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RESUMO

A triparticdo dos Poderes é o modelo adotado pela maioria das democracias apés o declinio do
absolutismo monéarquico no século XVI11, de modo que ja estéo consolidadas, em tese, as competéncias
de cada um dos Trés Poderes. Entretanto, na pratica, o fendmeno do Ativismo Judicial desafia essa
concepgdo ao dissolver as claras limitagdes na atuagdo do Judiciario, especialmente o Supremo
Tribunal Federal em relacdo as competéncias do Legislativo. Desse modo, o objetivo deste artigo é
averiguar se essa atividade excepcional do STF é asseguradora de direitos ou se ha excesso e/ou
usurpagdo de demais competéncias do Congresso Nacional. Como metodologia, adotou-se 0 método
indutivo juntamente a pesquisa bibliografica, e como procedimento foi realizado um estudo multiplo
de casos através da analise qualitativa desses, valendo-se de suas conclusdes particulares e correlagdes.
Como resultado, obteve-se que o Ativismo Judicial, por ir de encontro & triparticdo dos Poderes, néo é
capaz de promover solidez e legitimidade as importantes demandas sociais por direitos e sua efetivacéo.
Palavras-Chave: Ativismo Judicial. Aquisi¢do de Direitos. Supremo Tribunal Federal.

ABSTRACT
The separation of powers is the model adopted by the majority of democracies after the decline of
monarchical absolutism in the 18th century, whereby the competencies of each of the three branches
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of government are theoretically consolidated. However, in practice, the phenomenon of Judicial
Activism challenges this conception by dissolving clear limitations on the judiciary's actions, especially
the Brazilian Federal Supreme Court concerning the legislature's competencies. Thus, the objective of
this article is to examine whether this exceptional activity of the Supreme Court ensures rights or if
there is an excess and/or encroachment upon the competencies of the National Congress. As a
methodology, the inductive method was adopted along with bibliographic research, and a multiple case
study was conducted through the qualitative analysis of these cases, relying on their specific
conclusions and correlations. As a result, it was found that Judicial Activism, by going against the
separation of powers, is unable to promote solidity and legitimacy to important social demands for
rights and their enforcement.

Keywords: Judicial Activism; Acquisition of Rights; Brazilian Federal Supreme Court.

1 INTRODUCAO

O fendmeno do ativismo judicial, inicialmente observado nos
Estados Unidos daAmérica em meados do século XX, constitui-se de uma
atividade proativa da Suprema Corte, nos EUA, ou do Supremo Tribunal
Federal, no caso do Brasil. Embora sua conceituacdo tedrica ndo se
encontre plenamente consolidada até o presente momento, desde o
principio de seu estudo sdo multiplas as conclus@es alcangadas por juristas
e cientistas politicos.

O presente artigo busca pesquisar o fendmeno supracitado no
contexto brasileiro ap6sa promulgacdo da Constituicdo Federal em 1988.
Desse modo, abrange a grande area do Direito Constitucional, em especial,
0 controle de constitucionalidade, realizado quase totalmente pelo
Supremo Tribunal Federal.

Entender o Ativismo Judicial, sua origem e decorréncias, além da
forma em que é aplicado nos casos concretos é de suma importancia ja que
ha uma discussdo em relacdo ao seu emprego, o qual forma novos arranjos
institucionais e possiveis disputas entre os Poderes, sobretudo no que diz
respeito ao Supremo Tribunal Federal, representante maximo do Judiciario
no Brasil, bem como ao Congresso Nacional no panorama Legislativo. Sob
essa Vvisao, a presente pesquisa se justifica pela tentativa de aliar a teoria ja
produzida em relacéo a esse fendmeno a analise empirica dos casos em que
houve Ativismo Judicial, segundo o Ministro Luis Roberto Barroso.
Espera-se que com essa juncdo, os resultados obtidos néo se restrinjam a
observacao teorica idealizada ou ao entendimento que o ativismo judicial
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¢ apenas como se apresenta na materialidade, sem considerar suas
potencialidades epossibilidades.

O objetivo vislumbrado € a verificacdo se o ativismo judicial é
um mecanismo para a efetivacdo e garantia de direitos ou se sua existéncia
é caracterizada como uma usurpacao de competéncia do STF em relagdo
do Congresso Nacional, por meio da utilizacdo do método indutivo e da
andlise qualitativa de julgados do STF.

Por fim, é de suma importancia ressaltar para fins de
esclarecimento que a conclusdo obtida se dard através das conclusdes
particulares de cada caso analisado e suas correlagdes, ndo sendo 0s casos
aqui observados, de modo a acompanhar a escolha doutrinaria de Barroso,
0s Unicos possiveis, ou seja, ndo se pretende alcancar tipo algum de
incontestabilidade, haja visto que é viavel esperar resultados distintos
caso outros julgados fossem utilizados.

2 SINTESE HISTORICA DA TRIPARTICAO DOS PODERES

A teoria datriparticdo dos poderes proposta por Charles-Louis de
Secondat, o bardo deMontesquieu, no século XVI1I serviu como um marco
na transicdo do Estado absolutista cujo poder e soberania estava
centralizado na figura do monarca para o Estado liberal, o qual se
consagrou apos as RevolucBes Francesa e Americana, nos anos de 1789 e
1776, respectivamente.

Seria a separacdo dos poderes, pois, uma forma de desconcentrar
0 poder Unico, aqui representando a soberania, ao triparti-lo e o designar a
trés determinadas funcgdes, ou popularmente poderes - Executivo,
Legislativo e Judiciario- por meio de 6rgdos determinados, além da
necessidade de haver independéncia entre elas a fim de que se evitasse
usurpacdo de competéncia de um poder por outro distinto. Essa divisdo
do poder é denominada como "“divisdo funcional do poder”” por Ferreira
Filho?. Entretanto, como sera visto adiante, ha o sistema de freios e
contrapesos, através do qual um poder pode exercer, atipica e
pontualmente, a funcdo de outro para que os poderes se relacionem, ainda
gue independentes, e possam se fiscalizar mutuamente.

2 FILHO, Manuel Gongalves F. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Grupo GEN. 2022.



242 ISSN 1983-4225 —v.19, n.1, jun. 2024

A extensa maioria dos Estados adotaram sem grande demora a
desfiliacdo das funcdes legislativas e judiciarias do monarca, haja visto que
a concentracdo de poder sob um sé individuo era contréaria a corrente liberal
defendida pela burguesia em ascensdo. Todavia, enquanto a forma de
governo permanecia como uma monarquia absolutista, no Brasil, houve
significativas transmutac6es da teoria de Montesquieu para que o0 soberano
resguardasse a maior parte do poder que lhe fosse possivel.

Dentre essas alteracdes, observa-se como principal, a adicdo do
Poder Moderador como quarto poder, conforme proposto pelo filésofo
Benjamin Constant, de modo que fosse privativo do monarca e estivesse
acima dos demais. O Poder mencionado foi importado pelo Brasil ja em
sua primeira Constituicdo Brasileira em 1824, logo apds o processo de
independéncia politica nacional. Segundo o art.98 dessa Carta Magna, a
justificativa para a existéncia desse poder seria como ferramenta para a
““manutencdo da Independencia, equilibrio, e harmonia dos mais Poderes
Politicos” (CONSTITUICAO POLITICA DO IMPERIO DO
BRAZIL,1824).

Por conseguinte, a triparticdo dos poderes reflete até a
contemporaneidade a forma como o sistema politico se organiza no Brasil
e é adotada como referencial na maioria dos Estados soberanos. Ainda que
a separacdo dos poderes seja utilizada como modelo, cada pais conta com
suas especificidades e fenbmenos, como o ativismo judicial ou a
judicializacdo da politica, e, eventualmente, enfrenta momentos de crise
guando se trata da independéncia dos poderes.

3 AS COMPETENCIAS DO LEGISLATIVO E DO JUDICIARIO

3.1 COMPETENCIAS DO CONGRESSO NACIONAL (LEGISLATIVO)

Para que se entenda o fendmeno do ativismo judicial e até onde
podem ir as suas decorréncias, devem ser compreendidas as funcfes e
prerrogativas tanto do Poder Legislativo como do Judiciario, haja visto que
0 embate legislativo entre ambos é o foco de estudo do presente trabalho,
especialmente em relagdo aos seus drgdos, sendo eles o Congresso
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Nacional no Legislativo e o Supremo Tribunal Federal, Gltima instancia do
Judiciario brasileiro.

No que se refere a estrutura do Congresso Nacional, o Brasil
adota o sistema bicameral, sendo composto, portanto, por duas camaras,
ou casas, sendo elas a Cadmara dos Deputados e 0 Senado Federal. Tanto
0s senadores, representantes de cada estado da federacdo, quanto os
deputados federais, representantes do povo, sdo eleitos secreta e
diretamente, porém a duracdo do mandato e parcela das cadeiras disputadas
em cada eleicdo variam para cada funcéo, pois o tempo de mandato dos
primeiros é de 8 anos e as eleicbes quadrienais visam preencher
alternadamente um terco e dois tercos dos senadores, enquanto 0 mandato
dos deputados federais dura quatro anos e todos 0s assentos Ssdo
preenchidos a cada nova eleicao.

Em relacéo as fungdes predominantes do Poder Legislativo, tem-
se 0 processo de legislar, além de fiscalizar o Poder Executivo nas esferas
contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial®. Embora
legislar e fiscalizar sejam as fungdes tipicas do Congresso Nacional,
atipicamente através do sistema de freio de contrapesos, é possivel que
atue de modo a administrar, nos casos de sua operacionalizag&o interna no
gue tange aos seus servidores, bem como pode eventualmente julgar nos
casos de impeachment do Presidente da Republica exclusivamente quando
se tratar de um crime de responsabilidade.

Ademais, o processo legislativo ordinario, o qual é exclusivo do
Legislativo quando se trata de um poder tipico, em sintese, consiste na
apresentacdo de um Projeto de Lei, em regra, por qualquer cidadao,
incluindo membro do Congresso Nacional, STF, Tribunais Superiores,
Presidente da Republica e Procurador-Geral da Republica seguida da
aprovagao por maioria simples para leis ordinarias em ambas as Casas ou
por maioria absoluta também em ambas as Casas para leis complementares,
embora seja necessaria a presenca de maioria absoluta dos representantes
tanto no Senado Federal quando na Camara dos Deputados para a votacao.
O Projeto de Lei, para tanto, seréd apreciado por uma das Casas, que sera a
iniciadora, e caso atinja o quérum, seguira para a Casa revisora, a qual pode
ser favoravel ao Projeto integralmente e o enviar diretamente para o
Presidente para promulgacdo ou sansdo, entretanto caso a Casa revisora
apresente emendas aquele Projeto, as emendas retornam a Casa iniciadora

3 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Grupo GEN. 2023.
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para apreciacao final, e caso aprovadas, o Projeto prosseguira para o chefe
do Executivo®.

3.2 COMPETENCIAS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
(JUDICIARIO)

O Poder Judiciario brasileiro é incumbido, tipicamente, de julgar
0s casos que derivamde alguma desavenca na sociedade. A esse poder, da-
se 0 nome de jurisdicdo. Segundo Tavares®, a na¢do possui a prerrogativa
de julgar, processo esse gque ocorre por intermédio dosjuizes, agentes que
aplicam a jurisdicdo. Segundo ainda o autor, o Estado ndo pode se abster
em apreciar e julgar um caso no qual sua acdo foi solicitada, além de ndo
poder chegar a conclusdo alguma, ou seja, a resposta do Judiciario deve ser
concedida as partes envolvidas noconflito.

Além da sua funcdo tipica, compete ao Judiciario as fungdes de
legislar acerca do regimento interno de seus tribunais, e a fungdo de
administrar quando regula, por exemplo, as férias e licencas de seus
servidores.

No que diz respeito a organizacdo e estruturacdo do Poder
Judiciario, compactuando com o federalismo que edifica o Estado
brasileiro, existem a Justica local (Estadual) e a Federal. As competéncias
da Justica Federal sdo previstas expressamente, sendo, portanto, residual a
competéncia da Justica Estadual. Além disso, esse Poder também
distingue alustica Federal entre comum e especializada, sendo esta Gltima
composta pela Justica Eleitoral, Militar e do Trabalho.

Em relacdo ao Supremo Tribunal Federal (STF), o principal
agente quando se trata de ativismo judicial, esse possui suas prerrogativas
e funcdes dispostas no art.102 da Constituicdo Federal de 1988, no qual
fica evidente seu papel de guardido desta. A designacdode defender e zelar
pela Constituicdo Federal, juntamente com a funcéo classica jurisdicional
sdo as atividades das quais o STF notoriamente se ocupa. Para 0
professor Alexandre de Moraes:

4 PASTANA, Luis Fernando de Souza. Uma pequena analise sobre o processo legislativo brasileiro.
Fortaleza. 2024.
® TAVARES, André R. Curso de direito constitucional. So Paulo: Editora Saraiva. 2023.
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Nos diversos ordenamentos juridicos, a jurisdicao
constitucional exerce quatro funcbes basicas: o
controle da regularidade do regime democratico e do
Estado de Direito; o respeito ao equilibrio entre o
Estado e a coletividade, principalmente em protecéo
a supremacia dos direitos e garantias fundamentais; a
garantia do bom funcionamento dos poderes publicos
e a preservacdo da separacdo dos Poderes; e
finalmente, o controle da constitucionalidade das leis
e atos normativos®

Desse modo, dentre as funcGes basicas citadas, a protecdo aos
direitos e garantias fundamentais sdo essenciais para o estudo do ativismo
judicial do qual se pretende este artigo.Pois o ativismo judicial, como se
vera a seguir, ocorre, precipuamente, nos casos em que o colegiado do
Supremo Tribunal Federal busca pdr em pratica alguma garantia
constitucional negada ou que ndo apresenta disposi¢do em lei promulgada,
ou seja, devido a omissdo. Sendo essas umas das fundacdes da hipotese
inicial, na qual ha de se verificar se a busca do SupremoTribunal Federal
pela expansédo dos direitos sociais esta ocorrendo por vias de suas proprias
competéncias ou se ocorre 0 elastecimento de suas fun¢Ges de modo com
que lese as prerrogativas dos outros Poderes.

Por fim, no que concerne a estruturagdo material do STF, tem-se
gue este é composto por onze ministros, divididos em dois colegiados com
a mesma hierarquia e um presidente o qual participa exclusivamente das
sessdes plenarias. Cabe exclusivamente ao Presidente da Republica indicar
o candidato a ocupar uma vaga disponivel para ministro, devendo respeitar
0S seguintes requisitos: possuir entre 35 e 70 anos; ser brasileiro nato; ser
cidaddo (gozar de direitos politicos); ter notavel saber politico e reputacdo
ilibada. Em seguida, o candidato deverd ser aceito pelo Senado Federal,
por meio da maioria absoluta dos votos. O Presidente do Supremo Tribunal
Federal devera o empossar, € entdo 0 novo ministro contara com a
vitaliciedade do cargo. Esse processo indica que o STF é um poder contra-
majoritario, pois o candidato é escolhido pelo Chefe do Executivo e
sabatinado pelos Senadores, representantes dos Estados da federacao,
ndo possuindo atuacdo alguma dos Deputados Federais,representantes

® MORAES, 2023, p. 657.
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do povo, no processo, além de que suas decisdes se sobressaem aos demais
Poderes no que diz respeito a Constituicdo Federal.

4 ATIVISMO JUDICIAL

4.1 INTRODUGAO TEORICA AO ATIVISMO JUDICIAL

No cenério nacional, a expansao do Poder Judiciario no exercicio
de matérias que ndo lhes eram designadas ocorreu de forma crescente apds
o declinio do regime militar que perdurou no pais de 1964 a 1985.

Barroso’estabelece que o aumento da influéncia da jurisdicdo no
cotidiano dos individuos ocorreu devido a ascensdo da justica
constitucional sob o espago anteriormente ocupado pelos poderes
representativos e majoritarios, caso do Legislativo e Executivo. Atribui
também o0 autor como causa a midiatizacdo pela qual passam as cortes
judiciarias, por meio da imprensa jornalistica, da transmissao das secoes
televisionadas etc. Por fim, tanto Barroso como Mello® acrescentam o
abrangente controle de constitucionalidade brasileiro como um dos fatores
gue aumentam o papel do STF na vida nacional, que, principalmente por
meio dos seguintes dispositivos, faz-se presente: A¢do Declaratéria de
Constitucionalidade (ADC), em menor grau, ja que o STF apenas declara
se uma norma esta de acordo com a Constituicdo, de modo que néo
intervém de maneira ativa; Acdo Direta delnconstitucionalidade (ADI),
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por omissdo (ADO), Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

Essa crescente atuacdo resultou em dois fendmenos 0s quais
recentemente passaram a ser estudados no ambito académico: o ativismo
judicial e a judicializacdo da politica. Devidoa semelhanca conceitual e
denominativa de ambos, é relevante uma breve distingdo, mesmo para a

"BARROSO, 2023, p.162.

8 MELLO, Ruy Nestor Bastos. O ativismo judicial do STF em face do legislativo: identificagdo de
limites da jurisdicdo constitucional e a analise critica de decisdes sobre a reforma politica. Salvador.
2021.
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especificagdo do ativismo judicial que sera abordado em maiores detalhes
por ser o tema aqui discutido.

A judicializacdo da politica abrange uma série de processos que
se iniciaram ainda no século XX e progressivamente se valeram de espacos
tradicionalmente ocupados. De forma generalista, a judicializacdo da
politica € a transferéncia de questdes relativas a moral, politica ou a
sociedade, antes discutidas pelas esferas Executiva e Legislativa, para o
Judiciario®. Dentre as mais variadas causas possiveis encontradas pelos
estudiosos do assunto, a crise de representatividade é a que mais se repete,
de modo a servir como arcabouco tedrico para Barroso e Souza Junior. A
crise de representatividade decorre de um descompasso entre a atuacdo do
representante e as pretensdes do representado, que busca o magistrado
como recurso para efetivar suas demandas.

Logo, nota-se que a judicializacdo da politica € um panorama
institucional fatico no contexto brasileiro, ao passo que 0 ativismo
judicial, como se verd, é uma atitude proativa relativa ao modo do STF
interpretar o texto constitucional e, as vezes, expandi-lo'®. Dessa forma, é
possivel distingui-los ao classificar a primeira como um fenémeno geral e
0 segundo como especifico e pontual.

Em face de verificar o fenbmeno do ativismo judicial na esfera
brasileira, objeto especifico de estudo deste artigo, € necessario estudar
suas origens, definicdo e perspectivas. Quanto ao inicio do uso da
denominacdo " ativismo judicial””", remonta a uma publicacdo de Arthur
Schlesinger Jr. no jornal americano Fortune no ano de 1947 na qual o autor
faz uma analise qualitativa dos ministros da Suprema Corte americana,
classificando-0os como ativistasou ndo ativistas através de suas decisdes
cujos contetidos davam proeminéncia as demandas e bem-estar social ou a
contencdo do judiciario.

Ha controveérsias quando se busca uma definigdo para o ativismo
do Judiciério, ja que sdo amplas as suas causas e meios pelos quais pode
ocorrer. Ainda que se obtenha dificuldade para a conceituacdo, sua
definicdo, ainda que possivel de acréscimos, nas palavras de Arthur
Bezerra de Souza Junior é:

® BARROSO, 2023, p. 162
10 1dem, 2023, p.163
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O ativismo judicial é um fendmeno recente no sistema
judicial brasileiro e que se faz sentir mais
significativamente no Supremo Tribunal Federal.
Corresponde a uma atuacdo criativa dos julgadores,
buscando uma nova hermenéutica para produzir suas
decisbes com o intuito de conferir efetividade aos
direitos constitucionalmente consagrados,
principalmente, em caso de omissao dos poderes que
detém a funcéo primeira de regulamenta-los.!

Faz uma consideravel contribuicdo para o conceito de
ativismo judicial através do Direito Comparado o professor Elival
da Silva Ramos:

Se o ativismo judicial, em uma nogdo preliminar,
reporta-se a uma disfuncdo no exercicio da funcéo
jurisdicional, em detrimento, notadamente, da funcéo
legislativa,a mencionada diferenca de grau permite
compreender porque nos ordenamentos filiados ao
common law é muito mais dificil do que nos sistemas
da familia romano- germanica a caracterizagdo do que
seria uma atuacdo ativista da magistratura, a ser
repelida em termos dogmaticos, em contraposi¢do a
uma atuacdo mais ousada,porém ainda dentro dos
limites do juridicamente permitido.*?

A explanacdo de Ramos, conquanto demonstre 0 viés negativo
por ele adotado pois o considera uma anormalidade prejudicial ao bem-
estar institucional do Estado, mostra também que esse fenémeno néo se
observa com tamanha relevancia para os paises de common law, ja que a
jurisprudéncia e hermenéutica juridica sdo as regras nesse sistema. Em
contramao, para paises cujo direito deriva do sistema romano-germanico o
ativismo juridico, ainda que ocorra por meios formais, é passivel de maior
possibilidade de interpretacdo como uma ferramenta negativa ou positiva.
Sob esse viés, o entendimento acerca do ativismo presente nos tribunais é

11 SOUZA JUNIOR. Arthur Bezerra de. O ativismo judicial no supremo tribunal federal na garantia do
direito & salde. S&o Paulo. 2013.

12 RAMOS, Elival da Silva Ramos. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Editora
Saraiva. 2015.
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visto ora como positivo e responsavel por angariar direitos aos individuos
ora como danoso a reparticdo dascompeténcias de cada Funcdo, o que
poderia gerar instabilidade politica. A primeira concepcao é adotada pelo
constitucionalista Luis Roberto Barroso em:

O ativismo judicial legitimamente exercido procura
extrair 0 maximo das potencialidades do texto
constitucional, inclusive e especialmente construindo
regrasespecificas de conduta a partir de enunciados
vagos (principios, conceitos juridicos
indeterminados).*?

Através da passagem, compreende-se que 0 autor, mesmo com a
ressalva de que o ativismo deve ser exercido legitimamente, entende como
objetivo do exercicio ativo doJudiciario a expansao das ““potencialidades™
da Constituicdo, além disso, também é capaz de se antecipar a delonga do
Poder Legislativo em preencher lacunas no texto constitucional.

Em relagdo a segunda possibilidade de posicionamento (contréria
ao ativismo judicial), nos dizeres de Ruy Nestor de Bastos Mello:

Tal fenémeno deve ser compreendido sempre numa
conotagdo negativa porqueacarreta a “desnaturacdo
da atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento
dos demais Poderes”, notadamente do Legislativo, em
especial quando do controle de constitucionalidade de
suas normas ou através de decisdes que inovam no
ordenamento  juridico ou, ainda, daquelas
fundamentadas em  critérios  improprios  de
interpretacdo  dos  preceitos  constitucionais.
Importante, portanto, ao estabelecer os limites do
ativismo judicial, apartad-lo da legitima e nobre
atuacdo do Poder Judiciario.*

Desse modo, torna-se evidente que nao ha consenso doutrinario
tanto para a defini¢do do ativismo judicial como em relagdo aos maleficios
ou beneficios dessa ferramenta cada vez mais utilizada pelos tribunais no
Brasil, em especial o STF. E possivel perceber, todavia, que 0s autores 0s

¥ BARROSO, 2023, p. 163.
4 MELLO, 2021, p. 174-175
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quais dissertam sobre o tema ndo costumam fazer ponderacfes, ou seja,
seus posicionamentos, na maioria das vezes, encontram-se em extremos,
seja para qualificar o como benéfico para a sociedade ou como maléfico,
em especial, para as instituices estatais. Adiciona-se a isso a evidente
tentativa dos juristas de adicionar suas apreciagdes do objeto de estudo nas
préprias definicdes que criam, dificultando, assim, a tentativa de construir
uma acepgdo menos parcial e majoritariamente aceita pela comunidade
académica.

4.2 O ATIVISMO JUDICIAL FRENTE A CONCRETIZAGAO DE
DIREITOS

O pos-positivismo, corrente que contesta o positivismo classico
a medida que propfe uma aproximacdo entre o direito e a moral através
de uma hermenéutica atualizada, € parte fundamental do
neoconstitucionalismo, o qual, por sua vez, prioriza a prote¢éo aos direitos
e garantias fundamentais.

A partir disso, é de notoriedade que ha um aumento exponencial
do numero de a¢bes movidas no Judiciario pleiteando a efetivacdo de
algum direito fundamental, como o direito a educagdo, a saude e a moradia,
por exemplo. Desse modo, demonstra-se que hd um descompasso entre a
atuacdo do Legislativo no que concerne a formalizacdo de algumas
dessas garantias de modo especifico e menos generalista como consta na
CFRB/88 e do Executivo na execucdo de politicas publicas. Assim, de
cordo com Marchest e Fonseca, ~faz- se necessaria a atuacdo ativista do
julgador a fim de permitir a concretizacdo dos direitos fundamentais
garantidos na Carta Constitucional, comunicando-lhes plena eficacia™".*

Destaca-se que muitos autores, como Hartman, consideram ainda
que hd uma obrigatoriedade, para além da possibilidade, do Poder
Judiciério atuar na manutencdo egarantia do exercicio daqueles direitos
positivados na Lei Maior, nas palavras da autora:

Por conta da crise de efetividade enfrentada pelos
direitos fundamentais sociais na atualidade, ndo ha

15 MARCHAST, Makena; FONSECA, Leonardo Alvarenga da. A legitimidade democratica do
ativismo judicial para a concretizacéo de direitos fundamentais. Jacarezinho. 2013.
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como se afastar a possibilidade do Poder Judiciario
atuar concretizando aqueles direitos previstos no
texto constitucional, determinando tantoa garantia
individual de bens e servicos quanto a adocdo de
politicas publicas.

Ademais, a CFRB/88 legitimiza a interpretacdo de normas
constitucionais e leisfederais, pois se entende que o Constituinte ja
supunha a sua época que a vontade da maioria,a qual se costuma conferir
legitimidade, pode confrontar os préprios direitos fundamentais e a
seguranca de minorias e populagdes marginalizadas. Desse modo, surgiria
a necessidade da pronta atuagdo do STF no que diz respeito a conservagéo
desses direitos e sua aplicagdo.’

Entende-se ainda que tdo somente a criacdo de normas no
Legislativo ndo garante a aplicacdo dessas no cenario factual, ou seja, faz-
se necessaria a efetivacdo das leis cujo conteldo se relaciona as garantias
fundamentais. A principio, como exposto, 0 exercicio da concretizacdo
dessas normas é de responsabilidade do Executivo através das politicas
publicase da administracdo orcamentéria, no entanto, recorrentemente essa
atuacdo ndo se faz presente, ou, a0 menos, ndo de forma satisfatoria.
Nesses casos, 0 Judiciario através de seus mecanismos processuais, quando
solicitado, deixara sua inércia para assumir a posic¢do ativa, sendo vedada
a mera abstencdo justificada no principio de ndo intervencéo nos encargos
de outro Poder.*®

Justamente quando se trata de politicas publicas, como
consequéncia de preceitos fundamentais positivados na CFRB/88,
compreende-se que o minimo existencial, o qual é a fruicdo por um
individuo de seus direitos basicos, sobressair-se-ia sobre a teoria da reserva
do possivel, que compreende a impossibilidade, em regra financeira,
clamada pelo Estado de arcar com o cumprimento de direitos sociais.®

Portanto, é possivel concluir que, sob a Optica dos autores
apresentados, ha um convergir para o entendimento do ativismo judicial
COMO um mecanismo capaz de, caso 0s demais Poderes ndo se posicionem

% HARTMANN, M. C. B. Ativismo Judicial e a concretizagio de prestac@es sociais. 2011.

" RAMOS, 2010 apud MARCHAST; FONSECA, 2013, p. 152

8 MORETTI, D.A.A; FLAVIO DA COSTA, Y. A importancia do ativismo judicial na implementagio
dos direitos sociais ndo implementados pelo poder publico. 2016.

1 MORETTI; COSTA, 2016, p. 125-126.
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ativa e prontamente, assegurar a concretizacdo de direitose garantias
fundamentais a fim de que mantenha-se o Estado Democratico de Direito,
no que concerne a evitar tanto que propostas de representantes politicos,
embora legitimados pelos Poderes majoritarios dos quais fazem parte,
coloquem sob risco disposicdes da Constituicdo Federal de 1988 como
garantir o acesso aos seus direitos aqueles que os pleiteiam por vias
judiciais.

5 CASOS DE ATIVISMO JUDICIAL SOB A CLASSIFICACAO DE
BARROSO

Em seguida, serdo vistos concisamente 0s casos em que o STF
adotou postura ativista nas hipoteses apontadas por Barroso® sendo elas:
a) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacfes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario, como se passou em casos como o da imposicdo de
fidelidade partidaria™; “b) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador’”, como no caso da clausula de
barreira; e por Gltimo, “c) a imposicdode condutas ou de abstencGes ao
Poder Publico, tanto em caso de inércia do legislador”” a qualrecai sobre o
caso da criminalizagdo da homotransfobia.

O estudo qualitativo desses casos sera utilizado, como previsto,
para 0 entendimento acerca do ativismo judicial na pratica e o processo
pelo qual ele se revela. Ademais, buscar- se-a0 possiveis correlagdes entre
os casos a fim de chegar a uma conclusdo da sua natureza e suas
consequéncias para o equilibrio entre os Poderes e para 0 ordenamento
juridico.

5.1 CASO I- FIDELIDADE PARTIDARIA
A priori, é imprescindivel caracterizar o instituto da fidelidade

partidaria para que se possa entender a forma como essa se aplica ao caso
brasileiro e sua relagdo (como consequéncia) do ativismo judicial. Em

2 BARROSO, 2023, p. 163.
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seguida, sera apresentado 0 processo de discussdo nos Tribunais
Superiores acerca do tema. Por fim, a relagdo do instituto com o
ativismo dojudiciéario.

Nesse sentido, o professor Amandino Teixeira Nunes Junior, a
partir dos pressupostos de diversos autores, caracteriza como elementos da
fidelidade partidaria:

i) lealdade ao partido politico e cumprimento dos
deveres pelos filiados em geral e, sobretudo, por seus
membros eleitos com assento em casas legislativas;
ii) observancia do programa e dos objetivos
partidarios; iii) acatamento das decisdes tomadas em
suas instancias deliberativas, tais como: convengao,
diretdrios,executivas, etc.?

Nunes Junior compreende que a fidelidade partidaria é mais
firmemente consolidada em paises como Estados Unidos, Franca e
Alemanha devido a existéncia histérica de um fortesistema eleitoral e
partidario, o que gera uma confianga entre o eleitor e seu representante, e
esse ltimo, por defender os ideais do partido ao qual se filiou durante as
eleicBes, geralmente consegue garantir a reelei¢do ou vencer a disputa para
outro cargo. Portanto, nesses casos a fidelidade partidaria seria implicita e
sem necessidade de intensa regulamentacdo. Entretanto, no caso brasileiro,
devido a recente saida de um regime militar ditatorial e incipiente sistema
eleitoral, além do historico patrimonialismo, a discussdo e regimento
acerca desse instituto passou a ser travada, em especial no STF e no TSE
(Tribunal Superior Eleitoral).

Em relacdo ao paradigma constitucional, Nunes Junior?? expde
que a ConstituicdoFederal de 1988 além de n&do dispor sobre penas oriundas
da infidelidade partidaria, ndo permite a perda de mandato quando realiza
um rol taxativo no art. 55 que ndo prevé essa sansdo pelo motivo acima.
Entretanto quando se analisa as leis infraconstitucionais, especialmente a
Lei n®4737/1965, a qual instituiu 0 Codigo Eleitoral, e a Lei n® 9.096/1995,
dos Partidos Politicos, vé-se que a primeira anterior a CFRB/88 disciplina
que é necessaria a filiacdo a um partido para concorrer as eleicdes, ja a

2L NUNES JUNIOR, Amandino Teixeira. A judicializagio da politica no Brasil: os casos das comissdes
parlamentares de inquérito e a fidelidade partidaria. Brasilia. 2016.
22 1dem, 2016, p. 70-72.
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segunda, posterior a CFRB/88, apresenta em seu art.25 a possibilidade de
perda do mandato por infidelidade partidaria, o que contraria diretamente
o0 art.55 da CFRB/88.

Ja na perspectiva da jurisprudéncia®, inicialmente, a Consulta n°
1398/2007 foi proposta pelo Partido da Frente Liberal (atual DEM) ao TSE
a fim de questionar se o partido tem direito a preservar a vaga na hipotese
de cancelamento da filiagdo do candidato eleito ou por ter sido realizada
uma troca de legenda. A resposta do TSE foi positiva ao questionamento,
em uma votacao de 6 votos contra 1. Como consequéncia, o Presidente da
Cémara dos Deputados recebeu diversos requerimentos de partidos para
declarar a vacancia de varios mandatos pela troca de legenda. Em
seguida, para solucdo desses requerimentos; o PSDB, PPS e PFL
impetraram os Mandados de Seguranca de nimeros 26.602/DF, 26.603/DF
e 26.604/DF junto ao STF, os quais tiveram como resposta a reiteracdodo
disposto na consulta n°® 1.398/2007 e que a vacancia do cargo dependeria
de assegurar ao parlamentar o direito de ampla defesa.

Além disso, ainda em 2007, o deputado Nilson Mourdo (PT)
propds a Consultan°1.407 ao TSE, na qual é ampliada a resposta da
Consulta n°® 1.398 para que a perda de mandato por infidelidade partidaria
passe a abranger também os candidatos eleitos pelosistema majoritario. A
principio, essa expansdo foi aceita pelo STF, porém seu entendimento
mudou através da ADI n° 5.081/DF, na qual decidiu que para os candidatos
eleitos para cargosmajoritarios manteriam seu posto neste caso. Por fim,
em uma sessdo ordinaria em outubro de 2007, o TSE aprovou a Resolugédo
n° 22.610, a qual se pretendia a regular o processo de perdade mandato por
infidelidade partidaria e de justificacdo de desfiliacdo partidéaria, todavia o
partido PSC e o Procurador Geral da Republica ajuizaram as ADIs de n°
3.999/DF e 4.086/DFperante o STF e este concluiu pelo ndo procedimento
das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade.?

O caso da infidelidade partidaria é emblematico ao se tratar do
ativismo judicial pois os Tribunais Superiores se valeram de principios
constitucionais para argumentar em decisdo sobre uma hipoGtese nédo
presente na mesma, com a ressalva de que no julgamento das ADIs de
n°3.999-DF e 4.086-DF o STF dispds que:

2 1dem, 2016, p. 81-88.
2 NUNES JUNIOR, op. cit.
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o caréater excepcional e transitério da Resolugdo TSE
n® 22.610/2007 para salvaguardar a observancia da
fidelidade partidaria, “enquanto o Poder Legislativo,
6rgdo legitimado para resolver as tensfes tipicas da
matéria, ndo se pronuncia®

Sdo diversas e mdltiplas as discussbes sobre os efeitos e
consequéncias das reiteradas decisdes tanto do TSE como do STF sobre a
perda de mandato por infidelidade partidaria. Aspectos positivos e
negativos podem ser mencionados dessa jurisprudéncia que apresenta forca
normativa, no entanto, o ponto de encontro de multiplos autores recai sobre
a falta de legitimidade dos 6rgéos citados para operar sobre o tema, em que
pese ha necessidade de devolutiva do Judiciario quando acionado para
resolver um conflito. Essa falta de legitimidade recairia sobre um excesso
de atuacdo do Judiciario sobre area do Legislativo, e nesse caso, por se
tratar de um aspecto que envolve de modo direto tanto a politica quanto o
sistema eleitoral e representativo, decisdes ndo emanadas do Poder
legitimado podem causar inseguranca juridica e institucional.

Ademais, reitera-se que o Judiciario foi incitado a conceder um
posicionamento sobrea fidelidade partidaria periodicamente através de
Consultas, Mandados de Seguranca e ADIs, por isso, é possivel avaliar
que: embora os resultados obtidos representaram a atuacdo desse poder
atuando no campo do Legislativo, é questiondvel se houve uma postura
proativa por parte do STF e TSE ou se esses 0rgaos apenas se posicionaram
perante uma demanda de grupos e partidos politicos.

5.2 CASO II-CLAUSULA DE BARREIRA

A Clausula de Barreira, a qual assume também a nomenclatura
Clausula de Desempenho, é um instituto de diversas Democracias
representativas cuja pretensdo €, atravésde uma determinada porcentagem
e distribuicdo entre as provincias ou estados dos votos arrecadados por cada
partido no pleito eleitoral, promover um filtro para legendas que alcangem
esse minimo requisitado e que irdo dispor de recursos (fundo eleitoral
publico e tempo de reproducéo no horario eleitoral radio televisionado) que

% NUNES JUNIOR, op. cit., p. 80.
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ndo estariam mais acessiveis, a0 menos em sua integralidade, as demais
legendas que ndo alcancaram a porcentagem necessaria.

A definicdo da Clausula de Desempenho é também desenvolvida
peloconstitucionalista Marco Anthony Steveson Villas Boas:

Trata-se de um mecanismo legal, originario do
Direito Alemao, que estabeleceapoiamento popular
minimo, baseado em nimero ou percentual de votos
obtidos na elei¢cdo do parlamento federal, para que o
partido politico possa ter livre funcionamento
parlamentar. Tal instituto foi criado para funcionar
como uma espécie de filtro no controle quantitativo
dos partidos politicos.?®

Villas Boas apresenta uma clara e precisa definicdo, entretanto,
em um entendimento contrario ao do autor, no caso de um partido sofrer
os impedimentos oriundos da Clausula de Barreira, entende-se que seu
livre funcionamento, em sentido estrito, continuara a ocorrer de modo
tipico, ainda que possivelmente se encontre dificuldades na disputa
eleitoral seguinte devido a reducdo de recursos disponiveis agquele partido
que ndo atinja os requisitos daClausula.

Ademais sdo relevantes para o debate acerca da implementacao
do instituto supracitado os fundamentos tanto favoraveis quanto contrarios
a ele. Em principio, observa-seque o multipartidarismo amparado pela Lei
Maior brasileira resultou em aspectos os quais influenciam diretamente o
cotidiano politico do pais, de modo que um deles é o presidencialismo
de coalizdo, e a necessidade de se formar uma base no Congresso Nacional
afim de que o Presidente da Republica, com o auxilio dos Ministros de
Estado, obtenha a possibilidade de executar seu plano de governo e cumprir
com as expectativas da populagdo. Sob esse prisma, portanto, a Clausula
de Desempenho seria vista positivamente na medida emque diminuiria a
fragmentacdo partidaria no Parlamento e fomentaria uma dindmica menos
complexa e mais previsivel das Casas do Congresso Nacional.

Em contrapeso a visdo positiva apresentava, esta a Democracia
como pilar do Estado Democratico de Direito, de forma que o
pluripartidarismo estaria intrinsecamente relacionado ao pluralismo

% VILLAS BOAS, Marco Anthony Stevenson. A clausula de barreira no direito brasileiro. Palmas.
2013.
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politico, necessario para a consolidagdo e plenitude da Democracia
brasileira?”,e muito embora a ferramenta eleitoral aqui analisada ndo tenha
como pretensdo extirpar a existéncia dos partidos politicos, pode-se
entender que ao enfraquecé-los, enfraqueceria também o pluralismo
politico, e consequentemente, a qualidade da Democracia representativa
nacional.

O histérico da Clausula de Barreira no Brasil remonta a primeira
metade do século XX, todavia, analisar-se-a seu percurso a partir da
CFRB/88, a fim de se restringir a andlise aoperiodo considerado neste
artigo e para que as conclusdes obtidas sirvam de arcabouco para o
panorama maior: o ativismo judicial apds a CFRB/88.

A vista disso, é sabido que a Constituicdo Federal brasileira, a
época de sua promulgacdo, ndo previa qualquer Clausula de Desempenho,
de forma que privilegiava, no art.17, o pluripartidarismo sem qualquer
forma de exclusdo baseada em critérios eleitorais quantitativos. Além
disso, segundo Fernandes Neto e Cunha,? o constituinte ndo apenas omitiu
este instituto da Constituicdo ou o delegou a norma infraconstitucional,
como ativamente adotou posicao contréria a sua implementacéo.

Em um primeiro momento, as disposi¢des sobre desempenho
eleitoral foram inseridas no ordenamento juridico através da Lei n° 8.713
de setembro de 1993, cujas determinacGes contidas no art. 5 88 1° e 2°
logo foram declaradas inconstitucionais pelo STF através da ADIn°
966/DF relatada pelo min. Marco Aurélio de Mello. Posteriormente, por

meio da Lei n° 9.096/95, foram novamente incluidas no art.17 da CFRB/88
os dispositivos de barreira os quais determinavam que seriam necessarios
para o funcionamento pleno dos partidos queestes angariassem cinco
por cento dos votos nas eleigdes gerais, em pelo menos um terco dos
Estados, com o minimo de dois por cento em cada um (Fernandes Neto;
Cunha, 2019, p. 201- 2).

Contudo, assim como ocorrido com a Lei n° 8.713, foram
impetradas no STF, duas ADIs, n° 1.351/DF e n° 1.354/DF, ainda no ano
de 1995, com o min. Marco Aurélio de Mello como relator, pelos partidos

2T VILLAS BOAS, 2013, p. 18.
% FERNANDES NETO, Raimundo Augusto; CUNHA, Janio Pereira da. A nova claGsula de barreira
e a sobrevivéncia das minorias. Curitiba. 2019.
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a saber: PDT, PPS, PcdoB e PSC. O julgamento foi finalizado em
dezembro de 2006, e foram declaradas por unanimidade procedentes.?

A Cléausula de Barreira, mesmo com o0s diversos pareceres
contrarios a sua implementacdo pelo STF, tornou-se novamente matéria
legislativa no ano de 2016 quando a PEC 36/2016 de autoria do Senador
Ricardo Ferrago (PSDB/ES) foi aprovada no Senado e caminhou para a
Cémara dos Deputados sob o nimero 282/2016. Apés a aprovagdo no
Congresso Nacional a Emenda Constitucional 97/2017 foi promulgada em
5 de outubro de 2017. Dentre os dispositivos presente na EC 97/2017 os
guais atuam no art.17 da CFRB/88 estéo:

Art.

L]

8 3° Somente terdo direito a recursos do fundo
partidario e acesso gratuito ao radio ea televisdo, na
forma da lei, os partidos politicos que
alternativamente:

- obtiverem, nas eleicdes para a Cé&mara dos
Deputados, no minimo, 3% (trés por cento) dos votos
validos, distribuidos em pelo menos um terco das
unidadesda Federacdo, com um minimo de 2% (dois
por cento) dos votos validos em cada uma delas; ou

- tiverem elegido pelo menos quinze Deputados
Federais distribuidos em pelo menos um terco das
unidades da Federacéo.

(-]

8 5° Ao eleito por partido que ndo preencher os
requisitos previstos no § 3° deste artigo é assegurado
0 mandato e facultada a filiacdo, sem perda do
mandato, a outro partido que os tenha atingido, ndo
sendo essa filiagdo considerada para fins de

% FERNANDES NETO; CUNHA, 2019, p. 202.
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distribuicdo dos recursos do fundo partidario e de
acesso gratuito ao tempo de radioe de televisdo
(Emenda Constitucional n°® 97, de 4 de outubro de
2017).

E importante ressaltar que a EC 97/2017 propds um aumento
progressivo da porcentagem de votos validos necessaria para os partidos
nas eleigdes de 2018, 2022 e 2026 de, respectivamente, 1,5%; 2,0% e 2,5%
até que se chegue aos 3% nas elei¢des gerais de 2030.

Portanto, é possivel concluir que o caso da Clausula de Barreira
€ um célebre exemplo da segunda possibilidade de ativismo judicial
segundo a compreensdo de Barroso. Ou seja, houve reiteradas declaracfes
de inconstitucionalidade em relacdo a atos normativos emanados do
Legislativo em plena capacidade de suas funcbes, de modo que a
hermenéutica extensiva utilizada pelo 6rgdo méximo do Judiciario
brasileiro atingiu também, nesse caso, a funcdo legiferante do Congresso
Nacional, cerceando-a sob a interpretagdo do Supremo Tribunal Federal.

5.3 CASO llI-CRIMINZALIZACAO DA HOMOTRANSFOBIA

A criminalizacdo da homotransfobia em 2019 pelo STF ocorreu
ap6s a decisdo do colegiado em relagdo a ADO (Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo) n° 26/DF a qual foi impetrada pelo
Partido Popular Socialista (PPS) junto ao MI (Mandato de Injuncdo)
n°4733 impetrado, por sua vez, pela ABGLT (Associacdo Brasileira de
Gays, Léshicas e Transgéneros), ambas contra o Congresso Nacional.
Portanto, como serd pormenorizadoadiante, este caso é relativo a terceira
hip6tese de ativismo judicial proposta pelo min. Luis Roberto Barroso,
estabelecida pela possibilidade do Judiciario em se pronunciar diante da
inércia tanto do legislador como do Poder Legislativo.

Inicialmente, o STF chegou ao entendimento da necessidade de
se promover meios de garantir a integridade da condi¢do humana da
populacdo LGBTQIA+%®, que muitas vezes é vitima de inimeras mazelas

% A sigla LGBTQIA+ representa: Léshicas, Gays, Bissexuais, Transgéneros e Travestis, Queer,
Intersexuais e Assexuais. O "+ representa as demais orientacOes sexuais e identidades de género
reivindicadas.
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sociais e descriminacfes. A decisdo da Corte se valeu de argumentacao
baseada na dimens&o social do racismo como fato que ultrapassaria fatores
biolégicos ou fenotipicos para enquadrar a homotransfobia na Lei n°
7.716/89 (Lei do Racismo), a qual prevé pena de reclusdo de 2 a 5 anos
para agueles que praticarem atos de discriminagdo ou injdria em razdo de
raca, cor, etnia ou procedéncia nacional.

A votacdo foi favoravel a ADO n°26/DF e ao MI n°4733, por 8
votos a 3. Dentre as argumentacdes favoraveis, encontram-se a do Ministro
relator Celso de Mello o qual indica a necessidade de criminalizar a
homotransfobia a fim de proteger esses individuos, embora o STF ndo
possa realizar uma tipificacdo penal para o caso por fugir de sua
competéncia, além disso, incluiu em seu voto a omissdo do Legislativo
perante a LGBTQIA+fobia. O Ministro Edson Facchin segue a linha de
Mello e aponta que o STF pode realizar a interpretacdo de condutas
criminosas a fim de preservar os direitos fundamentais. Ademais, 0s
Ministros Alexandre de Moraes, Rosa Weber, Luiz Fux, Luis Roberto
Barroso e Carmem Lucia votaramsemelhantemente aos Ministros Celso de
Mello e Facchin®,

Os Ministros Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli e Marco
Aurélio proferiram os votos contrarios no julgamento. O primeiro néo
acordou com a insercdo da homofobia e transfobia na Lei do Racismo e
ressaltou que caberia ao Legislativo a tarefa de regular esse tema, no
entanto, entendeu que ha uma mora desse Poder em legislar nesse caso. O
segundo, Dias Toffoli, seguiu a analise de Lewandowski quanto a
necessidade de o Congresso Nacionaltratar sobre a criminalizagdo da
LGBTQIA+fobia e entendeu que havia uma demora para tanto. Ja o
terceiro entendeu que a Lei de Racismo ndo poderia ser ampliada em razédo
da taxatividade dos crimes ja nela previstos e que o Legislativo ndo estava
em mora paralegislar.®

Dentre as criticas a decisdo do STF, Matheus Andrade Braga
argumenta que este 6rgdo do Judiciario ndo considerou o principio da
reserva legal, indicando que esse principio relativo ao Direito Penal é
essencial para o Estado Democratico de Direito no que diz respeito a
seguranca juridica dos cidaddos. Nesse sentido, diz Braga que:

31 AMORIM, Eduardo Borges; AMORIM, Arthur Borges; PEREIRA, Ana Clatdia Negrdo. O
entendimento do supremo tribunal federal a respeito da transfobia e homofobia como racismo. 2021.
2 AMORIM;AMORIM e PEREIRA, 2021, p. 1181357
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Ocorre que a extensdo de tipo penal (no caso, dos
tipos constantes da Lei 7.716/89), parafins de
enquadramento de condutas ndo especificamente
previstas pela norma incriminadora (atos de
homofobia e transfobia), macula frontalmente o
principio da reserva legal, previsto no art. 5°,
XXXIX, da CF (“ndo ha crime sem lei anterior que
o defina, nem pena semprévia cominagdo legal”).®

Ademais, 0 autor também apresenta como outra ferramenta
utilizada pelo STF no caso da ADO n°26 e do MI n°4733 a analogia in
malam partem. Essa ferramenta hermenéutica poder ser explicada da
seguinte maneira:

No caso da analogia in malam partem significa
utilizar uma lei que € prejudicial ao réu, em
decorréncia da omisséo do legislador em criminalizar
uma determinada conduta, o judiciario aplica a
analogia para os casos que sdo semelhantes a um
crime, ou seja, verifica se tal conduta é semelhante a
uma conduta ja tutelada pelo legislativo.®*

Amorim, Amorim e Pereira®® também criticam a decisdo pois
entendem que a analogiaaplicada a norma dentro do ambito do Direito
Penal contraria justamente o principio dareserva legal, haja visto que
apenas o Congresso Nacional tem competéncia para legislar sobrematéria
de Lei que vise a criminalizacdo de alguma conduta.

Por conseguinte, € possivel concluir através do caso da
criminalizacdo da homotransfobia pelo STF que se buscou uma solugéo
juridica para determinada demanda social legitima e de extrema relevancia
em razdo da alegada inércia do Poder Legislativo. O Colegiado o fez,
contudo, através da inclusdo dessa previsdo na Lei de Racismo por meio
de analogia in malem partem, o que néo se entende como um mecanismo
possivel de se utilizar porque viola o principio da reserva legal. Ademais,
foi postulada a provisoriedade da conclusdo alcancada pelo STF, como

33 BRAGA, Matheus Andrade. Nas entrelinhas da jurisdigdo constitucional: estudos criticos sobre o
constitucionalismo & brasileira. Fortaleza: Editora Mucuripe. 2019.

3 AMORIM;AMORIM e PEREIRA, op. cit., p. 118143

% AMORIM;AMORIM e PEREIRA, op. cit., p. 118143
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foi ressaltado na resposta a ADO n° 26, esse posicionamento apenas se
manteria enquanto ndo fosse promulgada norma legislativa a respeito.
Portanto, para que os direitos da comunidade LGBTQIA+ sejam efetivados
urge a necessidade de que se deem pelo processo legislativo consagrado na
CFRB/88 a fim de que sua legitimidade ndo seja questionada, uma vez que
o artificio juridico utilizado pelo STF, o guardido da Constitui¢do, contraria
diversas premissas constitucionais consolidadas e de extrema importancia
para garantir a seguranga juridica.

5.4 CORRELACOES ENTRE OS CASOS |, 1 E llI

Os trés casos estudados foram designados pelo Ministro Luis
Roberto Barroso para representarem cada uma das hipdteses em que
haveria o fendbmeno do ativismo judicial no STF. Embora as dindmicas
pelas quais se originaram os casos foram distintas, sendo o caso | iniciado
através de uma Consulta, o Il por meio de uma Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidadee o caso Il foi iniciado por uma Acédo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo, todas apresentam um polo de
discussdo objetiva e outro subjetivo. Sob esse prisma, é esperado que as
mais diversas analises subjetivas sejam realizadas em relacdo as
consequéncias oriundas de cada julgado, tanto positivas quanto negativas.
Entretanto, de maneira objetiva, ao se observaros procedimentos e meios
utilizados pelo Supremo Tribunal Federal, chega-se ao entendimento de
gue se recorre frequentemente a artificialidades e interpretacGes que,
muitas vezes, ndo consideram a Constituicdo em sua plenitude.

Ademais, é importante para o critério da seguranca juridica o
entendimento de quais ramos do Direito estdo dispostos os julgamentos
apresentados. Assim, nota-se que enguanto os casos | e Il estdo ligados a
esfera do Direito Eleitoral, o caso Il relaciona-se ao Direito Penal. Dessa
forma, todos estdo ligados a extensdes de carater especialmente delicadas
do Direito, haja visto que os dois primeiros sdo capazes de influenciar
diretamente nas elei¢des, pilar essencial para a Democracia representativa
e para o Estado Democratico de Direito, eque esta cada vez em maior
énfase no Brasil, pais que apenas recentemente se desvinculou de uma
ditadura militar. Ja o terceiro e ultimo dialoga com o Direito Penal, sendo
essa area de regulamentacéo exclusiva da Federagdo e que deve preconizar
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a seguranga juridica e os preceitos fundamentais para a criagdo de um tipo
penal, para que Ihe seja conferido legitimidade.

Destarte, os trés casos explorados e descritos apresentam diversas
faces do ativismo judicial as quais convergem para a visiveis desavencas
entre os Poderes Legislativo e Judiciario, especialmente nos casos | e II,
nos quais tanto a Fidelidade Partidaria como a Clausula de Barreira
foram reiteradamente incrementadas a diversas legislacGes seguidas de
disposicdes contrarias expedidas pelo STF e TSE de modo que se esboca
uma crise institucional cuja intensidade cresce em nivel exponencial.

CONCLUSAO

Os métodos e analises utilizados neste artigo convergem para um
entendimento de quea dicotomia visualizada -garantia e efetivacdo de
direitos em oposigéo a usurpagdo do processo legislativo pelo STF- ndo se
mostra vélida, haja visto que as duas ndo podem ocorrer
concomitantemente.

O porqué dessa observacdo é simples, entretanto, por vezes, é
também despercebido. Isso devido ao excesso de competéncia pelo STF
ocorrer anteriormente a garantia de algum direito por meio do Ativismo
Judicial, ja que a prdpria garantia, ou até mesmo a inovagdo de alguma
norma, por meio da hermenéutica constitucional do STF, pressupde que
houve subtracdo de competéncia a qual seria originalmente do Legislativo.
Desse modo, seguindo a linha de raciocinio do Constituinte, ndo se pode
construir ou criar uma norma a partir de uma acdo que viole a propria
triparticdo dos Poderes, ou seja, uma acao inconstitucional em sua esséncia.

Ha também de se fazer a distincdo entre o Ativismo que de fato
outorga ao Judiciario opoder legiferante e o Ativismo no qual Supremo
Tribunal Federal reconhece que had uma omissdo, mas também a
competéncia legislativa do Congresso Nacional e, portanto, autoriza um
prazo para que este 6rgdo realize o processo legislativo ordinario em
resposta a sua solicitacdo. Assim, hé de se notar que nessa Gltima hipotese
ndo ha excesso no exercicio do STF, em vista que ratifica a necessidade do
Poder competente se manifestar.
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Ademais, devido a propria necessidade iminente de
concretizacdo de direitos, ndo se entende que esses sejam garantidos
concretamente por meio de um processo atipico e pouco consagrado, ja que
uma Lei aprovada em Plendrio do Congresso Nacional se fortalece pela
legitimidade conferida aos Deputados e Senadores como representantes de
um Poder majoritario. Ou seja, € de suma importancia que direitos e
garantias fundamentais para além de estabelecidos, sejam também
concretizados, e 0 meio pelo qual ocorre essa formulacao e efetivacéo deve
conferir solidez e estabilidade aos avancgos normativos obtidos.
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