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JUDICIALIZACAO DA POLITICA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
A LUZ DA ADO N° 26

Bruna Sousa Borges?

RESUMO

O presente artigo fard um estudo sobre o fendbmeno da judicializacdo da politica
realizada pelo Supremo Tribunal Federal. Serd utlizado um método dedutivo
qualitativo onde, buscaremos explicar a estrutura politico/juridica nacional, abarcando
a separacéo dos poderes e funcdes atinentes a eles. Trataremos sobre a ascenséo
do Poder Judiciario nos momentos contemporaneos, origem e desenrolar do
fendbmeno da judicializagdo, seu conceito e diferenca ao ativismo judicial e, ainda,
apontaremos as criticas e consequéncias advindas desta judicializacdo, através da
andlise do caso concreto da acgdo direta de inconstitucionalidade por omissdo numero
26. O tema, tem grande relevancia atualmente, visto que, o Poder Judiciario, vem
tomando cada vez mais espaco no campo politico nacional, ou seja, tem resolvido
guestbes que, originariamente, seriam de competéncia do Poder Legislativo e
Executivo. O escopo do trabalho € demonstrar como essa judicializacdo excessiva
pode ser prejudicial ao Estado Democratico de Direito, no sentido que, viola o principio
da separacdo dos poderes e preceitos presentes na Constituicdo Federal. Sera
demonstrado de que forma o Poder Judiciario, utilizando de mecanismos de controle
de constitucionalidade, propaga o fendmeno da judicializagdo, principalmente no
tange acdes que visem demonstrar a mora e omissado dos demais poderes. Ao passo
que, demonstrada toda a problematica envolta da judicializacéo da politica, trazemos
o instituto dos dialogos institucionais, como forma de solucdo a esse conflito de
legitimidade, mas, para além disso, como forma de trazer uma maior efetividade as
decis@es proferidas, e deixar a cargo do 6rgdo mais competente a solucao do caso
concreto.
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INTRODUCAO

O presente artigo trata sobre o fendmeno da judicializagdo da politica, realizada
pelo Poder Judiciario, mais especificadamente, pelo Supremo Tribunal Federal, a luz
do julgamento da acado direta de inconstitucionalidade por omissdo numero 26. O
objetivo é entendermos como se deu esse fendbmeno através da ascensédo do poder
judiciario nos ultimos tempos e sua sobreposi¢do sobre os demais poderes, por meio
dos mecanismos de controle de constitucionalidade.

Esse estudo se torna essencial, ao passo que, o fendmeno da judicializacao,
vem se espalhando cada vez mais no ambito politico nacional, ndo estando
concentrado apenas no Brasil, sendo um fenébmeno de carater mundial. Aqui, vemos
sua propagacado desenfreada principalmente no que tange a grande inseguranca
nacional com os membros do Poder Executivo e Legislativo, devido aos recentes
escandalos de corrupgao.

Para analisarmos o tema, utilizamos o método dedutivo qualitativo, fazendo um
estudo de um ambito geral, onde explanaremos sobre o principio da separacdo dos
poderes e a estrutura politico juridica nacional, buscando entender as func¢des dos
poderes do Estado. Posteriormente, adentraremos nos aspectos especificos da
judicializacédo, entendendo como se deu sua evolucao historica, até os momentos
contemporaneos, bem como, apresentando as criticas e consequéncias advindas
deste fendbmeno. Para isso, analisaremos o caso da ADO N° 26, que evidencia o
fenbmeno da judicializacdo, mas além disso, nos mostra como sua propagacao
interfere diretamente em preceitos da propria Constituicdo Federal.

No primeiro capitulo faremos uma analise do principio da separacdo dos
poderes, bem como do Estado Democratico de Direito, buscando compreender as
funcbes dadas a cada poder, principalmente no que tange suas fungdes politicas. E
trataremos especificamente sobre o Poder Judiciario, no que tange ao Supremo
Tribunal Federal, para demonstrarmos suas atribuicdes e competéncias.

Ademais, no segundo capitulo trataremos sobre o tema especifico da
judicializacéo da politica, fazendo um contexto historico a respeito da ascenséo do
Poder Judiciario, até que se chegasse aos momentos atuais, definindo a conceituacéo

do fendbmeno, sua diferenga com o ativismo judicial, e as criticas sobre o0 mesmo. Ao



passo que, definido o fenbmeno, analisaremos como se d& a relacdo entre os
mecanismos de controle de constitucionalidade e a propagacéo da judicializagéo,
entendendo, como ele pode ser utilizado como meio de usurpar a competéncia dos
Poderes Legislativo e Executivo, principalmente no que tange as acfes que visem
demonstrar mora e omisséo.

Posteriormente, no terceiro capitulo trataremos do julgamento da acao direta
de inconstitucionalidade por omissdo n° 26, na qual, o Poder Judiciario, declarou a
mora legislativa, e criminalizou, analogicamente ao crime de racismo, a discriminacao
homofdbica. Trataremos sobre a mora legislativa alegada no caso, demonstrando
guando ela ocorre, e se no caso em tela realmente havia que se falar em mora por
parte do legislativo. Ao passo que, serd demonstrada a analogia in malam partem
realizada no julgamento, demonstrando sua inconstitucionalidade e razdes para o ser,
onde sera explicado, o porqué de a decisdo ndo poder ser considerada uma mera
hermenéutica constitucional. Adiante, analisaremos as teorias concretistas
constitucionais, identificando qual fora utilizada no julgamento, e quais as
possibilidades alternativas em que o Poder Judiciario poderia ter escolhido para evitar
uma judicializacdo excessiva.

E, por fim, trazemos o estudo sobre o instituto dos dialogos institucionais, como
forma de solucionar a problematica da judicializacédo, mas, além disso, como forma de
buscar o poder mais competente para solucionar o caso concreto, de modo que dé
efetividade e aplicabilidade as decisdes, minimizando as problematicas advindas da
judicializacdo, como por exemplo, a ilegitimidade do Poder judicidario em atuar no

campo politico.

1. SEPARACAO DOS PODERES

A nossa Constituicdo Federal, com o escopo de evitar a arbitrariedade e o
desrespeito aos direitos fundamentais, previu a existéncia dos poderes do Estado,
independentes e harmdnicos entre si, dividindo entre eles as fungdes estatais,
estipulando prerrogativas e imunidades, bem como mecanismos de controle
reciproco, para assim, garantir o Estado democratico de direito. Essa divisdo segundo

o critério funcional, € o que conhecemos pelo principio da separacéo dos poderes, que



consiste em distinguir trés funcdes estatais, sao elas, fungao legislativa, administrativa
e jurisdicional. (MORAES, 2018)

Para Celso Ribeiro Bastos (1995) a forma correta de denominarmos este
instituto é pela nomenclatura triparticdo de funcdes e nao de poderes, visto que, este
€ um sO, e 0 que realmente se divide sdo suas funcdes, constituindo esta, uma
manifestacdo de vontade por parte do Estado.

A ideia da separacéo de funcdes, teve sua aparicdo pela primeira vez na obra
de Aristételes “Politica”, posteriormente trabalhada por John Locke, no “Segundo
tratado do governo civil’, que reconheceu separagcdo de fungdes, tais como, a
executiva, pela qual se aplicava a forca publica no ambito interno, e a federativa,
consistente em manter relagdes com outros Estados. Quando, finalmente, houve a
obra de Montesquieu “O espirito das leis”, a qual devemos a nossa triade da
separacdo dos poderes, se tornando principio fundamental da organizacdo liberal.
(MORAES, 2018)

Segundo Canotilho e Moreira na obra “Os poderes do presidente da republica”
p.71

“Um sistema de governo composto por uma pluralidade de 6rgéos requer
necessariamente que o relacionamento entre 0s varios centros do poder seja
pautado por normas de lealdade constitucional. Esta lealdade compreende
duas vertentes, uma positiva, outra negativa. A primeira, consiste em que 0s
diversos 6rgdos do poder devem cooperar na medida necessaria para realizar
0s objetivos constitucionais e para permitir o funcionamento do sistema com
0 minimo de atritos possiveis. A segunda, determina que os titulares dos
orgdos do poder devem respeitar-se mutuamente e renunciar a préatica de
guerrilha institucional, de abuso de poder, de retaliagdo gratuita ou de
desconsideracgéo grosseira. Na verdade, nenhuma cooperacgéo constitucional
sera possivel sem uma deontologia politica fundada no respeito das pessoas
e das instituicdes e num apurado sentido da responsabilidade de estado.
(statesmanship)” (apud, MORAES, Alexandre de. 2016)

E possivel notar que, os pensamentos a respeito da separacdo dos poderes,
trazem consigo uma preocupacdo com a organizacdo do Estado, para que assim,
possa haver uma limitacdo de sua atuacdo, com a finalidade de preservar os direitos
fundamentais e o Estado democratico de direito. Aléem disso, a partir desse principio,
observamos a busca pela seguranca juridica, afinal, através da divisdo das fungdes

estatais, é possivel garantir uma adequacao constitucional do que é transformado em

norma, bem como, uma protecdo de normas pré-escritas, de modo que elas ndo sejam



alteradas de forma arbitréria. Sendo papel de cada poder, no ambito de suas funcbes
tipicas e atipicas, laborar a manutencédo da estrutura politico/juridica do Estado.
(OLIVEIRA, 2016).

Tal teoria se objetivou nas constituicdes das ex-colonias inglesas da América,
se solidificando na Constituicdo dos Estado Unidos de 1787, e tornou-se um dogma
constitucional com a revolucdo francesa de 1789, que declarou que ndo haveria
constituicdo, a sociedade que ndo assegurasse a separacao dos poderes e fungbes
estatais. (SILVA, 2006)

No Brasil, a separacédo dos poderes se encontra no artigo 2° da Constituicao
Federal de 1988, onde diz que “Sao poderes da Unido, independentes e harmbnicos
entre si, o legislativo, o executivo e o judiciario”. A Constituicdo trouxe independéncia
aos trés poderes, no entanto, permitiu um controle reciproco entre eles, o que
chamamos de “check and balances” ou “freios e contrapesos”. Aplicar este sistema,
significa conter os abusos dos outros poderes, para manter o equilibrio, possuindo,
portanto, cada poder, funcdes tipicas e atipicas de controle. (OLIVEIRA, 2016)

Para Montesquieu, a separacdo dos poderes nao era apenas uma teoria
abstrata, que somente descrevia as formas de atuacédo do Estado, ela iria além, mais
para uma teoria organica, que consiste em uma técnica de contencédo do poder pelo
proprio poder, onde os 6rgdos ndo poderiam atuar com arbitrariedade, pois nenhum
desfrutaria de poderes para tanto. Fazendo-se valer, os principios estruturantes do
Estado Democratico de Direito. (BASTOS, 1995)

A muito se estuda a respeito do Estado e o que este viria a ser, Maquiavel, em
sua obra “O Principe” (1955), o define como um instrumento pelo qual se tem controle
sobre 0os homens. Mas, o Estado, se propaga para além disso, afinal, dentro de sua
concepcao, os individuos também possuem liberdades, estas sim limitadas, mas nao
excluidas, com o escopo de preservar a manutencédo do direito de todos. Montesquieu
(1995) diz que “A liberdade é o direito de fazer tudo que as leis permitem; e se um
cidadao pudesse fazer o que elas proibem, ele ja ndo teria liberdade, porque 0s outros
também teriam este poder”. O Estado, portanto, mantém a ordem social através de
liberdades e limites impostos em prol do bem-estar do homem em sociedade.
(RIBEIRO, 2017)



A Constituicdo Federal de 1988 determinou que, o Estado Brasileiro seria na
forma de uma Republica Federativa, onde se adotou uma forma de governo
republicana, ou seja, os governantes seriam eleitos pelo povo para representa-los por
um periodo pré-determinado. A Constituicdo, também trouxe o carater federativo,
onde, em seu primeiro artigo, dispés sobre a unido indissoluvel dos Estados,
Municipios e Distrito Federal, formando assim, um Estado Democratico de Direito.
(RIBEIRO, 2017)

1.1. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Nossa Constituicdo ao adotar um Estado Democratico de Direito garantiu que,
o Estado promoveria normas democraticas, elei¢cdes livres e periddicas, assim como,
um respeito as autoridades e 6rgdos publicos, além da garantia de protecdo aos
direitos fundamentais. (MORAES, 2000)

Mas ndo se restringe a isso, ele ndo esta limitado a escolha e atuacdo dos
representantes, mas também abrange a soberania popular. Para José Afonso da Silva
(1988), o Estado Democratico de Direito:

“Se funda no principio da soberania popular, que imp&e a participacao efetiva
e operante do povo na coisa publica, participacdo que ndo se exaure na
simples formacéo das instituicdes representativas, que constituem um estagio
da evolucdo do Estado Democratico, mas ndo o seu completo
desenvolvimento”. (SILVA, José Afonso, 1988, p.20)

E uma forma de organizacdo que contrapde o sistema absolutista, e assim se
da, pois ndo mantém nas maos de um sO 6rgdo ou pessoa, a detencdo do poder
estatal, motivo este, que se adota o principio da separacdo dos poderes, para que se
garanta a divisdo de funcdes e se limite a atuacdo do poder do Estado. Portanto, o
Estado democréatico de direito, se consolida com a harmonia entre os Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, onde, cada um exerca suas fungdes tipicas, bem
como, as atipicas, com as devidas limita¢des, respeitando, a separacao dos poderes.
Afinal, segundo as diretrizes de Estado Democratico de Direito, importa que 0s
poderes sejam exercidos por quem detém competéncia para tanto. (SIQUEIRA, 2008)

Como vimos, é de suma importancia, que sejam respeitados e garantidos os

direitos fundamentais dos cidaddos, s6 assim, temos um Estado Democratico de fato.
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Para que essa premissa ndo seja apenas um principio estruturante, é papel do Estado,
elaborar normas e politicas publicas, que deem efetividade e aplicabilidade a esses
direitos. Essa funcéo, é dada aos poderes do Estado, onde, cada poder, segundo sua
competéncia, labora a manutencdo da politica, seja na proposicédo e elaboracdo de
atos normativos, seja na implementacdo de politicas publicas, ou até mesmo nas
decisOes judiciais. Para que se entenda o papel de cada poder na concretizacao do
Estado democrético de direito, faremos um breve estudo sobre as func¢des dos

Poderes do Estado.

1.2 FUNCOES DOS PODERES DO ESTADO

As funcbes do Estado foram distribuidas a trés poderes, quais sejam, o
executivo, o legislativo e o judiciario, que devem exercer suas competéncias de forma
independente, porém harménica. (BRASIL, 1988)

O Poder Executivo, € um orgao constitucional cuja funcéo € a pratica de atos
de chefia de Estado, governo e administracdo. Cabe ao chefe do executivo, ou seja,
ao Presidente da Republica, apresentar planos de governos, executar leis elaboradas
pelo legislativo, através das politicas publicas, ou até mesmo, dar inicio ao processo
de elaboracdo de atos normativos. E de competéncia dele, sancionar ou vetar os
projetos de leis votados pelo Congresso Nacional, de modo a verificar a
compatibilidade de tais projetos com as premissas constitucionais. (LENZA, 2018)

Outrora, o Poder Legislativo tem como funcéo legislar e fiscalizar, onde, por um
lado, a Constituicdo previu as regras nas quais seus agentes devem se basear para
seguir o processo legislativo, e por outro, lhe atribuiu a competéncia de fiscalizar
questdes contabeis, orcamentarias e operacionais do poder executivo. (MORAES,
2018)

E através do processo legislativo que se da a criacdo de atos normativos, bem
como a alteracdo dos ja existentes, como por exemplo, acontece no caso das
emendas constitucionais. Para que um projeto de lei seja transformado em norma
propriamente dita, ele passa por cinco etapas, quais sejam, a iniciativa, na qual, os
legitimados apresentam os projetos de lei; a discussdo, onde o projeto passa por

comissdes especializadas para atestar a compatibilidade do projeto com a
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Constituicdo; a votacao, onde o Congresso Nacional decide sobre a implementacao
ou ndo do projeto; a sancdo ou veto, onde o projeto € encaminhado ao chefe do
executivo, para que o mesmo delibere; a promulgacado, onde se atesta a existéncia da
lei e, por fim, a publicacdo, onde se informa a sociedade sobre a lei e a data de sua
vigéncia. (MENDES, 2011)

Como visto, o poder legislativo possui a competéncia legiferante, no entanto,
ele ndo esta obrigado a exercer essa atribuicdo. A criacdo ou ndo de normas é algo
discricionario e de carater conveniente ao legislador, sendo este, obrigado a agir
apenas quando houver norma de eficacia limitada, que dependa de outra para produzir
efeitos. Neste caso, ndo havendo qualquer iniciativa do Poder Legislativo, estaria o
mesmo em mora inconstitucional. Analisaremos a mora legislativa no terceiro capitulo,
quando tratarmos da ADO n° 26.

Por fim, temos o Poder Judiciario, enfoque do presente trabalho. Ele tem por
funcédo aplicar contenciosamente a lei aos casos concretos. O Poder Judiciério € uno
e indivisivel, atuando por seus 6rgéos, esses sim, divididos em federais e estaduais.
Para o presente artigo analisaremos o Supremo Tribunal Federal, que € um érgéo de
cupula do Poder Judiciario, com competéncia adstrita a matérias constitucionais, bem
como determina o artigo 102 da Constituicdo Federal. (BRASIL, 1988)

O Supremo Tribunal Federal, € composto por onze ministros homeados pelo
Presidente da Republica, depois de aprovados por maioria do Senado Federal,
portanto, sem qualquer relagdo com o voto popular. Ele tem como competéncia, a
guarda da Constituicdo Federal, bem como sua interpretacdo conforme os principios
basilares da mesma. Grande parte do controle de constitucionalidade é realizado por
ele, que vem sendo cada vez mais provocado a agir sobre questdes politicas, com o
viés interpretativo sobre a constituicdo. (NOVELINO, 2014)

Este fato por um lado € eficaz e necessario, afinal, se precisa dar efetividade e
aplicabilidade ao texto constitucional, no entanto, ao interferir excessivamente na
esfera politica, originariamente de competéncia dos Poderes Legislativo e Executivo,
o Poder Judiciario, propaga um fendmeno denominado de judicializagdo, no qual, nos
aprofundaremos no préoximo capitulo. Para entendermos o porqué de atribuir a
competéncia politica aos Poderes Legislativo e Executivo, aprofundaremos sobre o

tema da politica e sua definigdo.
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O surgimento da politica nos leva a Grécia antiga, onde o filosofo Aristételes a
entendia como um instrumento do homem que o levaria a felicidade. Nos dias atuais,
a politica foi sendo entendida como uma mera busca de exercer o poder em uma
nacdo. No entanto, o conceito de politica € algo amplo e abrangente, ela esta
relacionada aquilo que diz respeito a sociedade, a convivéncia dos cidadéaos, é um
conjunto de regras que determina a conduta do homem. Para isso, a politica ndo s6
limita a atuacdo dos cidaddos, mas também os concede liberdade. E papel dos
representantes da politica possibilitar um convivio igualitario e digno a seus cidadaos.
(MACEDO, 2018)

E através de politicas publicas que os representantes fornecem esses direitos
aos cidadaos. Elas sédo acdes tomadas pelo Estado com o objetivo de atender aos
interesses da sociedade civil, de forma a possibilitar o acesso dos cidad&os aos seus
direitos fundamentais. Sao programas desenvolvidos pelos governos para atender ao
bem-estar da populacdo. (MACEDO, 2018)

E papel do Poder Legislativo e Executivo a efetivagdo de atos normativos,
assim como, é papel deles a criacdo e execucdo dessas politicas, cabendo ao Poder
Judiciério, interferir somente em caso de conflito. E por isso que dizemos que a politica
€ exercida pelos Poderes Executivo e Legislativo, pois eles séo os legitimados, eleitos
pelo povo, direta e indiretamente, e 0s que possuem competéncia técnica para tanto.
Cabendo, ao Judiciario, um papel intermediario, de modo que aja quando provocado
e dentro de suas competéncias. (MACEDO, 2018)

Nos momentos atuais, vemos uma inversao a essa légica, o Poder judiciario
vem sendo cada vez mais provocado a agir em questdes politicas, e isso acarreta
diversos problemas, como a ilegitimidade, micro-justica, o ndo entendimento da
sociedade civil, entre outros que serdo abarcados no préximo capitulo, ao adentrarmos

no fenémeno da judicializacéo.
2 JUDICIALIZACAO DA POLITICA
Ao longo dos anos, as questdes politicas foram saindo da esfera dos Poderes

Executivo e Legislativo, par figurar no campo do Poder Judiciario. Exemplos disso,

sdos os julgamentos sobre o aborto de fetos anaencéfalos, a permissdo para
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casamento homoafetivo, e o mais recente, que sera explanado pelo presente artigo, a
criminalizagdo da homofobia, em analogia ao crime de racismo. Esse fendOmeno se
caracteriza como judicializacéo da politica.

Antes de adentrarmos na definicdo propriamente dita do fenémeno, faremos uma
analise do contexto historico do Poder judiciario, para entendermos sua ascensao nos
dias atuais e compreender melhor as causas da judicializacdo da politica.

O Estado constitucional de direito, se consolidou na Europa continental no final
da segunda guerra mundial, onde, até esse momento, se figurava um Estado
legislativo de direito, no qual, a Constituicdo era entendida como um documento
politico, cujas normas eram aplicadas indiretamente, dependendo do desenvolvimento
dado pelo legislador. Neste momento, ndo havia que se falar em controle de
constitucionalidade pela via judiciaria, havia sim, que se falar em uma supremacia do
parlamento. J4 no Estado Constitucional de Direito, a Constituicdo passa a ter forca
de norma juridica, onde ela é centralizada, além da possibilidade de haver um controle
por parte do Judiciario de fiscalizar e interpretar, como corte suprema, suas normas.
Prova disso € a expressao jurisdicdo constitucional, nos expondo o carater
interpretativo e aplicativo da Constituicdo por o6rgados judiciais. No Brasil, essa
competéncia € exercida por todo juiz e tribunal, estando no topo da piramide, o STF.
(BARROSO, 2012)

A jurisdicao constitucional, compreende duas acfes particulares, a primeira, é a
aplicacdo direta da Constituicdo, que implica por exemplo, determinar de quem é a
competéncia para determinado ato, se baseando nas diretrizes trazidas pela propria
Constituicao, e a segunda, traz uma aplicacdo indireta, que se da com a interpretacao
de uma norma infraconstitucional, usando como paradigma, o texto da constitui¢ao,
exercendo assim, o controle de constitucionalidade. (BARROSO, 2012)

Com a ascensdao do poder judiciario, houve o surgimento de um fenébmeno que
chamamos de judicializacdo. Esse fendbmeno se deu através da confianca dada ao
Poder Judiciario, no sentido de transferir a ele a concretizagéo da politica. Significa
dizer que, questbes relevantes do ponto de vista politico/social, sairam da esfera dos
Poderes Executivo e Legislativo, para serem decididos através de Orgaos

jurisdicionais.
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John Ferejohn aponta trés caracteristicas sobre a judicializagédo. A primeira € a
forma impositiva com a qual o Poder Judiciario vem impondo limites as instituicdes
legislativas. A segunda, se refere ao campo das audiéncias, que vem sendo cada vez
mais um local para a realizacao da politica. E por fim, como terceira caracteristica, ele
aponta que os juizes e tribunais tém regulado a conduta da atividade politica,
aplicando seus padrdes comportamentais a essa classe. (MORAES, 2012)

Uma das causas do fendmeno, € o reconhecimento da importancia de um
Judiciério forte e independente, como um elemento importante para as democracias
modernas. E possivel vislumbrar este fato em nosso contexto nacional, onde os
Poderes Executivos e Legislativos foram fortemente desacreditados devido as
grandes polémicas de corrupcdo os envolvendo. No entanto, esse fenbmeno nao se
limita ao Brasil, acontecendo em diversos locais do mundo, como Canad4, Estados
Unidos, Turquia, entre outros. (SANTOS, 2011)

A definicdo que se extrai das andlises conceituais sobre a judicializacdo, € uma
atuacdo marcante do Poder Judiciario com o escopo de rever decisbes dos poderes
politicos, tendo como base a Constituicdo Federal. Além disso, pode ser identificado
como uma transferéncia das decisdes legislativas e executivas para a esfera
jurisdicional, com a expansao dos métodos das decisdes judiciais para instancias nao
judiciais. (NUNES, 2011)

Nesse contexto, hd uma disseminacdo do discurso juridico, bem como do
linguajar robusto e técnico para a esfera politica, que em tese tem um discurso muito
mais préximo dos cidaddos. Se trata de uma invasao por parte do discurso juridico
nas relacdes sociais.

Para mais de toda a inseguranc¢a nacional com os 6rgaos politicos nacionais, o
controle de constitucionalidade, que sera melhor estudado a frente, permite que
matéria politicas e morais sejam levadas, principalmente ao Supremo Tribunal
Federal, para que este se posicione a respeito. No entanto, como se sabe, a atuacéo
jurisdicional deve ser eivada de qualquer parcialidade e posicionamento politico, e com
a judicializagéo e interferéncia do Judiciario na politica, as decisbes passaram a ter
cunho pessoal e politico, fugindo a intencionalidade do texto constitucional. (STRECK,
2013)
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Além do fenémeno da judicializacdo, temos o ativismo judicial, que normalmente
séo tratados como sinbnimos, mas ndo o sdo. Enquanto a judicializagdo é uma
interferéncia do Poder Judiciario na competéncia dos outros poderes, trazendo para o
campo juridico e audiéncias judiciais as questdes politicas, gerando consequéncias a
separacdo dos poderes e, portanto, ao Estado Democréatico de Direito. O ativismo
judicial é uma forma proativa de decisdes por parte dos juizes e tribunais, onde se
extrai a maior potencialidade do texto legal, principalmente o que tange o texto
constitucional, de modo a garantir os direitos fundamentais, respeitando os limites
presentes no texto, e realizando uma hermenéutica condizente com as diretrizes
constitucionais. (BARROSO, 2012)

Entendida a definicdo a respeito do fenbmeno da judicializacdo da politica,
adentraremos agora nos aspectos criticos relacionados a ele, com o escopo de
demonstrar a violacdo a separacdo dos poderes e, portanto, ao Estado Democratico
de Direito.

A primeira critica a ser feita tem um viés politico democratico, esté relacionada
com a ilegitimidade dos juizes e tribunais em agir no ambito politico. Isso se da, pois,
a investidura nos cargos jurisdicionais, nada tem a ver com a vontade popular, como
se da no caso dos membros do Poder Legislativo e Executivo. Se entendendo que
eles ndo possuem legitimidade democratica condizente com nossa forma de governo
para atuar de forma excessiva na politica, contrariando os principios basilares da
democracia. (BARROSO, 2012)

Outro ponto, é a questdo ideolégica de que, o Poder Judiciario € um érgao
conservador e distribuidor de poder e rigueza na sociedade, e neste sentido, funciona
como uma reacado das elites contra a democratizacdo, de modo que menospreza a
politica realizada pelos membros eleitos pela maioria popular. (BARROSO, 2012)

Ademais, temos a critica relacionada com a capacidade institucional do judiciario,
segundo essa linha de pensamento, é papel dos trés poderes interpretar a constituicao
e se basear nela para realizar suas atribuicbes, cabendo em caso de divergéncia o
encaminhamento da questédo ao judiciario. No entanto, isso néo significa que toda e
qualguer questdo deva ser decidida por um tribunal, e nesse sentido, ha a preocupacao
com a capacidade institucional do Poder Judiciario, ja que tem estado cada vez mais

abarrotado. Devido a isso, seria extremamente dificil que se conseguisse proferir
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decisdes com aplicabilidade eficaz no ambito politico, sem que para isso, houvesse
tempo habil para um estudo amplo do caso concreto. (BARROSO, 2012)

Ha um porqué de todo o sistema da separacdo de poderes, ele funciona ndo sé
como uma forma de evitar um governo absolutista, mas também garante uma maior
eficiéncia dos atos praticados, dando a cada poder uma competéncia para que 0
mesmo a exerca com exceléncia. Portanto, um poder adentrar excessivamente na
esfera do outro, prejudica a eficiéncia das tomadas de decisbes, por falta de
tecnicidade e tempo habil. (BARROSO, 2012)

Além disso, temos a probleméatica quanto a limitacdo do debate provocado pela
judicializacdo. Essa critica esta relacionada a elitizacdo, no sentido que, no debate
apresentado pelo Poder Judiciario em sede de audiéncias, ha uma concentracéo de
didlogos com linguajar rebuscado e juridico, ndo sendo de conhecimento da maioria
da populacéo. Isso faz com que a sociedade civil fique excluida do debate, este
completamente diferente do realizado pelos membros do Executivo e Legislativo. Para
tentar sanar este problema, muitos julgamentos tem a participacéo dos amicus curiae,
no entanto, este instituto ainda esta longe de sanar a probleméatica. (BARROSO, 2012)

Mais um ponto passivel de critica ao fenbmeno da judicializagéo, é o aumento
das decis6es em uma analise de micro justica. No polo dos Poderes Legislativo e
Executivo, had o que chamamos de macro justica, nela, para que se tome decisdes, ha
um estudo de um processo eleitoral, prerrogativas dos poderes, gestdo
macroecondmica, legitimacdo, seguranca juridica nacional, entre tantos outros
aspectos. No entanto, no Poder Judiciario, ndo hd uma analise de macro justica, pela
falta de tecnicidade sobre esses assuntos, ha sim que se falar em uma andlise de
micro justica, onde os juizes e tribunais conseguem medir a amplitude de suas
decisGes ao que diz respeito ao caso concreto analisado, mas nao vislumbram os
impactos nacionais advindos de suas proprios decisdes. (VIANNA, 2013)

Segundo Ana Paula Barcellos:

“Ainda que superadas as criticas anteriores, o fato € que nem o jurista, e
muito menos o juiz, dispdem de elementos ou condi¢des de avaliar, sobretudo
em demandas individuais, a realidade da acdo estatal como um todo.
Preocupado com a solucdo dos casos concretos — 0 que se poderia
denominar de micro-justica —, o juiz fatalmente ignora outras necessidades
relevantes e a imposicao inexoravel de gerenciar recursos limitados para o
atendimento de demandas ilimitadas: a macro-justica. Ou seja: ainda que
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fosse legitimo o controle jurisdicional das politicas publicas, o jurista ndo
disporia do instrumental técnico ou de informacado para leva-lo a cabo sem
desencadear amplas distor¢des no sistema de politicas publicas globalmente

considerado”. (BARCELLOS, Ana Paula, 2006, p. 32)

O gue podemos notar, é que ha uma ingeréncia por parte do poder judiciario,
principalmente no que tange a execug¢do de politicas publicas, sem a devida
tecnicidade orcamentaria e de planejamento, nos deixando mais evidente a sua
ilegitimidade e ineficiéncia para tratar das mesmas. O papel do judiciario ndo é tomar
partido da competéncia dos demais poderes, mas sim, de guardar o texto
constitucional, e somente agindo quando a mesma estivesse para ser ou sendo
violada.

Daniel Sarmento (2000) salienta essa necessidade do agir subsidiario do Poder
Judiciério:

E evidente, porém, que em uma democracia, a escolha dos valores e
interesses prevalecentes em cada caso deve, a principio, ser da
responsabilidade de autoridades cuja legitimidade repouse no voto popular.
Por isso, o judiciario tem, em linha geral, de acatar as pondera¢bes de
interesses realizadas pelo legislador, s6 as desconsiderando ou invalidando
guando elas se revelarem manifestamente desarrazoadas ou quando
contrariarem a pauta axiolégica subjacente ao texto constitucional.
(SARMENTO, Daniel, 2000, p. 114)

O Direito Constitucional Brasileiro, se traduz em um respeito aos direitos
fundamentais, e quando estes estdo ameacados ou sofrendo restricbes, cabe ao
Poder Judiciario agir para se fazer valer os principios constitucionais. Para isso, uma
das formas com as quais a Constituicdo Federal possibilitou essa averiguacéao, foi
através dos mecanismos de controle de constitucionalidade, que, porventura, vem

propagando cada vez mais o fenbmeno da judicializacao.

2.1 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Com a promulgacgao da Constituicdo Federal de 1988, houve uma expansao dos
mecanismos de controle de constitucionalidade, e com isso, ficou claro que esse
alargamento nos levaria a uma judicializacdo da politica, e consequentemente, uma
politizacdo da prépria Justica, como analisa Manoel Goncgalves Ferreira Filho.
(RODAS, 2018)
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Em poucos anos, fora reconhecida a forga normativa da Constituicdo, bem como
o papel do Poder Judiciario em concretiza-la, através de sua interpretacao. Além disso,
a Constituicdo de 1988 aumentou a quantidade de instrumentos de controle de
constitucionalidade, exemplos disso, foram a criacdo da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, do mandado de injuncdo, do habeas data, e por ultimo, da acao
declaratoria de constitucionalidade. (RODAS, 2018)

Fora o aumento dos instrumentos, também fora alargado o numero de
legitimados. Antes da Constituicdo de 1988, somente o Procurador Geral da Republica
poderia mover uma ADI. Depois dela, diversos 6rgaos publicos, partidos politicos e
entidades de classes, passaram a ser legitimados a questionar a compatibilidade de
uma norma com o texto constitucional. (RODAS, 2018)

Nesse contexto, de uma presenca maior de mecanismos de controle de
constitucionalidade, a judicializacdo passou a se manifestar. Os juizes e tribunais
passaram a editar normas como concretizacdo de principios, interferir no campo das
politicas publicas e determinar um sentido as normas que nem a propria Constituicao
as deram. (RODAS, 2018)

E sabido que o papel do Poder Judiciario, mais notadamente do STF, é guardar
a Constituicdo quando provocado, a fim de concretizar os direitos fundamentais. No
entanto, € de suma importancia que o faca de forma motivada no texto legal e longe
de deliberacdes puramente politicas, para se garantir a imparcialidade dos julgadores.

O sistema de controle de constitucionalidade, promove medidas que visam a
superacdo de uma norma viciada pela inconstitucionalidade, e a restauracdo da
mesma de acordo com o ordenamento constitucional. Este controle, é baseado na
supremacia e na rigidez que é dotada nossa Constituicdo. A primeira, diz respeito a
posicao hierarquicamente mais elevada que a mesma possui, e a segunda, esta ligada
a burocracia e ao procedimento moroso e detalhado que se tem para elaborar e
modificar o texto constitucional, em relacdo ao que se tem para normas
infraconstitucionais. (MENDES, 2008)

Ele pode ser dividido em controle difuso e concentrado, ou até mesmo, em
sistema americano e sistema europeu de controle, esses ultimos acabaram por

ensejar o surgimento misto dos modelos, que agregam em um s0, os dois modelos de
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controle. O brasileiro € um desses exemplos de um controle misto. O controle de
constitucionalidade no Brasil, € caracterizado pela diversidade de instrumentos
processuais destinados a fiscalizar os atos do poder publico e a propria protecdo dos
direitos fundamentais. (MENDES, 2008)

A inconstitucionalidade de uma norma, pode ser formal e material, a formal esta
ligada ao vicio de forma, é chamada de inconstitucionalidade organica, ou seja, o
processo ou procedimento pela qual ela foi elaborada esta viciado, estd em desacordo
com 0s preceitos constitucionais. Ja a inconstitucionalidade material esta ligada ao
conteuddo da norma, sua matéria esta em desacordo com a constituicdo. O
reconhecimento da inconstitucionalidade de um ato normativo, seja em razéo de vicio
formal ou material, gera a invalidade da norma, que tera sua eficacia paralisada.
(BARROSO, 2012)

Ademais, temos a inconstitucionalidade advinda de uma acédo, na qual, o ato
praticado ou a norma posta estd em desacordo com 0s preceitos e principios
constitucionais. Podendo também, advir de uma omissdo por parte do Estado,
omissao esta que gerou uma deficiéncia na concretizacéo de direitos fundamentais e,

portanto, uma omisséao inconstitucional. (BARROSO, 2012)

2.1.1 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

No Brasil, a inconstitucionalidade por omissao foi recepcionada na Constituicéo
de 1988, no qual consagrou dois remédios constitucionais para combater a
problematica, quais sejam, o0 mandado de injuncao, previsto no artigo 5°, inciso LXXI,
da CF88, para tratar de matérias incidentais, e a acdo de inconstitucionalidade por
omissao, tipificado no artigo 103, paragrafo 2°, da CF88, para o controle concentrado
de constitucionalidade. (BARROSO, 2012)

A acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo (ADO), € a acdo pela qual se
torna efetiva uma norma constitucional em razdo de uma omissao do Estado. Devido
ao arcabouco de normas presentes em nossa Constituicdo, muitas delas necessitam
de leis que as regulamentem, para dar-lhes efetividade, de modo que, sem essas leis,
essas hormas de eficacia limitada ficam sem produzir seus efeitos. (BRASIL, 1999)

Desta forma, a ADO tem o objetivo de provocar o poder judiciario para que seja

reconhecida a mora na regulamentacdo de lei capaz de dar efetividade as normas
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constitucionais. Ela veio como uma resposta ao problema da omissao constitucional,
que impossibilitava ou dificultava o exercicio dos direitos fundamentais. Como diz Luis
Roberto Barroso “trata-se de um processo objetivo de guarda do ordenamento
constitucional afetado pela lacuna normativa ou por um ato normativo insuficiente”.
(BARROSO, 2012)

A peticdo inicial da ADO, deve vir indicando a omissdo inconstitucional, seus
pedidos e especificacdes e, caso seja declarada a omisséao, o artigo 22 da lei 9868/99,
determina que o Poder Judiciario dé ciéncia ao poder competente para a ado¢do das
medias necessarias.

No entanto, ndo tem sido esse o procedimento adotado pelo Supremo Tribunal
Federal. Ao invés de dar a ciéncia ao poder competente, para que este, sendo o
legitimado, solucione a omissdo, o Poder Judiciario tem complementado a lacuna,
muitas vezes se utilizando de institutos como a mutacéo constitucional para aplicar

seu entendimento e para se esquivar de um elaborado processo legislativo.

2.1.2 MUTACAO CONSTITUCIONAL

Inicialmente, antes de se especificar a definicdo do instituto da mutacdo
constitucional, € necessario entendermos que, para que se altere a Constituicdo
Federal, € necessario que se passe por um moroso processo de Emenda a
Constituicao, e assim o é, para proteger o texto constitucional e garantir o Estado
Democratico de Direito.

No entanto, h4 uma possibilidade de alterar a Constituicdo Federal, sem que haja
a necessidade de se passar pelo processo de Emenda. Isso se da, através da mutacao
constitucional, onde ha a alteracdo no significado e alcance da norma, sem que se
altere o corpo textual da Constituicdo, ou seja, o texto permanece 0 mesmo, mas o
sentido que se da a norma é outro. (MENDES, 2012)

Essa necessidade de se estabelecer um mecanismo capaz de aumentar o
alcance dado a uma norma, advém de uma evolucéao historica e social, de modo que
o significado dado a determinada norma, deve ser modificado, com o escopo de dar
efetividade aos direitos condizentes com os fatores temporais e culturais. E uma forma
de buscar a “Constituicao ideal”, onde as normas presentes nela, sejam capazes de
atender a sociedade, independentemente do tempo. (LOEWENTEIN, 1965)
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Em tese, esse mecanismo de controle nos parece necessario, e realmente o €,
ante a necessidade de adequarmos a norma ao contexto cultural da sociedade. No
entanto, esse € um mecanismo que depende de um apurado sentido de hermenéutica
constitucional, de modo que se dé um entendimento a norma, condizente com a
vontade do poder constituinte originario e em compatibilidade com o texto
constitucional.

Entretanto, ndo é bem isso que tem se visto, afinal, as interpretacfes dadas a
Constituicdo, nada tem a ver com o sentido que a norma realmente propunha, e isso,
tem se tornado um instrumento essencial a propagacédo da judicializacdo, de modo
que, o Poder judiciario, amparado por um mecanismo de controle de
constitucionalidade, aplica seu entendimento a norma, sem se preocupar com a
verdadeira intencdo do poder constituinte originario.

Essa situacéo fica clara e evidente, ao analisarmos a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, onde € possivel se notar mutacées constitucionais que violam
principios da prépria Constituicdo. Como € o caso da ADO n° 26, onde o STF, se
utilizando de mecanismos de controle de constitucionalidade, realizou uma mutacéo
constitucional, criminalizando as condutas homofébicas, em analogia ao crime de

racismo, ferindo o principio da reserva legal, e propagando a judicializacédo da politica.

3 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO N°26

Entendido o fenbmeno da judicializacdo da politica, bem como suas
problematicas e instrumentos de propagacéo, faremos a analise do caso concreto da
ADO n° 26, que evidencia esse fendmeno, bem como o desrespeito aos principios
constitucionais.

A acéo teve inicio em 12 de janeiro de 2014, tendo como relator o Ministro Celso
de Mello, e como requerente o Partido Popular Socialista. Além de diversas
participacdes de amicus curiae. (STF, 2019)

A referida acéo, buscava a criminalizacdo de ofensas, homicidios, agressoes e
discriminacgdes contra a sociedade LGBT+, em raz&o do género, por analogia ao crime

de racismo, previsto no artigo 5°, inciso XLII, da CF88, além da responsabilizacdo do
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Estado, e a consequente indenizagdo por parte dele para as vitimas desses atos.
(STF, 2019)

Subsidiariamente, era requerido a analogia as discriminacdes atentatorias a
direito e liberdades fundamentais, previstas no artigo 5°, inciso XLIl. Ou ainda,
subsidiariamente, analogia ao principio da proporcionalidade, na acepcao de proibicao
de protecdo deficiente. Sendo requerido ao final, a fixacdo de prazo razoavel ao
Congresso Nacional, para que 0 mesmo viesse a tomar as medidas cabiveis.

Em relac&do aos votos, por maioria, o0 Supremo Tribunal Federal, reconheceu a
mora por parte do Congresso Nacional, para incriminar os atos atentatorios a direitos
fundamentais da comunidade LGBT+ em analogia ao crime de racismo.

Os ministros Celso de Mello, Edson Fachin, Alexandre de Morais, Luis Roberto
Barroso, Rosa Weber, Luiz Fux, Carmem Lucia e Gilmar Mendes, votaram pelo
engquadramento das praticas de homofobia e transfobia ao tipo penal definido na lei do
racismo (lei 7.716/89), até que o Congresso Nacional editasse lei especifica sobre a
matéria.

Outrora, os Ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli, entendiam que
somente o poder legislativo poderia atuar dessa forma, através de um projeto de lei a
esse respeito. O Ministro Marco Aurélio sequer reconhecia a mora inconstitucional por
parte do Poder Legislativo. No entanto, restaram vencidos por oito a trés, a favor da
criminalizacao.

Entendido o objetivo da acéo, e seu desfecho, faremos agora uma analise aos
pontos mais emblematicos a respeito dela, apresentando as criticas relacionadas ao

posicionamento do STF.

3.1 MORA LEGISLATIVA

Em suma, para que seja proposta uma ADO, é necessario que se apresente uma
omissdo por parte do Poder Legislativo, ou seja, uma mora em editar um ato
normativo, com o qual, o mesmo era obrigado pela propria Constituicdo Federal a
fazer.

No caso da ADO n° 26, fora alegado a mora do Poder Legislativo quanto ao tema

da criminalizacdo da homofobia. No entanto, além da inexisténcia de mora, devido a
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discricionariedade legiferante, que veremos a seguir, haviam dois projetos de lei a
respeito do tema em tramitacdo no Congresso, todavia, isso ndao impediu que o STF
tomasse frente a questéo, usurpando o papel do legislador.

Segundo palavras do Ministro Relator do caso, Celso de Mello, “a mera existéncia
de proposicdes legislativas em tramitagcdo no Congresso Nacional, ndo tem o condao
de afastar, por si s6, a configuracao de inércia por parte do Poder Legislativo”.
(MELLO, 2019)

Para entendermos a afirmacdo do Ministro e chegarmos a uma concluséao sobre
ela, analisaremos, primeiramente, a definicdo da palavra mora. Ela diz respeito a uma
impontualidade no cumprimento de uma obrigacdo, portanto, a mora legislativa
significaria que, sendo obrigado a legislar sobre determinado tema, o Poder Legislativo
nao o fez. (ANCHER e SIQUEIRA, 2002)

Todavia, é necessério entendermos que a competéncia legiferante, atribuida ao
Poder Legislativo, é discricionaria, ou seja, é de conveniéncia e oportunidade dos
agentes politicos, somente podendo a impor ao tratarmos de normas de eficacia
limitada, onde os agentes tém o dever de legislar para dar aplicabilidade a norma. Ou
seja, o siléncio legislativo ndo €, necessariamente, uma problemética, podendo tratar-
se apenas de uma opcao politica vélida. (BARCELLOS, 2015)

Em relagdo a criminalizagdo da homofobia, o Poder Legislativo, ndo tinha a
obrigacao de legislar, visto que, sua inércia ndo trouxe uma inconstitucionalidade, e
muito menos uma impossibilidade na concretizacao de direitos fundamentais. Afinal,
as condutas praticadas contra a sociedade LGBT+, ndo estdo desamparadas no
ambito penal, embora ndo especificadamente, as agressdes, ofensas e
discriminagdes, ndo deixavam de ser punidas, visto que, cada uma se enquadra a um
tipo penal ja existente, como o crime de lesdo corporal, injdria, entre outros.

Com isso, o Poder Judiciario, ndo teve argumentos condizentes para auferir a
mora por parte do Legislativo, visto que, a Constituicdo Federal, nem de modo
interpretativo, atribuiu a ele a obrigagdo de criminalizar a conduta, ndo havendo,
portanto, que se falar em uma acao direta de inconstitucionalidade por omissao.

Luis Roberto Barroso elucida essa questdo ao afirmar que o intérprete
constitucional deve manter um compromisso com a efetividade da Constituicdo, ou

seja, deve interpretar a mesma de acordo com as interpretacdes plausiveis que ela
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dispde, e buscar solugbes que ndo sejam baseadas apenas em uma nao auto
aplicabilidade da norma ou na ocorréncia de omissao legislativa. (BARROSO, 2011)
Ana Paula Barcellos também sintetiza bem essa questdo da discricionariedade

legislativa:

(...) se denomina autonomia da fungdo legislativa ou liberdade de
conformacdo do legislador, que nao legislar é uma das possibilidades
disponiveis a ele, s6 sendo possivel falar de um dever constitucional de
legislar nas hipéteses previstas pela constituicdo (...) ndo existe um dever
geral de legislar oponivel ao legislativo, que tem a liberdade institucional de
escolher o que vai ou ndo regulamentar. O dever de legislar s6 se verifica nas
hipéteses previstas pela constituicdo, devendo-se reconhecer, dentro dos
limites daquilo que a constituicdo definitivamente obrigada ou proibe, a

discricionariedade estrutural do legislador (BARCELLOS, Ana Paula, 2015,
P. 667)

Se extrai de tudo isso que, o legislador, somente € obrigado a legislar ante um
comando advindo da Constituicdo Federal, e como no caso em tela analisado, ndo ha
gue se falar nessa obrigacéo, sequer de forma interpretativa, ndo se pode considerar
o Poder legislativo em mora, e portanto, ndo ha que se falar em uma ADO. Tornando
ilegitima a conduta adotada pelo Supremo Tribunal Federal, e evidenciado o fenébmeno
da judicializacéo e interferéncia massiva na competéncia do Poder Legislativo.

Outrora, analisando por outro ponto, caso fosse veridica a mora por parte do
Poder Legislativo, o Poder Judiciario teria outras formas de solucionar a questao,

através da aplicacé@o da teoria concretista intermediaria, que explicaremos a seguir.

3.2 TEORIAS CONCRETISTAS

O Poder Judiciario, ante suas decisdes, ja adotou duas teorias, a ndo concretista
e a concretista. A primeira, diz respeito a uma conduta totalmente inerte do Poder
Judiciario, no qual, o mesmo apenas identificaria a mora e a informaria ao Poder
Legislativo. E, ao passo que, se o poder legislativo ndo tomasse qualquer posicéo,
ainda assim, ndo haveria sancao ou iniciativa por parte do judiciario para concretizar
o direito. (DIAS, 2016)

Ademais, temos a teoria concretista, que se subdivide em concretista direta e
concretista intermediaria. A primeira delas, e a qual foi adotada pelo Supremo no

julgamento da ADO n° 26, é aquela em que, o Poder Judiciario, reconhece a mora
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legislativa, e diretamente resolve a problematica, sem que para isso, haja a
participacédo do Poder Legislativo. (DIAS, 2016)

J& a teoria concretista intermediaria, € aquela em que o Poder Judiciério identifica
a mora legislativa, e a informa ao poder competente, para que este, ante suas
atribuicdes solucione a mesma. E somente em caso de inércia por parte do Legislativo,
o Poder Judiciario tomaria partido e solucionaria a questdo. Essa teoria busca a
cooperacao entre os poderes, e nao uma interferéncia, € uma medida que busca
solucionar o caso concreto respeito as diretrizes da separagcdo dos poderes e do
Estado Democratico de Direito. (DIAS, 2016)

E possivel vislumbrar que, o Poder Judiciario, possuia mais de uma opgéo de
como solucionar a problematica da inércia acreditada por eles, no entanto, fora
escolhida a que mais excluiria o 6rgdo competente a legislar a respeito. Ao se utilizar
da teoria concretista direta, o STF abriu mdo de dar ao 6rgdo competente a
possibilidade de sanar a inércia, de forma legitima e técnica, propagando o fendbmeno
da judicializacdo da politica e ferindo a separacdo dos poderes. Afinal, ndo é de
competéncia do judiciario legislar, nem alterar a Constituicdo de uma forma além da
hermenéutica basica que a mesma possibilite.

Ao realizar essa escolha pela teoria concretista direta, o Supremo Tribunal
Federal, criminalizou as condutas de homofobia e transfobia analogicamente ao crime
de racismo, realizando, portanto, uma analogia in malam partem, que explicaremos
melhor a seqguir, se salvaguardando em sua competéncia de interpretar a Constituicao,

mas com isso, ferindo principios da mesma.

3.3 ANALOGIA IN MALAM PARTEM

Como ja relatado, o pedido principal da ADO n° 26, era que fosse criminalizado
a discriminagdo homofdbica e transfobica analogicamente ao crime de racismo.
Ocorre que, no dmbito do direito penal, € defeso realizar analogia in malam partem,
ou seja, ndo se deve realizar uma analogia que venha a adicionar uma conduta
passivel de puni¢cdo a um tipo penal j& existente. Afinal, isso violaria diretamente o

principio da reserva legal, onde ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
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sem prévia cominacdo legal, como garante o artigo 5°, inciso XXXIX, da CF88.
(BRASIL, 1988)

A analogia in malam partem, consiste em uma analogia que se torna prejudicial
ao réu, ao passo que, ela cria uma conduta passivel de punicéo, por similitude a um
tipo penal ja existente, mediante um fato que n&o se enquadra, em sua totalidade, a
nenhum tipo penal incriminador. E foi exatamente isso que o STF fez ao criminalizar
a homofobia analogicamente a crime de racismo, afinal, ele trouxe uma nova conduta
para dentro do crime de racismo, criando uma nova figura criminalizadora, sem que
para tanto, houvesse lei anterior que definisse a conduta como crime, violando o artigo
3° do Cadigo de Processo Penal. (NUCCI, 2016)

Segundo Rogério Greco (2004):

“em matéria penal, por forca do principio da reserva legal, ndo é permitido,
por semelhanga, tipificar fatos que se localizam fora do raio de incidéncia da
norma, elevando-os a categoria de delitos. No que tange as normas
incriminadoras, as lacunas, porventura existentes, devem ser consideradas
como expressodes da vontade negativa da lei. E, por isso, incabivel se torna o
processo analégico. Nestas hipoteses, portanto, ndo se promove a integragdo
da norma ao caso por ela ndo abrangido “(GRECO, Rogério. 2004, p. 48)

A proibicdo quanto a analogia em malam partem € uma defesa ao cidadao, visto
que, é um fator limitador no poder de punicdo do Estado, é uma forma de garantir o
Estado Democratico de Direito e preservar o principio da legalidade. Nao estamos
tratando de uma defesa a criminalidade ou ofensa ao papel punidor do Estado, mas
sim, de um devido processo legal, onde resta resguardado, que um cidadao sé sera
punido por aquilo que a lei proibe que o mesmo faca, buscando sempre uma
seguranca juridica, para se evitar que, em determinado caso, 0 juiz por suas proprias
conviccdes, puna o cidadao por algo que sequer era proibido em lei.

O ministro Ricardo Lewandowski, em seu voto na ado 26, no qual restou vencido,
enfatiza esta tese de que, estender o tipo penal para abarcar situacdes especificas da
norma incriminadora vai contra o principio da reserva legal, afinal, segundo ele, a
Constituicdo Federal, somente admite a lei como fonte formal e direta de regras de
direito penal. (LEWANDOWSKI, 2019)

No entanto, esse nédo foi o entendimento majoritario dos Ministros do STF. Ao
passo que, 0s votos se deram em oito a trés favoraveis a criminalizacdo em analogia

ao crime de racismo. O Ministro Alexandre de Morais, em seu voto, afirma que, fora
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realizado apenas uma interpretacdo conforme a Constituicdo, de acordo com o
conceito de raca previsto na lei 7.716/89. (MORAES, 2019)

Ademais, Celso de Mello, reconhece a impossibilidade de realizacdo de analogia
in malam partem, mas diz que a decisdo do STF ao caso, em nada se confunde com
isso, e 0 que houve foi um legitimo exercicio hermenéutico da Suprema Corte, se
tratando, portanto, de uma hermenéutica sistematica da Constituicio. Em suas
palavras “no ambito da jurisdicdo Constitucional, a fungdo hermenéutica permite a
utilizacdo da interpretacdo conforme a Constituicdo, que serd possivel adequar o
significado da lei quando esta apresentar varios significados”. (MELLO, 2019)

Como paradigma, o Ministro cita o caso do HC 82.424/RS (caso Ellwanger), onde
fora estendido o crime de racismo para condutas contra judeus. No entanto, 0 caso
nada tem a ver com a ADO n° 26, afinal, no caso Ellwanger, fora tratado a
criminalizacdo de discriminacdes contra judeus, ou seja, uma discriminacao quanto a
raca, sendo perfeitamente compativel com o crime de racismo, afinal, a Constituicdo
pune condutas discriminatorias contra a raga, ndo sendo limitado apenas para negros.
No entanto, em momento algum, sequer de forma interpretativa, a Constituicdo
estende esse entendimento a género, portanto, ndo ha que se falar em uma analogia
do crime de racismo as condutas homofdbicas, visto que, raca e género ndo se
confundem.

E notavel que, além de n&o haver similitude de um caso e outro, o que fora
realizado foi uma analogia in malam partem, e ndo apenas uma hermenéutica
conforme a Constituicdo, afinal, ndo da para se identificar a pretensdo do Poder
Constituinte originario em estender o conceito de raca a género.

Como visto acima, uma forma de se alterar o sentido da norma sem que para
iSso se altere o corpo textual, € através da mutacao constitucional. O que fora realizado
no caso em tela, visto que, sem alterar o texto, a Suprema Corte adicionou um
entendimento ao significado original da norma.

Esse procedimento tem sido cada vez mais utilizado como forma de se evitar um
burocratico processo de emenda a Constituicdo e, como € papel do Poder Judiciario
realiza-lo, € mais uma forma de se judicializar a politica, de modo que os juizes e

tribunais adequem as normas a seus proprios entendimentos.
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Essa atitude tomada pelo STF, ndo apenas neste julgamento, mas em tantos
outros, evidencia sua escolha pela teoria concretista direta, e sua intengédo de se
sobrepor aos demais Poderes. Se utilizam de argumentos como a hermenéutica
constitucional e a defesa aos direitos fundamentais para burlar o préprio texto
constitucional.

Restando comprovado, por todo o analisado, que o julgamento da ADO,
contrariou diversos dispositivos da Constituicdo, além de ter evidenciado o fendbmeno
da judicializagcd@o através de mecanismos de controle de constitucionalidade.

Para se evitar essa problematica, ao longo dos anos, foram estudados
mecanismos capazes de combate-lo, ou minimizar sua incidéncia. Um desses

mecanismos € a instituicdo de dialogos institucionais, que veremos melhor a seguir

3.4 DIALOGOS INSTITUCIONAIS

A expressédo dialogos institucionais surgiu a partir de um conceito canadense,
que de modo amplo, serve para se referir as interacdes entre os poderes do estado,
no qual, o poder judiciario nfo teria a Ultima palavra irrevogavelmente. E uma forma
produtiva de interacdo, na qual os poderes trocam informacdes e argumentos, para
que, cada um, dentro de suas capacidades e conhecimentos especificos, possam
tomar decisbes completas e mais elaboradas, tendo todo o conhecimento e
tecnicidade proveniente de todos os membros dos trés poderes. (TASSINARI e
LOPES, 2018)

A teoria dos dialogos institucionais defende que, sob o ponto de vista
técnico/empirico, e sob o ponto de vista normativo, o Poder Judiciario ndo deve deter
o monopdlio da interpretacdo constitucional, de modo que, a decisao final deve ser
instruida com a participacdo dos demais poderes, de modo a restabelecer a
representatividade e a legitimidade. O importante aqui, ndo é sobre quem dara o
veredicto final, mas sim, ao modo que se chegou a ele e quais os meios de debate
utilizados. (BATEUP, 2006, apud PEREIRA, 2015)

Os dialogos institucionais sao, portanto, uma forma de se evitar a estreita funcéo

do Poder Judiciario. Ademais, h& a preocupacéo também com dialogos sociais, onde
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0 proprio povo seria ouvido e participaria de debates a respeito de questées que 0s
afetaria diretamente.

Os problemas ligamos a ilegitimidade do judiciario e a judicializagdo seriam
minimizados com a abertura a colaboracdo dos outros poderes e agentes politicos
para além do Poder Judiciario. A ideia da criacdo de dialogos institucionais se liga na
concepcao de que, a agregacao de conhecimentos advindos de diferentes fontes traria
solugdes plausiveis, e que estaria de acordo com as acepcdes dos trés poderes,
diminuindo demandas de controle de constitucionalidade, por exemplo. (CLEVE e
LORENZETTO, 2015)

A intencdo dos dialogos ndo € deixar o Poder Judiciario como um &rgao
subsidiario e afastar sua legitimidade de guardar a Constituicdo, € sim, de permitir que,
em questdes politicas levadas até ele, possa haver o didalogo entre os poderes, de
modo que seja dado ao caso concreto, segundo uma andlise de macro justica, a
melhor deciséo.

E de suma importancia entendermos que, o didlogo institucional ndo fere a
separacédo dos poderes, pelo contrario, ele reafirma esse principio, de modo que cada
poder possa exercer sua atribuicio e competéncia dentro de uma decisdo. E uma
forma moderna de entendermos a separacao dos poderes como uma colaboracéo.

A interacdo entre os poderes, acabaria por colocar fim nas problematicas acerca
da judicializacdo. Ela, além de trazer o carater legitimo as decisbes, visto a
participacdo dos agentes politicos e técnicos, permitiria que as decisfes fossem
analisadas na 6tica da macro justica, onde seria analisado as consequéncias mediatas
e imediatas das decisdes, atraves dos debates entre os poderes. (OSTERNO, 2017)

Traria por solucionar as questdes do acesso a populacdo aos debates, onde, a
interacdo com os demais poderes, traria consigo um debate mais popular, sem todo o
arcabouco juridico trazido pelas decisdes judiciais, que acabam por afastar grande
parte da populagédo que ndo possuem o conhecimento técnico sobre 0 mesmo.

Com isso, € possivel se vislumbrar que a instauracao dos dialogos institucionais
no ambito das decisbes politicas levadas até o judiciario, traria uma melhor efetividade
as decisodes proferidas, de modo que haveriam agente técnicos e legitimados ajudando
a se chegar na decisao final e, também uma amplitude maior do desenrolar das

decisdes em um ambito nacional.
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Portanto, estariamos com isso, respeitando a legitimidade do Poder judiciario em
interpretar a Constituicdo quando provocado, mas também, respeitando a 6tica politica
dos demais poderes, preservando o Principio da Separacdo dos Poderes, como

também, o Estado Democratico de Direito.

CONSIDERACOES FINAIS

Com base em tudo que fora explanado acima, podemos afirmar que o
fendbmeno da judicializacdo tomou grandes propor¢cdes nos momentos atuais, devido
a uma inseguranca nacional com os membros praticantes da politica, ou seja, 0s
membros do Poder Legislativo e Executivo.

Além de toda essa inseguranca, a nossa Prépria Constituicdo de 1988, ao trazer
diversos mecanismos e legitimados a realizar o controle de constitucionalidade,
propagou ainda mais o fenbmeno da judicializacdo, de modo que questbes politicas
foram sendo trazidas para o campo jurisdicional.

Com isso, o Poder Judiciario foi tomando cada vez mais espaco na politica
nacional, acarretando diversas probleméaticas atinentes a legitimidade, andlise de
micro justica, acesso precario da populacdo as decisdes judiciais, entre outros
explanados a cima.

Essa propagacéo do fenbmeno, gera grande violagéo ao principio da separacéo
dos poderes, visto que, embora deva haver um controle reciproco, a Constituicdo, ndo
admite a interferéncia excessiva de um poder na competéncia do outro, pelo contrario,
ela atribui funcdes a cada um para se garantir maior efetividade, além de preservar o
Estado democratico de Direito. De modo a ndo deixar nas maos de um unico poder,
todas as funcdes estatais.

Exemplos dessa propagacao e desrespeito aos principios constitucionais, € a
acao direta de inconstitucionalidade por omisséo n° 26 tratada acima, que evidencia a
atuacdo do Poder Judiciario de forma incisiva no polo de competéncia do Poder
Legislativo. Se utilizando de mecanismos de controle de constitucionalidade para
propagar o fendmeno da judicializacao.

Na referida acéo, fica claro a adoc&o pela teoria concretista direta em prol da

intermediaria, de modo a afastar cada vez mais 0s agentes politicos capacitados. Bem
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como, a utilizagao de agdes que visem demonstrar a mora legislativa para aplicar seus
entendimentos a norma. Entendimentos esses, que por vezes contraria 0s proprios
principios e normas do texto constitucional, como no caso em tela, em que fora
realizado uma analogia in malam partem.

Portanto, € notavel que a propagacao da judicializacéo, se torna prejudicial ao
préprio Estado, que fica a mercé dos entendimentos politicos de onze ministros, nao
eleitos pelo povo, em prol de 594 membros do Congresso, para interpretar a
Constituicdo. Por isso, tem-se a preocupacdo com a instituicdo de dialogos
institucionais, de modo a frear o fendbmeno da judicializacdo e minimizar os impactos
das decisdes proferidas pelo Poder Judiciario.

Afinal, através dele, se é possivel resolver a problemética da legitimidade, de
modo que o0s poderes competentes trariam seu conhecimento técnico para as
decisbes, acarretando em uma decisdo amplamente eficaz, com uma analise de

macro justica e um linguajar préximo a sociedade civil.
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