislar, e quando o faz, pode
deixar lacunas irreversiveis no texto legal, que abrem margem para inuUmeras
interpretacdes, e assim, estaria o judiciario prejudicando ainda mais o sistema, isto
porque causaria enorme inseguranca juridica e por consequéncia 0 caos estaria
instalado novamente.

Portanto, quando o fendmeno do ativismo do Poder Judiciario acontece
de forma exacerbada € como se o judiciario estivesse agindo como legislador, nédo
observando os limites legais de atuacdo, impedindo que os poderes possam agir de
maneira autbnoma e harmonica.

O ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso (2019,

p. 181), explica:

O contelido nuclear e histérico do principio da separagédo de Poderes pode
ser descrito nos seguintes termos: as funcdes estatais devem ser divididas e
atribuidas a ¢6rgaos diversos e devem existir mecanismos de controle
reciproco entre eles, de modo a proteger os individuos contra o abuso
potencial de um poder absoluto.

Além disso, as consequéncias negativas da atuacdo do Poder
Judiciario como legislador positivo ndo estdo relacionadas apenas a quebra do
sistema fragmentario de divisdo entre os poderes, mas também estaria, o judiciario,
se misturando ao campo politico legislativo, no qual, possivelmente sofrerd
influéncias diretas e indiretas, o que certamente agride a esséncia do Poder
Judiciario, que deve ser um poder imparcial e contramajoritario.

Portanto, ha a quebra da esséncia do Poder Judiciario, ainda que seja
de boa indole, causando injusticas e arbitrariedades.

E assim, porque o Poder Judiciéario ndo é eleito pela populagio, sendo
assim, deve agir de forma contramajoritaria, o que significa dizer que ndo € movido
pela vontade da maioria, mas sim pela justica, ainda que isto signifique ir contra o
posicionamento da massa. Ao passo que o Poder Legislativo, é eleito pelo Estado
Democratico, ou seja, sdo representantes do povo, e devem atender os protestos da
maioria naquilo que for cabivel e progressista.

Percebe-se, sdo poderes antagonicos desde a sua esséncia. E por isso

gue, necessariamente, deve haver a separacdo entre dois momentos, o da criacao
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do direito e o da aplicacéo do direito. A criacao do direito é inerente a politica, pois é
produto da vontade das maiorias pelo poder legislativo, sabe-se que o ordenamento
juridico deve acompanhar o seio social. Enquanto que, no tocante a aplicagdo do
direito, feita pelo poder judiciario, € imprescindivel que este esteja desvinculado das
amarras politicas, para que seja imparcial, a intepretacédo e a aplicacdo das leis ndo
pode ser influenciada pelo carater politico, porque, se assim for, certamente causara
arbitrariedades (MARTINS, S. M., 2019).

Esta € a grande problemética, reconhece-se que o ativismo do Poder
Judiciario tenta solucionar impasses da sociedade. Mas, quando este € exercido de
maneira exacerbada fere supraprincipios dogmaticos, quais sejam, a separacao dos
poderes, o Estado Democratico de Direito, a seguranca juridica e o principio da
proporcionalidade e razoabilidade, de maneira que os pilares constitucionais séo
atingidos frontalmente.

Quando se trata de matéria penal, é ainda mais negativo o ativismo do
Poder Judiciério, pois o Direito Penal esta voltado a repressao a criminalidade, como
um mecanismo social que visa educar a sociedade como um todo.

Todavia, é certo que o Direito Penal, dentre 0s meios de
regulamentacao social, deve ser utilizado como ultima ratio, pois interfere no direito
fundamental da liberdade, garantido expressamente pela Constituicdo Federal de
1988, ou seja, € 0 meio mais severo de se punir 0 ser humano. Essa mesma ldgica

defende os juristas Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli (2008, p. 75):

Se a intervencdo do sistema penal €, efetivamente, violenta, e sua
intervencdo pouca apresenta de racional e resulta ainda mais violenta, o
sistema penal nada mais faria que acrescentar violéncia aquela que,
perigosamente, j& 0 injusto jushumanista a que continuamente somos
submetidos. Por conseguinte, o sistema penal estaria mais acentuando os
efeitos gravissimos que a agressao produz mediante o injusto jushumanista,
0 que resulta num suicidio.

A clara conclusdo disto é que o sistema penal deve corresponder ao
principio da intervengdo minima na América Latina, ndo somente pelas
razdes que se apresentam como validas nos paises centrais, mas também
em face de nossa caracteristica de paises periféricos, que sofrem os efeitos
do injusto jushumanista de violacdo do direito ao desenvolvimento.

No mesmo sentido, o renomado doutrinador Eugénio Pacelli de Oliveira
(2009, p. 23-24):

Nos passo, entdo, de uma formulagcdo — menos sofisticada é certo — mas
ajustada aos propésitos nacionais, 0 que incluiu e exige uma atencao as
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deficiéncias histéricas de nossa desenvolvimento, ficamos com a nocédo de
Estado Democratico de Direito orientada pela necessidade de
reconhecimento e de afirmacdo da prevaléncia dos direitos fundamentais,
ndo s6 como meta da politica social, mas como critério de interpretacdo do
Direito, e, de modo especial, do Direito Penal e do Direito Processual Penal

[...]

Assim, torna-se imperiosa a tarefa de definicdo de critérios minimos de
interpretacdo constitucional que leve em consideracdo a aludida tutela
penal, que, a nossa aviso, deve ser dirigida a protecdo dos direitos
fundamentais, no marco, portanto, de um direito penal de intervencéo
minima, necessaria a afirmacdo daqueles direitos (fundamentais) contra
acOes especialmente gravosas.

Neste trilhar, quando o Poder Judiciario interfere, como legislador, no
campo penal, tipificando determinada conduta como crime, como ocorreu no
exemplo supramencionado da criminalizacdo da homofobia, € uma questdo
preocupante, pois, o judiciario ndo observou a triparticdo dos poderes, sendo assim,
atuou em area diversa da que tem conhecimento e tornar uma conduta como
criminosa exige atuacdo minuciosa e extremamente detalhada, pois é preciso que se
tipifiguem condutas, a¢des ou omissdes do ser humano, que podem Ihe custar sua
liberdade.

Se este campo ficar obscuro, ou lacunoso, com margens para duvidas,
a persecucao penal estara seriamente comprometida, pois ndo sabe o Delegado de
Policia como agir para enquadrar determinada conduta num crime tipificado de
maneira incompleta ou deficiente, também néo saberd o Promotor de Justica se ha
indicios suficientes de autoria ou materialidade para denunciar aquela conduta,
tampouco terd o juiz elementos concatenados e robustos para incriminar o individuo

e cercear o seu direito a liberdade, como bem define o entendimento abaixo:

Nota-se, portanto, que a complexidade da sociedade contemporanea
desemboca em uma crise dos fundamentos das categorias tradicionais do
Direito Penal. A criacdo dos tipos penais abertos coloca para o Direito Penal
problemas no que diz respeito aos critérios a serem utilizados na sua
definicdo. Dessa forma, diante da inexisténcia de critérios determinados, a
jurisprudéncia lanca médo do que bem entender, deixando-se a cargo do
magistrado a elei¢éo dos critérios a serem utilizados no momento da anélise
da subsuncédo da conduta ao tipo penal (BURGEL, 2017, p. 30).

Posto isto, facil notar que neste longo caminho que percorre a
persecucao penal, muitas injusticas e arbitrariedades poderdo ocorrer, tudo porque a
tipificacdo do crime feita por um poder ndo autorizado constitucionalmente para tal
nao é suficiente, nem detalhada, da forma que deveria, pois ndo foi produzido pelo

poder competente, deixando obscuridades a serem solucionadas pelo subjetivismo
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de cada agente publico, o que jamais poderia ser aceito no campo penal, pois, como
explicado acima, deve ser a Ultima ratio, exatamente por retirar do individuo um dos

principais direitos fundamentais, qual seja, sua liberdade.
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3 PODER JUDICIARIO E PODER LEGISLATIVO, A OMISSAO DE UM DOS
PODERES AUTORIZA A INTERFERENCIA DO OUTRO?

Como vimos no capitulo anterior, defendendo os pensamentos dos
contratualistas Thomas Hobbes e Jean Jaques Rousseau, a sociedade
necessariamente precisa de um governante para que seja possivel manter a
harmonia e a seguranga entre a coletividade, nesta perspectiva, sdo necessarios
mecanismos de controle social para regulamentar as condutas dos seres humanos.
O Direito € um destes mecanismos, sendo assim o ordenamento juridico deve
acompanhar as mudancas sociais, de modo que atualize a producao legislativa de
acordo com o momento social em que estamos inseridos, sob pena de tornar-se
obsoleto (FORTES, 2010).

Infelizmente, o Direito ndo consegue acompanhar de forma satisfatoria
as mudancas da sociedade, que se desenvolve rapidamente, por esses motivos, 0
Poder Legislativo, por vezes, pode ficar sobrecarregado na criacdo de novas leis,
levando em consideracdo que a tramitacdo legislativa € morosa e extremamente
burocréatica, no entanto, € compreensivel a demora para tomadas de decis6es
guando se considera o sistema democratico, no qual as decisdes devem sempre
levar em consideracdo a vontade da maioria, o que nao se pode admitir € o descaso
com a realidade social (CARDOZO, 2019).

Sabe-se que uma das caracteristicas primordiais do Poder Legislativo é
o bicameralismo, ou seja, € formado pelo Congresso Nacional, que se divide em
Camara dos Deputados e Senado Federal, de acordo com o descrito no artigo 44 a
46 da Constituicdo Federal, sendo assim, a aprovacao legislativa passa um por um
processo solene e moroso.

Posto isso, percebe-se que todo o sistema é munido de procedimentos
longos e burocraticos para implantar uma nova legislagdo. Por isso, como
mencionado anteriormente, é improvavel que o legislativo consiga acompanhar a
evolucéo social no mesmo ritmo, e o seio social pede por mudancas. Sendo assim,
por diversas vezes o legislativo se omite frente as necessidades sociais (TEIXEIRA,
Z.R., 2013).

Enquanto isso, como citado anteriormente, ao Poder Judiciario

incumbe a funcao de dirimir os conflitos sociais embasado no ordenamento juridico,
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ou seja, este poder esta limitado a interpretacdo da lei, portanto, os 6rgaos do Poder
Judiciario ndo podem agir de maneira discricionaria.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 92, elenca quais sao 0s 6rgaos
do Poder Judiciario.

Todos esses oOrgaos devem julgar de forma imparcial, ndo podem
interferir particularmente no direito das partes, nem serem guiados por interesses
externos, pois, se assim for, o conceito de justica perde sua esséncia, por este
motivo é que o Poder Judiciario é revestido de independéncia e autonomia (PADUA;
MOREIRA, 2016, p. 06).

Feitas as devidas consideracdes, pontuo também que é dado ao Poder
Judiciério algumas garantias, justamente para que a imparcialidade seja a mais pura

possivel, estas estdo descritas no artigo 95, incisos |, Il e lll da Constituicdo Federal:

Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias:

| - vitaliciedade, que, no primeiro grau, sé sera adquirida ap6s dois anos de
exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de deliberagédo do
tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentenca
judicial transitada em julgado;

II - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma do art.
93, VIII;

Il - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e Xl,
39, § 49, 150, I, 153, I, e 153, 8 2°, I.

[...]

A vitaliciedade é a seguranca de que o magistrado sempre estara
vinculado aquele cargo, de forma definitiva, ser4 adquirida apdés dois anos de
exercicio e o titular somente podera perder o cargo por sentenca transitada em
julgado; a inamovibilidade, por sua vez, garante que o titular do cargo ndo seja
removido de seu local de trabalho, excepcionalmente sera transferido, sem o seu
consentimento, pelo interesse publico, ou pelo voto de maioria absoluta dos
membros do Tribunal competente e, por fim a irredutibilidade de subsidios, assegura
gue os vencimentos dos magistrados nao poderao ser reduzidos (SOUSA, 2020).

Dessarte, as garantias acima mencionadas sédo concedidas para
assegurar a prestacao jurisdicional de forma neutra para que o magistrado nao seja
influenciado por fatores externos, como por exemplo, o fator politico.

E por esse motivo, que ressalvadas as hipoteses legais, ainda que o
Poder Legislativo seja moroso, ndo deve o Poder Judiciario interferir no seu ambito

de atuacdo. E claro que, quando provocado, a exemplo, para controlar legalidade de
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determina norma que atente contra a Constituicdo Federal ou contra os direitos
fundamentais, deve fazé-lo, ainda assim, de maneira excepcional e como ultimo
recurso a ser tomado, por exemplo, através de uma Acdo Direita de
Inconstitucionalidade por Omisséo ou por meio de um Mandado de Injungéo. O que
nao deve é tomar o lugar do Poder Legislativo, e criar leis, pois, desta forma estara
produzindo os textos legais, e posteriormente deverdo interpreta-los e aplica-los ao
caso em concreto para suprir conflitos.

Neste sentido, Leonardo Araudjo Negrelly (2010, p. 05):

Contudo, vale lembrar, que a referida capacidade interpretativa inserta no
grau de discricionariedade judicante alhures mencionada nédo é irrestrita,
devendo, por conseguinte, ser limitada sua utilizagdo aos julgamentos dos
denominados casos dificeis (hard cases ) [34], mesmo assim,
condicionando o magistrado, como sugere a doutrina de Hans Kelsen[35], a
transitar somente dentro da moldura juridica imposta pelo legislador, sendo
esta o0 conjunto normativo capaz de regulamentar em alguma medida o caso
concreto. Tanto a limitacdo da acdo do juiz quanto a flexibilidade
interpretativa é, de certa forma, intrinseca a atuacéo judicial e € decorrente
da prépria situacdo fatica levada ao Judiciario cumulada com a propria
amplitude do ordenamento juridico, pois, quando mais de uma
possibilidade, todas razoaveis e arrimadas no direito, apresenta-se ao juiz,
cabera a ele optar pela melhor solugéo aplicavel para cada caso.

Posto isso, percebe-se que, adotando a légica supracitada como
‘regra” no ambito juridico e democratico, como ocorre atualmente, levando em
consideracao a forte presenca do ativismo judicial, é facil caminhar para um sistema
inquisitorial, no qual o mesmo 6Orgdo que cria as leis, as interpreta e julga
posteriormente. Seria como dar um poder absoluto ao judiciario, que certamente
cominaria em abusos, além disso, afronta a propria Constituicdo Federal, que tem
por fundamento maior a triparticio dos poderes e o Estado Democratico de Direito,

veja:

O magistrado apenas adota participacdo ativa em virtude da atuacdo e
omissdo dos demais Poderes, visto, que, com este posicionamento,
comprometem a efetivagcdo dos principios e direitos fundamentais elencados
na Carta Magna, a qual determina que tais preceitos devem ter aplicagcéo
imediata, legitimando com sua postura o Estado Democréatico Direito. As
manifestacdes emblematicas, juridicas e da comunidade, a respeito da
lesédo das fungbes originarias dos demais Poderes, que afrontaria contra a
democracia ndo possui fundamento, tendo vista que a decisdo ativista
procura somente reforcar a prépria esséncia do Estado, prevalecendo
inatingivel qualquer violacdo dos fundamentos constitucionais (SOUZA, G.
A., 2013, p. 10).
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Compreende-se que as intervengbes acontecem, até para que se
proteja a sociedade de lesbes ou ameacas ao direito, a fim de garantir o devido
processo legislativo, mas esta deve ser feita de forma extremamente excepcional, e
ndo de maneira corriqueira como esta a acontecer.

Este fato, causa ainda uma crise do Poder Legislativo, porque a
sociedade como um todo, naturalmente, passa a ver o legislativo com descrédito, e
nao reconhece os parlamentares como seus representantes, vivendo, atualmente
verdadeira crise de identidade, muitas vezes paralisando projetos de extrema
necessidade em virtude de outros néo tao relevantes (SOUZA, G. A., 2013, p. 12).

A morosidade sempre foi um fator constante neste meio, e ndo é assim
somente no Poder Legislativo, sabe-se que os 6rgaos judiciarios também enfrentam
essa questao, tanto que, nos dias atuais, existem inUmeros mecanismos alternativos
para combater a demora do judiciario, como 0os meios alternativos de resolucéo de
conflitos (conciliacdo e mediacdo), bem como, a intepretacéo favoravel as tutelas de
urgéncia que traz do Codigo de Processo Civil de 2015.

O que se busca explicar, é que, a morosidade é uma problematica
arcaica dentre os poderes, é 0 que, na maior parte das vezes, causa a omissao em
relacdo a determinada questdo, motivo pelo qual o direito e a evolucdo social nem
sempre estdo caminhando em harmonia, ndo é diferente com o Poder Legislativo, e,
por todo o exposto, a0 menos neste ponto de vista, suprir a omissdo de um dos
poderes com a atuacdo do outro, que nao é préprio para tanto, ndo € a alternativa
mais recomendavel.

Veja-se por essa perspectiva, o Brasil, ao longo de toda sua historia,
lutou muito para conquistar o Estado Democratico em que vivemos atualmente.

Na Constituicdo do Império de 1824, verifica-se que, apesar de separar
0s poderes, possuia o temido “quarto” poder, denominado de Poder Moderador
exercido pelo Imperador, que tinha liberdade de interferir em todos o0s outros
poderes, ou seja, era um Estado autoritario.?

Seguindo esta logica, em 1891 tivemos a primeira Constituicao
Republicana, que adotava o método tripartido de Montesquieu. Em seguida,
sobreveio a Constituicdo de 1934, que apesar de seguir o mesmo modelo da

2 Artigo 10 da Constituicdo do Império de 1824: “Art. 10. 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.”
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Constituicdo de 1891, foi considerada como confusa por sua incongruéncia, pois
conferia ao Senado um poder dominante, através do qual poderia coordenar os
poderes federais entre si (SILVA, J. C., 2011, p. 07).

Em 1937 é outorgada nova Constituicdo, a qual instituiu o Estado
Novo, era orientada pelo regime ditatorial, no qual os poderes eram concentrados
nas maos do Presidente da Republica, visto como autoridade suprema, ou seja, era
totalmente totalitaria e contraria aos ditames sociais.

Apébs esse periodo conturbado, promulga-se a Constituicdo de 1946,
gue avancou significativamente para a Democracia, era pautada em pilares sociais
progressistas, concretizando a forma fragmentaria dos trés poderes. Entretanto,
com novos conflitos sociais, em 1964 o cenario brasileiro se modifica de forma
absoluta com o golpe militar, que fez surgir a nova Constituicdo de 1967, na qual,
foram efetivados os populares atos institucionais, entre eles o Ato Institucional n® 5
gue fechou o Congresso Nacional, suprimiu direitos essenciais e centralizou todo o
poder ao governante, nessa €época, a democracia era inexistente (ZAMBONE;
TEIXEIRA, 2012, p.15).

Por fim, apds esse longo periodo ditatorial, foi promulgada a
Constituicdo Federal de 1988, que vigora até os dias atuais, amplamente pautada
em direitos sociais e democraticos, consagra, de forma integral, a triparticdo dos
poderes.

Posto isto, é possivel observar que foi através de um arduo caminho
histdrico, trilhado em meio a grandes sacrificios, que hoje € legitima a democracia no
Brasil. Logo, é evidente que a relativizagdo demasiada da autonomia dos poderes
pode cominar a um retrocesso historico, uma vez que a crise legislativa corroborada
pelo ativismo do judiciario pode prosseguir, gradativamente a uma tendéncia
centralizadora, que concentra o poder a uma Unica autoridade.

Sendo assim, nesta Otica, ndo se considera viavel suprimir a omisséo
de um dos poderes com a atuacdo exacerbada do outro, pois, como esmiucado
acima, foram muitos anos de desenvolvimento social para chegarmos a este modelo
de governo, bem como, a triparticAo dos poderes. Por conseguinte, seria
completamente ilégico, retroceder novamente a um governo inconscientemente
autoritario.

Dessa forma, assim como ocorreu no Poder Judiciario, seria um tanto

mais racional a concentracdo de esfor¢cos para constituir meios alternativos a
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demora legislativa do que simplesmente vé-la suprida por outro poder, ja que tal
pratica traz inimeras consequéncias negativas para o pais como um todo.

Outrossim, a omissdo do poder supracitado, infelizmente, também
pode estar relacionada a interferéncia de interesses politicos e econdmicos, setores
gue movem o pais por suas fortes influéncias inclusive com o mundo externo.
Vivemos em um momento politico em que a corrupgcdo parece estar cada vez mais
enraizada nesse meio, fazendo com que o parlamento, que deveria ser a maxima
representacdo do povo, seja visto, muitas vezes com um “descrédito sem
precedentes” dai a importdncia do voto consciente, para que efetivamente a
populacdo escolha um representante para si levando em consideracédo a etimologia
da palavra, a fim de que o parlamentar realmente reproduza a vontade social
enquanto politico eleito (SANTOS; AMANAJAS, 2012, p. 06).

Portanto, buscando responder a indagacéao feita no subtitulo que inicia
o estudo deste topico, acredita-se que a omissdo de um dos poderes ndo autoriza a
interferéncia dos demais, a ndo ser em hipéteses extremamente excepcionais, como
a violacao direta da Constituicdo Federal ou de direitos fundamentais.

A titulo de exemplo, recentemente o Supremo Tribunal Federal decidiu
enquadrar a homofobia como uma conduta criminosa, tipificando-a junto a Lei do
racismo, ou seja, legislou, sob a justificativa da inércia do legislativo.3

N&o ha que se discordar que a homofobia é pratica repugnante e que a
sociedade merecia respostas quanto a isso. Mas a criminalizacéo feita por um érgao
do Poder Judiciario, ainda que com boas intencdes, pode ndo ser a decisdo mais

acertada a longo prazo, veja:

O Magistrado apenas toma uma posi¢ao inquisitorial, onde ele responsavel
por julgar, cria uma norma penal incriminadora, tomando uma posicao ativa
em acusar. Ele abusa de seu ativismo judicial, pratica uma conduta de outro
Poder do Estado, e cria um precedente da ditadura de suas acdes, e da
arbitrariedade do poder punitivo do Estado, vinculado a vontade dos
Ministros (PADOVEZ; SOUZA, 2019, p. 05).

3STF, Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26, Tribunal Pleno. Relator: Ministro Celso
de Mello, julgado em 13.06.2019, DJE 06.10.2020 — No presente feito o STF reconheceu a omisséo
do legislativo e enquadrou a homofobia a transfobia como condutas criminosas, fato incontroverso,
realmente sao condutas intoleraveis no meio social, 0 que se discute é que, por ndo ser 0 0rgao
especifico para legislar, ndo tipificou a conduta que ensejaria o crime, utilizando apenas a expressao
“[--.] para enquadrar a homofobia e a transfobia, qualquer que seja a forma de sua manifestagédo [...],
acarretando um vacuo legislativo que causara um impacto enorme no meio pratico penal, como se
busca explicar ao longo do artigo cientifico.



29

Isto porque reflete a gama de efeitos supramencionados, ou seja,
estariamos diante de uma hipotese inquisitiva, jA que o 6érgéo julgador asseverou
que a conduta homofobica equivale a crime. Evidente que é uma evolucao social de
certa forma, considerando as inUmeras sequelas prejudiciais que causa a homofobia
no ser humano, entretanto a origem do crime veio do Poder Judiciario, que agora ira
também julgar esta conduta, veja, fere a autonomia que os poderes devem ter entre
si, exatamente para que um possa fiscalizar a atuagao do outro.

Além disso, tipificar um crime é algo complexo, ndo basta inseri-lo
numa lei ja existente, portanto, € muito provavel que diversos questionamentos
surjam a respeito de como sera aplicada a lei na pratica cotidiana, o que ira afetar
diretamente a seguranca juridica e ocasionar decisées heterogéneas, a depender da
amplitude interpretativa que se da ao tipo penal, pode-se violar inclusive o principio
da legalidade (OLIVEIRA, J. G., 2010, p. 06).

Motivos que nos levam a crer que, mesmo em busca da melhora para a
populacdo, a decisdo ndo traz solugbes acabadas, por vezes trard ainda mais
divergéncias, observando, outrossim, que o Direito Penal € um dos ramos mais
sistematicos do direito, pois as consequéncias de uma sanc¢ao penal determinam a
vida do ser humano de uma forma que nenhuma outra pena determina, até por iSso

€ regido pelo principio da intervencdo minima, neste sentido:

A intervencdo minima trata-se de um dos objetivos prioritarios das Ciéncias
Penais e Criminoldgicas de nosso tempo: verificar a racionalidade e
contexto social de meios que utiliza o Estado para o controle da
delinquéncia, submetendo a limites rigorosos 0 emprego do mais
devastador das sances: a pena (ZEIDAN, 2002, p. 52-53).

Portanto, acredita-se que, as entrelinhas que deixa o 6rgéo julgador ao
legislar causam efeitos desfavoraveis ao ordenamento juridico e ao Estado
Democratico de Direito, porque desorganiza a sistemética de fiscalizacdo e
autonomia dos poderes e além disso, no plano pratico, causa inseguranca juridica
pelo cenario de instabilidade frente as lacunas legais. Circunstancia esta, que nao
deveria ocorrer com frequéncia nos dias atuais, uma vez que, foram necessarios
muitos embates histdricos durante anos para que chegassemos neste contexto, que

corre o risco de ser alterado de forma retrégrada.
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4 ANALISE CRITICA DA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
QUANTO A CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA

Em primeira andlise, €& importante compreender o0s institutos
constitucionais que se referem a omisséo legislativa e sua supressédo pelo Poder
Judiciario.

E cedico que a Constituicio Federal de 1988 efetivou uma gama
consideravel de direitos sociais, assim, apesar da desigualdade social ser um fato
em nossa sociedade, esta é a melhor forma de garantir oportunidades a todos o0s
cidadaos, o artigo 3° da Carta Magna repudia qualquer tipo de discriminacédo ou de
assimetria social.

Em razdo disso, € dever do Estado Democrético se valer de politicas
publicas a fim de viabilizar a isonomia social e promover a inclusdo das minorias

sociais através da igualdade aristotélica, denominada discriminagéo positiva, veja:

Muitas vezes as minorias sdo maiorias numeéricas, mas para saber se é
minoria se € preciso analisar ndo a quantidade e sim a qualidade. Pessoas
pertencentes aos grupos minoritarios precisam de um tratamento
diferenciado para se enquadrar a sociedade. Deve-se se avaliado aqui o
principio da igualdade, da isonomia e procurar entender o significado da
frase de Aristoteles: “a igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais” (TREVIZIAN; AMARAL, 2010, p. 04).

Dentre as minorias da sociedade, se encontra a comunidade LGBTQI+
(Lésbicas, gays, bissexuais, transexuais e travestis, queer, intersexuais, entre
outros), que sofre inimeras agressdes fisicas e psicolégicas por motivos de
orientacdo sexual, ante a intolerancia e preconceito da sociedade, € este grupo
social que sera explanado no presente trabalho cientifico.

Posto isso, sabe-se que em razdo de tamanha opressao social que
sofre, a comunidade LGBTQI+ se dedicou durante anos a busca pela protecao de
seus direitos fundamentais, ocorre que, o Poder Legislativo quedou-se inerte em
relacdo a algum posicionamento acerca da tutela de direitos para coibir as préticas
repugnantes de homofobia e transfobia.

Diante deste quadro, o Poder Judiciario, valendo-se do Supremo
Tribunal Federal, efetivou a Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n° 26,
sendo assim, para melhor compreensdo e complementacdo do presente trabalho

cientifico, cabe aqui uma breve explicacdo quanto a omissdo constitucional, tratada
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no ambito do controle de constitucionalidade por meio da referida ADO (Acé&o Direta
de Inconstitucionalidade por Omisséo), bem como, através do Ml n® 4,733 (Mandado

de Injuncéo).

4.1 Consideracdes Acerca da Acdo Direita de Inconstitucionalidade por
Omissédo N° 26 e do Mandado de Injuncédo N° 4.733

A priori, cumpre esclarecer que o controle de constitucionalidade tem
como primazia o respeito ao ordenamento juridico levando em consideracdo o
principio da supremacia da Constituicdo, uma vez que as normas de grau inferior
devem respeito e compatibilidade com as de grau superior, privilegiando, dessa
forma, a harmonia das normas e a seguranca juridica (LENZA, 2018, p. 254).

Dessarte, de acordo com o principio supra, e considerando os saberes
do austriaco Hans Kelsen, as normas encontram-se hierarquizadas, e no topo da
hierarquia normativa tem-se a Constituicdo Federal, razdo pela qual, todas as
demais normas devem respeito e compatibilidade com as premissas da Carta
Magna, sob pena de serem consideradas inconstitucionais, neste sentido, Paulo
Roberto de Figueiredo Dantas (2018, p. 178):

[...] Hans Kelsen nos trouxe a ideia da existéncia de um escalonamento de
leis, de uma verdadeira hierarquia entre as normas que compdem a ordem
juridica de um Estado, na qual as de hierarquia inferior extraem seu

A

fundamento de validade das normas superiores, até chegarmos a
Constituicdo juridico-positiva, que se encontra no apice da piramide
normativa estatal. Temos, nessa ideia, a exteriorizacdo do denominado
principio da compatibilidade vertical das normas.

Por essa razao, considerando a rigidez constitucional, o ordenamento
juridico brasileiro materializou em seu corpo o controle de constitucionalidade, que
para o jurista e ministro do Supremo Tribunal Federal, Alexandre de Moraes (2003,
p. 469) “significa verificar a adequacdo (compatibilidade) de uma lei ou de um ato
normativo com a constituigéo, verificando seus requisitos formais e materiais”.

Posto isto, verifica-se que a violacao aos preceitos constitucionais pode
se dar de forma comissiva ou omissiva, uma vez que, a inconstitucionalidade por
acdo se d& pela existéncia de normas constitucionais, ao passo que a
inconstitucionalidade por omissao se da pelo siléncio do legislativo (CANOTILHO,
1993, p. 1.069).
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Dentre as diferentes modalidades de controle constitucional, cumpre
esclarecer no momento, diretrizes quanto ao controle concentrado, o qual, tem como
caracteristica principal, reservar o controle das leis a um Unico e determinado 6rgao
juridico, de acordo com Alexandre de Moraes (2003, p. 490), Hans Kelsen justificava

a centralizacdo do controle da seguinte forma:

[...] se a Constituicdo conferisse a toda e qualquer pessoa competéncia para
decidir esta questéo, dificilmente poderia surgir uma lei que vinculasse o0s
suditos do Direito e os 6rgdos juridicos. Devendo evitar-se uma tal situacao,
a Constituicdo apenas pode conferir competéncia para tal a um determinado
orgéo juridico [...] se o controle da constitucionalidade das leis é reservado a
um unico tribunal, este pode deter competéncia para anular a validade da lei
reconhecida como inconstitucional ndo sé em relagdo a um caso concreto
mas em relagdo a todos os casos a que a lei se refira [...].

Por esse motivo, a Constituicdo Federal, elegeu como seu guardido o
Supremo Tribunal Federal, em seu artigo 102, inciso |, alinea “a”, além disso, a Carta
Constitucional estabeleceu diversas acdes proprias para o efetivo exercicio do
controle de constitucionalidade concentrado, dispostas nos artigos 102, inciso |,
alinea “a”, 102 § 1°, 103 § 1° e artigo 36, inciso Ill combinado com o artigo 34, inciso
VII.

Dentre estas, tem-se a Acado Direita de Inconstitucionalidade por
Omissdo, uma das vias utilizadas pela comunidade LGBTQI+ para efetivar a
criminalizacao da homofobia, ja que, como visto, o sistema concentrado de controle

constitucionalidade judicial € exercido por meio de ac¢bBes proprias e encontra

fundamento constitucional o artigo 103 § 2° da Lei Maior, veja:

Art. 103. Podem propor a acao direta de inconstitucionalidade e a acédo
declaratéria de constitucionalidade [...]:

§ 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissao de medida para tornar
efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a
adocdo das providéncias necessarias e, em se tratando de 6érgao
administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

Sendo assim, a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo deve
ser utilizada para refutar a chamada “sindrome de inefetividade das normas
constitucionais”, uma vez que a ADO tem por escopo conferir plena efetividade
aquelas normas chamadas de “ndo auto executaveis”, objeto da referida acédo
(DANTAS, 2018, p. 256).
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Sabe-se que no ambito estrutural das normas constitucionais, tem-se
as de eficacia plena que por si sO produzem seus efeitos com aplicabilidade
imediata, assim como existem aquelas com eficacia reduzida ou limitada, que
necessariamente, precisam de regulamentagcdo, ocorre que muitas vezes, 0 ente
competente para regulamentar a referida norma, queda-se inerte e diante da
omissao do ente legislativo ou do Poder Publico, a ADO busca dar efetividade plena
as normas de eficacia limitada para sua total aplicabilidade (SILVA, J. A., 1982, p.
02).

Tem-se que como legitimados para propositura da ADO todos

elencados no rol do artigo 103 da Constituicdo Federal, sendo estes:

Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acédo
declaratéria de constitucionalidade:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

lll - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal;

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

IX - confederacéo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

Além disso, a comunidade LGBTQI+, na busca pela efetivacdo de seus
direitos, também se valeu de outro importante remédio constitucional, denominado
Mandado de Injuncédo, que esta previsto no artigo 5°, inciso LXXI da Carta Politica,

veja:

LXXI - conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, & soberania e
a cidadania;

O Mandado de Injuncdo é instrumento utilizado através da via de
controle de constitucionalidade difuso, também utilizado frente a determinada
omissao legislativa, a fim de viabilizar a regulamentacéo das normas que necessitam
dessa complementacdo para terem aplicabilidade e eficacia plena e ndo se tornem
“‘letras mortas”, especificamente, no tocante a nacionalidade, soberania e cidadania,
como expressamente descreve o texto legal acima citado, razdo pela qual tem o

campo de atuacdo mais restrito quando comparado a ADO, além disso, por se tratar
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de controle difuso tem eficacia inter partes, enquanto que no controle concentrado a
eficacia € erga omnes (MARTINS, F., 2019, p. 1.208).

No caso em estudo, a Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas e
Transgéneros ajuizou Mandado de Injungdo Coletivo, regulamentado pela Lei
13.300/06, em seu artigo 12 (BAHIA, 2017, p. 212), in verbis:

Art. 12. O mandado de injuncéo coletivo pode ser promovido:

| - pelo Ministério Publico, quando a tutela requerida for especialmente
relevante para a defesa da ordem juridica, do regime democratico ou dos
interesses sociais ou individuais indisponiveis;

Il - por partido politico com representacdo no Congresso Nacional, para
assegurar o exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas de seus
integrantes ou relacionados com a finalidade partidaria;

Il - por organizacdo sindical, entidade de classe ou associa¢do legalmente
constituida e em funcionamento ha pelo menos 1 (um) ano, para assegurar
o exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas em favor da totalidade ou
de parte de seus membros ou associados, na forma de seus estatutos e
desde que pertinentes a suas finalidades, dispensada, para tanto,
autorizacdo especial;

IV - pela Defensoria Publica, quando a tutela requerida for especialmente
relevante para a promog¢édo dos direitos humanos e a defesa dos direitos
individuais e coletivos dos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5°
da Constituicdo Federal .

Paragrafo Unico. Os direitos, as liberdades e as prerrogativas protegidos por
mandado de injunc¢éo coletivo séo os pertencentes, indistintamente, a uma
coletividade indeterminada de pessoas ou determinada por grupo, classe ou
categoria.

Feitos o0s devidos esclarecimentos, passamos a analise mais
aprofundada da utilizacdo desses dois instrumentos constitucionais na
criminalizacao da homofobia.

Observa-se que, a fim de efetivar o direito a dignidade e garantir
protecdo a comunidade LGBTQI+ diante da intolerancia e condutas homofébicas, o
Partido Popular Socialista (PPS) ajuizou a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo n. 26, ao passo que a Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas e
Transgéneros ajuizou Mandado de Injuncdo Coletivo n. 4.733, pretendendo por
meio do controle difuso e concentrado, a efetivacdo de suas garantias e a quebra do
siléncio legislativo perante a questéao.

O Supremo Tribunal Federal analisou a questdo sob os ditames do
artigo 5° inciso XLI e XLII, fazendo jus ao argumento de que o Congresso Nacional
se manteve omisso acerca da regulamentacdo das normas sobreditas, uma vez que
tais norma indicam a necessidade de criminalizacdo a qualquer prética

discriminatoria que afronte os direitos e liberdades fundamentais.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art5lxxiv
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art5lxxiv
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Entretanto, sabe-se que o STF ndo pode atuar como legislador
positivo, uma vez que o principal objetivo do controle de constitucionalidade, como
explanado anteriormente, é apenas assegurar a efetiva observacdo aos ditames
constitucionais e a todos os direitos e garantias fundamentais. Sendo assim, nao
cabe uma analise critica do STF, pois, ndo tem competéncia para criar um tipo penal
especifico que incrimine a homofobia, se assim fizesse estaria claramente violando o
principio da reserva legal, que possui como postulados, lei escrita, estrita, certa e
prévia (SALIM; AZEVEDO, 2017, p. 48).

Tanto é assim que, no julgamento do Mandado de Seguranca n°

22.690, o Ministro Relator Celso de Mello, entendeu:

[...] Nao cabe, ao Poder Judiciario, em tema regido pelo postulado
constitucional da reserva de lei, atuar na an6mala condi¢&o de legislador
positivo (RTJ 126/48 - RTJ 143/57 - RTJ 146/461-462 - RTJ 153/765, v.g.),
para, em assim agindo, proceder a imposicao de seus préprios critérios,
afastando, desse modo, os fatores que, no ambito de nosso sistema
constitucional, s6 podem ser legitimamente definidos pelo Parlamento. E
que, se tal fosse possivel, o Poder Judiciario - que nao disp&e de funcdo
legislativa - passaria a desempenhar atribuicdo que lhe é institucionalmente
estranha (a de legislador positivo), usurpando, desse modo, no
contexto de um sistema de poderes essencialmente limitados, competéncia
gue nao lhe pertence, com evidente transgressao ao principio constitucional
da separacdo de poderes [...].4

Assim, a fim de afastar o imbrdglio no julgamento da ADO n° 26, os
Ministros, defenderam a utilizacdo da interpretacdo conforme a constituicdo para

enguadrar a homofobia e a transfobia como uma forma de racismo, veja:

[...] para enquadrar a homofobia e a transfobia, qualquer que seja a forma
de sua manifestacao, nos diversos tipos penais definidos na Lei n° 7.716/89
[...] que as préticas homotransfobicas qualificam-se como espécies do
género racismo, na dimensdo de racismo social consagrada pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento plenario do HC 82.424/RS (caso Ellwanger)
[...] (BRASIL, 2019, p. 01). 5

4 STF, MS 22690/CE, Tribunal Pleno, Relator: Ministro Celso de Mello, julgado em 17.04.1997, DJE
17.12.2006.

5 STF, Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26, Tribunal Pleno. Relator: Ministro
Celso de Mello, julgado em 13.06.2019, DJE 06.10.2020.
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E, para tanto, subsumiram as condutas homofébicas no chamado
“racismo social”, conceituado pelo STF no julgamento do HC 82.424/RS, conhecido
como “caso Ellwanger”.%

Dessa forma, limitaram a homofobia e transfobia como formas de
racismo, aplicando para tanto, a Lei 7.716/89, justificando assim, que nao houve a
criacdo de um tipo penal, e entdo apenas teriam amoldado a conduta a uma
tipificagdo ja existente, considerando suficiente para a prote¢do da comunidade
LGBTQI+ (CAVALCANTE; OLIVEIRA; FARIA, 2019, p. 01).

Também por essa razdo, sustentou o STF que resta afastada a
hipétese de sentenca aditiva’, uma vez que o Ministro Relator se manifestou no
sentido de que, no caso em questdo, apenas foi necesséria a interpretacao do texto

constitucional. O Ministro Roberto Barroso, discorreu no mesmo sentido, veja:

O relator observou que este Tribunal ndo esta fazendo analogia in malam
partem ao aplicar lei existente sobre discriminagdo em sentido amplo, que
compreende a discriminagdo racial (Lei 7.716/1989). Também néo procede,
diante da Constituicdo, dissociacdo entre texto e norma. A CF contém
expresso comando de puni¢do penal para a discriminacdo homofébica e a
extensdo prospectiva da lei de discriminagdo racial, até a edi¢do especifica
de norma pelo Poder Legislativo, ndo viola o principio da anterioridade da lei
penal. [..] O ministro Roberto Barroso assegurou que, enquanto 0
Congresso Nacional ndo atuar, incide a Lei do Racismo, ndo por analogia
ou interpretacdo extensiva, mas porque, no conceito de racismo firmado
pelo STF, estdo colhidas as situagbes tipificadas na lei. Ademais,
compreendeu que a homofobia deve ser tratada como motivo futil ou torpe
nos outros tipos penais previstos no Cédigo Penal [...] (BRASIL, 2019, p.
01).

Ainda sobre a decisdo da ADO n° 26, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a omisséo legislativa inconstitucional do Poder Legislativo da Uniao,
entendendo que houve abuso do poder conferido pela Constituicdo Federal a este

o6rgdo, uma vez que nhao regulamentou as normas constitucionais (THAMAY;
SEIXAS, 2020, p. 16).

6 STF, HC 82.424/RS, Tribunal Pleno, Relator: Ministro Moreira Alves, julgado em 17.09.2003, DJE
19.03.2004 — 3. Raga humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definicAo e o mapeamento do
genoma humano, cientificamente ndo existem distincfes entre os homens, seja pela segmentacéo da
pele, formato dos olhos, altura, pélos ou por quaisquer outras caracteristicas fisicas, visto que todos
se qualificam como espécie humana. Ndo ha diferencas biologicas entre os seres humanos. Na
esséncia sdo todos iguais. 4. Raca e racismo. A divisdo dos seres humanos em ragas resulta de um
processo de conteddo meramente politico-social. Desse pressuposto origina-se o racismo que, por
sua vez, gera a discriminacdo e o preconceito segregacionista.

7 Conceito de sentenga aditiva: as sentencas aditivas sdo aquelas nas quais a Corte declara a
ilegitimidade constitucional de uma disposi¢éo legislativa dada, na parte em que ndo expressa certo
contelido, contelido este que deveria estar expresso e contido no texto legislativo para que ele fosse
conforme a Constituicao (ABBOUD, 2018, p. 476).
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4.2 Analise Juridica Quanto aos Efeitos da Criminalizacdo da Homofobia pelo

Supremo Tribunal Federal

Neste cenario, depreende-se que, de fato, o 6rgdo correto para o
debate do tema em questdo era o Poder Legislativo, uma vez que este teria
condicbes muito mais amplas para protecdo dos LGBTQI+, pois, capaz até mesmo
de criar um tipo penal especifico para a homofobia e transfobia, que trouxesse em
sua descricdo as condutas homofébicas como elementar do tipo (PORTILHO;
GONGCALVES; CALDAS, 2019, p. 08).

No mesmo sentido, completa Claus Roxin (1997, p. 169):

Una ley indeterminada o imprecisa y por ello poco clara no puede proteger
al ciudadano de la arbitrariedad, porque no implica una autolimitacion del
tus puniendi estatal a la que se pueda recurrir; ademas es contraria al
principio de divisién de poderes, porque le permite al juez hacer cualquier
interpretacion que quiera e invadir con ello el terreno del legislativo; [...].8

Evidente, que se assim fosse, a protecdo ao grupo vulneravel em
estudo, seria consideravelmente mais eficaz, pois, seria possivel atuar com clareza
guando se pensa ha organizacao pratica do sistema penal na repressao ao crime.

Entretanto, ha de se reconhecer que, no ambito popular, a atuacédo do
Supremo Tribunal Federal foi admiravel, porque agiu como Ultima esperanca da
comunidade LGBTQI+ na tentativa de efetivar seus direitos fundamentais,
considerando que esse grupo social € uma minoria que sofre demasiadamente
diante do preconceito enraizado numa sociedade extremamente machista e
intolerante, mesmo frente a um século inovador, sabe-se que a luta quanto as
incomplacéncias do ser humano € diaria e custosa (TEIXEIRA, C. A., 2019, p. 34).

Por esse motivo, principalmente na 6tica LGBTQI+, acredita-se que a
atuacao do guardiao constitucional equivale a uma conquista substancial ao sistema
penal, todavia, na visao juridica penal talvez ndo seja possivel amparar e proteger
com éxito o grupo vulneravel, da maneira que seria necessaria para resguardar seus

direitos.

8 Tradugéo livre: “uma lei indeterminada ou imprecisa e, por isso mesmo, pouco clara ndo pode
proteger o cidaddo da arbitrariedade, porque ndo implica uma autolimitacdo do ius puniendi estatal,
ao qual se possa recorrer. Ademais, contraria o principio da divisdo dos poderes, porque permite ao
juiz realizar a interpretacdo que quiser, invadindo, dessa forma, a esfera do legislativo [...]".
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No entanto, diante do clamor social o do encargo moral e sociolégico
gue o tema abrange, o STF agiu com escopo de salvaguardar e tutelar os direitos da
comunidade LGBTQI+.

Observa-se que, ainda que exercendo funcao atipica, o érgao julgador
esforcou-se para nao violar os preceitos fundamentais, seja em relacdo aos ditames
penais, como o0 principio da reserva legal, seja no que diz respeito a triparticdo dos
poderes e a seguranca juridica, ainda assim, ao nosso ver, o Poder Judiciario inovou
no ambito juridico penal e atuou de forma ilimitada ao aplicar analogia no caso em
guestao.

Quanto ao principio da reserva legal, o qual encontra previsdo no artigo
59, inciso XXXIX da Constituicdo Federal e no 1° do Cdodigo Penal, é considerado
pela doutrina majoritaria, como sinbnimo do principio da legalidade penal,
representado pela expressédo latina “nullum crimen, nulla poena sine lege praevia”.
Com relacdo ao tema, Paulo Bonavides (2000, p. 141-142) defende a seguinte

concepegao:

O principio de legalidade nasceu do anseio de estabelecer na sociedade
humana regras permanentes e validas, que fossem obras da razdo, e
pudessem abrigar os individuos de uma conduta arbitraria e imprevisivel da
parte dos governantes. Tinha-se em vista alcancar um estado geral de
confianca e certeza na agdo dos titulares do poder, evitando-se assim a
davida, a intranquilidade, a desconfianga e a suspeicéo, tdo usuais onde o
poder é absoluto, onde o governo se acha dotado de uma vontade pessoal
soberana ou se reputa legibus solutus e onde, enfim, as regras de
convivéncia ndo foram previamente elaboradas nem reconhecidas.

Sendo assim, dentre as diversas funcfes intrinsecas ao principio da
reserva legal, uma de suas principais vertentes é a proibicdo do emprego de
analogia para tipificacdo de condutas criminosas, em especial, veda a analogia in
malam partem, além disso, o tipo penal incriminador pede pela descri¢cdo proibitiva
precisa, afastando a incidéncia de conceitos vagos e imprecisos (GRECO, 2019, p.
179).

Como mencionado anteriormente, o STF incluiu a homofobia a
transfobia no tipo penal descrito na Lei 7.716/89, sob a justificativa de que se
enquadra ao conceito de racismo social, ocorre que, ao que nos parece, trata-se de

aplicacao de analogia in malam partem, vedada pelo Direito Penal, veja:
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A analogia, como vimos, representa um método de integracao do direito
positivo. Com ela, suprem-se as lacunas normativas, aplicando-se uma lei
para fora de seu dmbito ou esfera de incidéncia, vindo assim a corrigir a
omisséo detectada. Pode ser utilizada em favor do réu, jamais contra este,
por malferir o principio da legalidade (LENZA; ESTEFAM; GONCALVES,
2012, p. 90).

Entende-se que € um risco aplicar a analogia in malam partem no
sistema penal, ja que além de ferir frontalmente o principio da legalidade, facilita as
praticas arbitrarias e autoritarias, que devem ser reprimidas e afastadas pelo Direito
Penal, pois € 0 mecanismo mais severo de controle social, que pode cercear a
liberdade de um individuo, razdo pela qual é tdo importante a observancia dos
pilares fundamentais desta disciplina, como o principio da legalidade e o da nao
culpabilidade, dessa forma, inexistindo norma incriminadora expressamente
positivada, o crime também seria inexistente (TEBAR, 2019, p. 11).

No entanto, existem aqueles que defendem que a inclusdo da
homofobia e transfobia na Lei 7.716/89 n&o configuraria a analogia in malam partem,
tratando-se apenas de interpretacao extensiva, pois estariamos diante de um vacuo
legislativo, ja que a Lei 7.716/89 teria dito menos do que deveria ao tipificar os
crimes resultantes do preconceito de raca e de cor (CABRAL, 2019, p. 63).

Nas palavras do jurista Cleber Masson (2017, p. 181), a interpretacéo
extensiva “[...] € a que se destina a corrigir uma féormula legal excessivamente
estreita. A lei disse menos do que desejava (minus dixit quam voluit). Amplia-se o
texto da lei, para amolda-lo a sua efetiva vontade”.

Como se verifica, a interpretacdo extensiva é utilizada quando a lei
penal deixa lacunas a serem sanadas ou até mesmo quando se vale de uma
descricdo generalizada ou abrangente, mas néo deve ser utilizada para preencher
um vacuo deixado pelo préprio ordenamento juridico, como € 0 caso da
criminalizacdo de condutas homofobicas ou transfébicas.

Ocorre que no caso em estudo, inexistia no seio juridico qualquer
previsdo categorica quanto a criminalizagcdo da homofobia e transfobia, ndo sendo
possivel uma interpretacdo ampliativa daquilo que nao tem existéncia material no
sistema penal, portanto, ao que nos parece, a decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal, fere o principio da reserva legal em razdo da aplicabilidade da
analogia in malam partem.

Neste sentido:
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Diante de uma profunda discusséo tedrica, restaram-se comprovadas que a
interpretacdo do STF no recente julgamento ndo foi a extensiva,
interpretacéo essa que diz que o legislador teria dito ‘o menos", sendo
incabivel que no crime de Racismo, uma conduta seja ‘menos” ou ‘mais*
gue outra, sendo todas altamente discriminatérias e prejudiciais a dignidade
da pessoa humana. A conduta do STF mais aproximou-se de uma conduta
usando a interpretagdo analdgica, por ter se usado justamente a tatica de
suprir lacunas na lei, onde se aplica uma norma existente ha um caso
semelhante que ndo tem previsdo legal. Como na tipificacdo da homofobia
essa interpretacdo causou, claramente, maleficio ao réu, pois incorre em
pena privativa de liberdade dentre outras sancdes, é inconcebivel que se
adote essa postura, pois se configura dano ao Principio da Legalidade e da
Reserva Legal, que também sé&o caros a democracia (NOGUEIRA, 2019, p.
45).

Além disso, para Konrad Hesse (2012, p. 03), as normas devem ser
interpretadas para aclararem as obscuridades deixadas pelo corpo legislativo,
trazendo ao ordenamento juridico maiores certezas, todavia, caso ndo seja este o

escopo da interpretacdo, ndo haveria sentido em utiliza-las, veja:

El cometido de la interpretacion es el de hallar el resultado
constitucionalmente ‘correcto’ a través de un procedimiento racional y
controlable, el fundamentar este resultado, de modo igualmente racional y
controlable, creando, de este modo, certeza y previsibilidad juridicas, y no,
acaso, el de la simple decisién por la decision.®

Entretanto, como ja esposado alhures, sabe-se que o Poder Judiciario
foi o dltimo apelo que encontrou a comunidade LGBTQI+, diante da mora legislativa,
sendo perfeitamente compreensivel o apelo social, reconhecendo o valoroso
progresso para a comunidade LGBTQI+. Elucidando que, o presente trabalho visa
examinar juridicamente a questao, e nesta oOtica, as consideracbes ponderadas séo
pertinentes.

Até mesmo porque, a efetivacado da criminalizacdo da homofobia pelo

orgao do Poder Judiciario ndo protege efetivamente a comunidade LGBTQI+, veja:

[...] diante do arcabouco juridico atual e a partir de uma visdo balizada nos
principios da legalidade e da reserva legal, os incisos LXVI e LXVII, do art.
59, da Constituicdo Federal ndo foram completamente implementados, de
modo que a comunidade LGBTQI+ se encontra desprotegida, sem o manto
da legislacéo penal criminalizando os atos discriminatérios. Para sanar tal

° Traducgdo Livre: A tarefa da interpretacdo € encontrar o resultado constitucionalmente "correto"
através de um procedimento racional e controlavel, a base para este resultado, de forma igualmente
racional e controlavel, criando, assim, certeza e previsibilidade legais, e néo, talvez, a simples decisédo
pela decisao.
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omissdo, a medida correta seria pressionar politicamente as Casas
Legislativas federais, e ndo o Poder Judiciario (CABRAL, 2019, p. 62).

Razao pela qual, verifica-se que, a discussdo em tela supera a
controvérsia da (in)constitucionalidade do Supremo Tribunal Federal para decidir
sobre a questéo, diante das adversidades apontadas.

Nota-se que o Poder Judiciario tem se sobressaido notoriamente com
relacdo aos demais poderes. E compreensivel que este poder opera na tentativa de
concretizar os direitos fundamentais e constitucionais, no entanto a atuacdo ativista
irrestrita traz consequéncias negativas para o Estado Democrético de Direito.

N&o podemos negligenciar o Estado Democratico, pois € o pilar de
sustentabilidade do sistema constitucional brasileiro. E, ao passo que o Judiciario
ganha amplo renome, o descrédito do Poder Legislativo aumenta gradativamente.

Neste toar, percebe-se que o Poder Judiciario tem ganhado status
fraternal na visdo social na busca constante pela efetivacdo de direitos
fundamentais, e realmente, trouxe conquistas substanciais para o ordenamento
juridico, todavia, ndo se pode afirmar que é algo positivo ao Estado Democratico de
Direito vislumbrar o Poder Judiciario como uma espécie de heréi (PINHO, 2019, p.
54-55).

Entende-se o descrédito conferido pela sociedade ao Poder Legislativo,
por ndo representar os cidaddos de forma efetiva e democratica, visto que,
atualmente, gradativamente se vislumbra como os parlamentares se contaminam
com as corrupc¢des do campo politico (GARCIA; ZACHARIAS, 2012, p. 10).

Ocorre que, ndo justifica a atuacao irrestrita do Poder Judiciario, que
nao pode tomar para si aquelas questdes encaradas com maior complexidade pelo
Poder Legislativo, pois, constantemente teriamos uma usurpacdo dos ditames
conferidos na Carta Politica a cada um dos trés poderes, ademais, tal conduta
culmina ainda mais para a infamia do Legislativo, de modo que, em regra, o Direito e
a Politica devem ser campos desconexos (PONTES; TEIXEIRA, 2013, p. 14).

Dentro da dtica juridica, sabe-se que a concentracdo de esforcos em
um unico poder € imprudente, pois, € deste campo centralizador que advém
condutas arbitrarias, exatamente pela ndo existéncia de freios e contrapesos entre
0s poderes.

Numa visdo um tanto mais critica, Conrado Hubner Mendes, Docente

da Universidade de Sao Paulo, entende que o Supremo Tribunal Federal, por vezes,



42

“agride a democracia”, defendendo em artigo publicado junto a Folha de Séao Paulo,
gue o Supremo atua numa condicao de “Poder Tencionador”, uma vez que, ao tomar
determinadas decisGes, multiplica incertezas e estimula ainda mais os conflitos.
Argumentou ainda, que atualmente, criou-se uma espécie de “zona franca da
Constituicao”, justificando que a Carta Politica tem sido vista com discricionariedade
de forma a impedir o Estado de Direito (MENDES, 2018).

Assim, nesta perspectiva, a criminalizagdo por ampliagéo do tipo penal,
levando em consideracdo condutas que ndo estao descritas expressamente em seu
nacleo do tipo, por meio de jurisprudéncia, criaria precedente temerario em matéria
penal, atingindo a seguranca juridica e ampliando o campo interpretativo, o que a
priori, aparenta ser algo positivo e louvavel, mas a longo prazo pode se mostrar
pernicioso ao extremo (SILVA, D. R., 2019).

Ademais, seria como ndo garantir a comunidade LGBTQI+ o direito a
isonomia, tratado como fundamental na Carta Politica, pois, merecedores de tipo
penal incriminador particular (ARRUDA,; SILVA, 2020).

Cedico que a homofobia e transfobia advém de um preconceito
enraizado no seio social, que se mostra intolerante e inflexivel, sabe-se ainda que a
comunidade LGBTQI+ sofre com ataques repugnantes pelo simples fato de serem
gays, lésbicas, bissexuais e transsexuais, entre outras formas de orientacdes
sexuais, sendo que o Brasil esta entre os paises mais preconceituosos no diz
respeito a homofobia e transfobia (CUNHA, 2015).

N&o obstante, apesar da decisdo do Supremo Tribunal Federal ter
conferido ao grupo vulneravel maior visibilidade e prestigio, ndo ha real protecdo ao
grupo. Quando se institui um delito no sistema penal, deve se pensar de forma
pormenorizada, lavando em consideracdo a persecutio criminis, privilegiando,
sobretudo a seguranca juridica e o principio da legalidade.

Neste sentido defende Guilherme de Souza Nucci (2014, p. 51):

Levando-se em consideracdo que o direito penal veda o uso da analogia
(processo de integracdo da lei, que atua através de um método de
semelhanca, quando houver lacuna) para criar tipos penais incriminadores,
€ preciso evitar a elaboracao de definicdes legais de crimes que sejam tao
vagas, quanto inseguras.

Atualmente, sabe-se que diante da complexa transformacédo social em

constante desenvolvimento, o sistema penal enfrenta amplos impasses quanto a real
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finalidade da repressao criminal, assim como, com relacdo a efetiva protecdo que o
tipo penal promete a sociedade ao tutelar bens juridicos, muitas vezes o Estado néao
consegue cumprir efetivamente o jus puniendi, sendo considerado como
ultrapassado frente aos novos riscos sociais (NERES, 2018).

O que se busca explicar, é que, a tipificacdo criminal deve ser pensada
a longo prazo, ndo ha razbes para inovar o ordenamento juridico penal de forma
pouco racional e ndo detalhada, pois por diversas vezes culminard em protecao
deficiente da sociedade como um todo.

Ndo é nenhuma novidade afirmar aqui, que vivemos em uma
sociedade que preceitua conceitos machistas mesmo frente as grandes
movimentacfes sociais atuais, logo, este fator também contribui para a néo
efetivacdo util a ampla protecdo LGBTQI+, quando se pensa por este viés, levando
em consideracao os aplicadores do Direito no campo pratico, lamentavelmente, pode
se tornar mais dificultosa a investigacéo e o deslinde da persecutio criminis.

Apenas a titulo de exemplo, se faz um comparativo com 0s crimes
cometidos no ambito da violéncia doméstica contra a mulher que constantemente
sdo vitimas de violéncia fisica e psicoldgica apenas por seu género, historicamente
visto como inferior, infelizmente (SOUZA, P. R., 2009).

Na ocasido sobredita, a legislacdo penal encontra-se em constante
evolucao, tanto que existe lei especifica para repressdo dos crimes cometidos no
ambito da Violéncia Doméstica contra a mulher, qual seja a Lei 11.340/06,
popularmente conhecida como Lei Maria da Penha (NOLETO; BARBOSA, 2019).

Além disso, a legislagdo pertinente incluiu no préprio Cédigo Penal
qualificadoras e agravantes para as hipéteses em que os delitos sdo cometidos em
prevaléncia de relacbes domeésticas de familiares, como se verifica no artigo 61,
inciso ll, alinea “f” e artigo 129 § 9°, ambos do Cdédigo Penal.

E claro que o aparato legislativo supracitado é uma conquista
indiscutivel que vem garantindo progressivamente o amparo a mulher.

Busca-se demonstrar, de forma breve que, mesmo com protecdes
singulares em que a legislacdo mediu esforcos para proteger precisamente um
grupo vulneravel, no caso, as mulheres ante o historico social machista que permeia
a humanidade, muitas vezes, ainda assim ndo se consegue amparar efetivamente
as mulheres (OLIVEIRA, A. P., 2015, p. 44).
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Portanto, nos parece que, a inclusdo da homofobia e transfobia na Lei
do Racismo nédo € capaz de conferir seguranca a comunidade LGBTQI+, tampouco
tutela efetiva aos seus direitos.

Os motivos expostos, nos levam a crer que a decisao do Supremo
Tribunal Federal quando da criminalizacdo da homofobia ndo foi a mais acertada. A
uma, pois coloca em risco os principios norteadores da Carta Politica, quais sejam, a
seguranca juridica, a triparticdo dos poderes, a legalidade e reserva legal, e por fim,
o Estado Democréatico de Direito. A duas, pois pouco protege a comunidade
LGBTQI+, que necessita de tutela legislativa especifica e detalhada.

Neste sentido, o voto no Ministro Ricardo Lewandowski, na ADO n° 26:

Segundo Carlos Roberto Siqueira Castro, “445 LGBT+ morreram no Brasil
em 2017, vitimas da homotransfobia, sendo 387 assassinatos e 58
suicidios. A cada 19 horas, um LGBT € brutalmente assassinado ou se
suicida vitima da ‘LGBTfobia’. Matam-se mais homossexuais no Brasil do
que nos 13 paises onde vigora pena de morte contra os LGBTs”.20
Inevitavel concluir que sao mortes fruto do preconceito e da intolerancia.
Muito poderia ser feito para proteger esses grupos minoritarios, e a
criminalizagcdo de condutas seria um passo importante. Parece-me
inconteste que se deve reconhecer a mora legislativa neste sentido.
Entretanto, a par de reconhecer a mora legislativa, pouco pode esta Corte

fazer, ndo é viavel invocar os precedentes concretistas firmados nos
Mandados de Injungdo — Mls 670, 708 e 712 por conta de uma distin¢cao
fundamental a incidir neste caso: este processo diz respeito a matéria penal,
sujeita & reserva legal absoluta (BRASIL, 2019, p. 16/17).

Todavia, ndo se discute que foi um passo consideravel para posteriores
conquistas significativas a comunidade LGBTQI+.

Contudo, nota-se que é competéncia exclusiva para legislar sobre
matéria penal € privativa da Unido, conforme o artigo 22 da Carta Politica. Nao
obstante, se reconhece a desidia do Poder Legislativo para com a criminalizagéo da
homofobia, deixando de observar o direito supra a isonomia, assim como o artigo 5°,
inciso XLI da Constituicdo Federal.

Ocorre que, o ativismo judicial exercido no caso em questdo, nao foi
efetivo o suficiente para implementar direitos fundamentais, sendo que, além de
tratar-se de aplicacdo de analogia in malam partem, majoritariamente vedada pela
doutrina e jurisprudéncia patria, nota-se que a comunidade LGBTQI+ fica a mercé do
Poder Legislativo novamente, como descreve a propria decisdo da Corte Suprema,

quando diz “[...] Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada
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a implementar os mandados de criminalizacdo definidos nos incisos XLI e XLII do
art. 5° da Constituicdo da Republica [...]” (BRASIL, 2019, p. 01).1°

Cedico que o ativismo judicial é pratica legitima dentro do ordenamento
juridico brasileiro, e que por meio desta muitos direitos e garantias fundamentais
foram observados e conquistados, como exemplo, cita-se a ADPF (Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental) n°® 54, que permitiu a interrupcdo da
gravidez de feto anencéfalo. Ocasido em que, o Ministro Relator Marco Aurélio
pontuou a necessidade de se olhar para as mulheres com solidariedade e
humanidade, reconhecendo a prevaléncia da dignidade da mulher frente a um feto
gue nao possui chances de sobreviver.'!

No entanto, isso ndo afasta a perspectiva de que a interferéncia entre
0s poderes deve ser excecao a regra, principalmente em matéria penal. Apesar de
superficialmente parecer algo positivo a atuacdo dinamica do Supremo Tribunal
Federal, visto como “herdi” socialmente, sabe-se que em um panorama juridico, a
prevaléncia explicita de um dos poderes sobre o outro evidencia o desequilibrio
entre os poderes constitucionais (MELLO; RITA, 2019).

N&do ha duavidas quanto a atuacdo precaria do Poder Legislativo na
representatividade da sociedade, mas, a atuacao irrestrita do Poder Judiciario no
ativismo judicial ndo pode ser vista como principal solucdo a este imbroglio, pois
implica diretamente na forma pela qual nos organizamos enquanto federagéo, bem
como, na seguranca juridica.

No mesmo sentido:

Cabe ao STF assim como ao Executivo, o Judiciario no geral e a sociedade
que se coloque pressdo no Congresso Nacional para que este pare com o
comportamento omissivo de evitar debater assuntos tdo caros a sociedade
e aos direitos e garantias fundamentais, como a discriminacdo a
homossexuais, transexuais e transgéneros, garantindo o respeito e um
governo ndo sO para maiorias, mas para minorias também, e que essa
evolucdo social ocorra de uma forma que ndo ofereca um risco a ordem

10 STF, Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissado n° 26. Tribunal Pleno. Relator: Ministro
Celso de Mello, julgado em 13.06.2019, DJE 06.10.2020.

11 STF, Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54, Tribunal Pleno. Relator:
Ministro Marco Aurélio, julgado em 12.04.2012, DJE 30.04.2013 - A incolumidade fisica do feto
anencéfalo, que, se sobreviver ao parto, 0 sera por poucas horas ou dias, ndo pode ser preservada a
gualquer custo, em detrimento dos direitos basicos da mulher. No caso, ainda que se conceba o
direito a vida do feto anencéfalo — o que, na minha 6ptica, é inadmissivel, consoante enfatizado —, tal
direito cederia, em juizo de ponderagdo, em prol dos direitos a dignidade da pessoa humana, a
liberdade no campo sexual, a autonomia, a privacidade, a integridade fisica, psicolégica e moral e a
saude, previstos, respectivamente, nos artigos 1°, inciso Ill, 5°, cabeca e incisos I, lll e X, e 6°,
cabeca, da Carta da Republica.



46

democratica e nem lance precedentes perigosos, como a permissao de que
0s juizes ultrapassem principios e decidam conforme suas convic¢des
pessoais, afetando assim a seguranca juridica (NOGUEIRA, 2019, p. 46).

De fato, o Poder Legislativo tem-se mantido inerte diante de inUmeras
guestdes relevantes para o ordenamento juridico patrio, assim como para a evolucéo
do Direito enquanto ciéncia juridica.

Observa-se que com a criminalizagdo da homofobia, o Congresso
Nacional ndo agiu diferente, se manteve omisso diante do clamor social, que
buscava a representatividade da minoria. Por outra banda, em que pese o principio
da separacédo dos poderes ndo seja absoluto, permitindo flexibilizacées para garantir
e efetivar direitos fundamentais como demonstrado ao longo do trabalho, o Estado
Democratico de Direito, assim como a seguranca juridica sdo pilares de sustentacao
da sistematica brasileira, razéo pela qual, o protagonismo ativista do Poder Judiciario
ndo pode ser recurso visto como meio trivial e ordinario para sanar as omissoes

legislativas.
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5 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, apds aprofundar os estudos do tema em
pesquisas bibliograficas, depreende-se que é de suma importancia, para a
efetivacdo do Estado Democratico que a sociedade seja organizada de forma
estrutural, dada sua complexidade e regida, portanto, por meio de um governante,
mas que este ndo detenha todos os poderes para si.

E assim, pois, examinando a questdo concernente a triparticio dos
poderes, conclui-se que a fragmentacédo entre os poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario, modelo proposto pelo ilustre filésofo Charles de Secondat Montesquieu,
esta entre as principais formas de se manter o Estado Democrético de Direito, pois
cria um sistema de autonomia e fiscalizacdo entre os poderes, conhecido como
sistema de freios e contrapesos, pelo qual um poder pode controlar a legalidade dos
atos do outro evitando arbitrariedades e injusticas, caso contrario, se ndo observada
a forma de separagao entre 0os poderes se instaura 0 caos social, pois certamente,
estard concedendo mais forgca e dominio a um dos poderes, que por consequéncia,
tera maior controle sobre os demais, o que naturalmente gerara decisées abusivas.

Dentro dessa 6tica, cada um dos poderes deve se limitar ao exercicio
de funcgdes tipicas, sendo viavel o desempenho de fungdes atipicas somente em
casos esporadicos, para que se mantenha o equilibrio democratico.

Diante disso, aprofundou-se o estudo quanto a omissdo do Poder
Legislativo e as decisbes tomadas pelo Poder Judiciario neste ambito, constatando
gue a omissao legislativa ocorre por diversos motivos, dentre eles a morosidade
existente no sistema e a infidelidade dos governantes no tocante aos interesses
politicos e econdmicos. Em continuidade, observou-se que em razdo da precaria
atuacdo do Poder Legislativo no que diz respeito a representatividade democréatica,
assim como ao descrédito gradativo que sofre atualmente, por diversas vezes, o
Poder Judiciario, representado pelo Supremo Tribunal Federal toma as vezes dos
parlamentares, na busca da efetivacao de direitos e garantias fundamentais.

Neste sentido, pontua-se que a pratica ativista é legitima dentro do
ordenamento juridico péatrio, mas deve ser empregada com extrema cautela,
principalmente em matéria penal, concluindo que o ativismo judicial ndo pode ser

encarado como uma solucao pronta a omissao do orgao legislativo.
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Diante desta constatacdo, passou-se a analise da criminalizacdo da
homofobia, decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal por meio da Acéo Direita
de Inconstitucionalidade n® 26 e Mandado de Injuncdo n°® 4.733, ato respeitavel,
entende-se que a Suprema Corte teve boa intengcdo ao decidir criminalizar a
homofobia e a transfobia, pois séo atitudes repugnantes, mas, no presente trabalho,
buscou-se uma analise juridica acerca da decisédo, apurando que, os efeitos deste
ato a longo prazo pode nao ser muito assertivo.

Em que pese se reconheca a mora legislativa no tocante ao tema
entende-se que ao criminalizar a homofobia o Supremo Tribunal Federal utilizou-se
de analogia in malam partem, vedada pelo Direito Penal em razdo do principio da
legalidade ou da reserva legal, uma vez que, na tentativa de suprir uma lacuna da
lei, subsumiu a homofobia e transfobia a Lei do Racismo, ante auséncia de previsdo
legal.

Além disso, criou-se um “tipo penal” aberto, sem condutas detalhadas,
ficando a comunidade LGBTQI+ novamente a mercé do legislativo efetivar alguma
regulamentacdo, consequéncias que podem gerar grande caos na ordem penal
pratica, ferindo frontalmente a seguranca juridica. Ademais, o Poder Legislativo tem
competéncia para criar tipo penal especifico para a protecdo da comunidade
LGBTQI+, de forma que tutele amplamente seus direitos, garantindo ainda a legitima
isonomia deste grupo minoritario.

Muitas das vezes, a tipificacdo da conduta criminosa apenas estara
posta no “papel’ e ndo sera efetivamente implementada, o que de fato seria
necessario para o meio social, uma vez que, ndo ha base juridica para estabelecer
quais sdo as condutas capazes de ensejar uma investigacao policial, e que
posteriormente, fundamentem a propositura de uma denuncia individualizada, e por
fim, poucos também serdo os elementos para o Magistrado proferir sentenca
definitiva, cerceando a liberdade de algum individuo, por isso, as intervencgdes
atipicas no ambito dos outros poderes devem ser pensadas com muita cautela, sob
pena de instaurar mais conflitos do que solucgdes.

Sendo assim, discutiu-se que a pratica do ativismo judicial deve se dar
de maneira extremamente excepcional, sendo que, sempre que possivel, antes da
tentativa de ingeréncia em ambito estranho, € bem mais proveitoso e l6gico que se
criem mecanismos para efetivar a atuacao legislativa, como meios alternativos para

que a producdo legislativa seja mais célere, bem como, conscientizacdo do voto
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direto, com a finalidade de realmente eleger um representante aos seus interesses,
a fim de se combater a posicéo inerte do Poder Legislativo.

Portanto, constata-se que € extremamente necessario que se
mantenha a triparticdo dos poderes, para que entao seja possivel manter também o
Estado Democratico de Direito e somente assim efetivar todos os direitos e garantias
dos cidadaos, dessa forma, numa otica futura, o campo pratico sera exercido com

base em juizo de certeza, como deve ser, privilegiando a seguranca juridica.
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