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RESUMO: Este trabalho teve como
objetivo debater a atuagdo do Poder
Judiciario  brasileiro e possiveis
consequéncias a democracia, ao
analisar e comparar o caso Ellwanger
(HC 82.424/RS) com a Agdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo
n° 26. Isso porque, a0 mesmo tempo
que se legitima a postura da Corte
Constitucional brasileira por meio de
seu poder contramajoritario, ques-
tiona-se se essa atuacdo é realmente
democrética, tendo em vista que o
Judiciario ndo é um poder constituido

pela soberania popular. A partir disso,
pretendeu-se pontuar na pesquisa,
a partir dos julgamentos trazidos,
que a atuagdo do Supremo Tribunal
Federal, embora legitima, em razdo
de sua fun¢do contramajoritdria
prevista constitucionalmente para
protecdo das minorias, pode causar
uma problemética no que se refere
a separacao de poderes. Nos dois
casos apresentados, ha atuagdes
da Corte majoritdria que excedem
os limites constitucionais de sua
fungdo, violando a estrita legalidade
e, consequentemente, configurando
verdadeiro perigo para a democracia
brasileira.
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ABSTRACT: This work aimed to debate the performance of the Brazilian Judiciary and
possible consequences for democracy, by analyzing and comparing the Ellwanger case (HC
n’. 82.424/RS) with the Direct Action of Unconstitutionality by Omission n° 26. This is
because, at the same While the position of the Brazilian Constitutional Court is legitimized
through its counter-majoritarian power, the question arises whether this action is truly
democratic, considering that the Judiciary is not a power constituted by popular sovereignty.
From this, it was intended to point out in the research, based on the judgments brought,
that the action of the Federal Supreme Court, although legitimate, due to its constitutionally
foreseen counter-majoritarian function for the protection of minorities, can cause a problem
with regard to the separation of powers. In both cases, there are actions by the majority
Court that exceed the constitutional limits of its function, violating strict legality and,
consequently, posing a real danger to Brazilian democracy.
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SUMARIO: Introducao; 1 O sistema contramajoritdrio necessério a manutengao
da democracia; 2 A equiparacao ao racismo pelo STF nos dois casos paradigmati-
cos; 3 A criminalizagdo da homofobia pelo STF como ofensa a separacao dos poderes
e perigo a democracia; Consideragdes finais; Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 The counter-majoritarian system necessary to maintain
democracy; 2 The STF’s equation of racism in paradigmatic cases; 3 The criminalization
of homophobia by the Supreme Court as an offence against the separation of powers and a
danger to democracy; Final considerations; References.

INTRODUCAO

presente trabalho tem por objetivo realizar um estudo da
democraciaedaseparagaodospoderesnocendriocontemporaneo
a partir da andlise de duas decisdes paradigmaticas do Supremo
Tribunal Federal. A primeira delas é o Habeas Corpus n°® 82.424/RS, julgada
em 2004, a qual se refere a equiparacao de praticas antissemitistas ao racismo,
decorrente de interpretacdo conforme a Constituicdo, no evento que ficou
conhecido como “Caso Ellwanger”. Por meio do direito a liberdade de
expressao, havia a divulgacao de livros e materiais que disseminavam a pratica
antissemitista pelo Sr. Siegried Ellwanger, o que foi considerado racismo pela
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Corte Suprema e, portanto, imprescritivel, conforme os ditames constitucionais.
O estudo ainda pretende avangar, analisando também a decisao recente do
Supremo Tribunal Federal que, com fundamento na interpretagdo ja usada
em 2004, equiparou a homofobia ao crime de racismo no julgamento da
ADO 26/2019, também por interpretacdo conforme e pretensa garantia do
direito a dignidade da pessoa humana.

No primeiro ponto deste trabalho, far-se-a uma andlise da perspectiva do
controle contramajoritario dos tribunais constitucionais, que almeja assegurar
os direitos das minorias e tornar efetivas as prerrogativas fundamentais da
Constituicdo. No entanto, essa atuacdo atualmente enfrenta grande embates
tedricos, dadas as possiveis consequéncias para a democracia representativa
e a separacdo de poderes. O cerne dessa discussdo € a andlise do desempenho
do Poder Judiciério, pois, apesar de deter o poder constitucional de realizar
o controle contramajoritdrio, também precisaria se restringir as limitacoes
impostas pela Constituicdo Federal.

Na sequéncia do desenvolvimento deste estudo, é feito um breve
relato das decisdes utilizadas como exemplo, para contextualizar a leitura e
apresentar, no ultimo ponto, a relevancia dos debates trazidos a priori sobre
democracia para a avaliacao da legitimidade ou ndo da atuacdo do Supremo
Tribunal Federal.

Para a melhor andlise do tema proposto, foi necessario avaliar a questao
da perspectiva da democracia representativa e do constitucionalismo, assim
como de determinados limites e garantias constitucionais, utilizando-se, para
tanto, da metodologia de pesquisa bibliografica exploratéria e do método
indutivo. Isso porque, ao final, pretendeu-se equilibrar a atuacao judicial para
garantia de direitos minoritdrios com a separacao dos poderes, assegurando o
sistema de freios e contrapesos.

1 O SISTEMA CONTRAMAJORITARIO NECESSARIO A
MANUTENCAO DA DEMOCRACIA

A manutengdo de uma democracia esta inicialmente relacionada com
sua existéncia. A nogdo basica do conceito é pressuposta pela percepcao de
povo, detentor da soberania popular, ou seja, responsavel pela eleicao livre
de seus representantes nas esferas do Executivo e do Legislativo. E a ideia
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de democracia representativa? traduzida pelo que compreendemos como o
governo da maioria®.

Nada obstante, é importante considerar que apenas a compreensao de
democracia sob o viés representativo, por meio da regra majoritaria, nao é
suficiente para assegurar o exercicio pleno e a satisfacdo dos direitos e das
garantias fundamentais consagrados pelas Cartas Constitucionais. Isso porque,
apesar de os membros do Legislativo se verem como representantes da vontade
popular, nem sempre o serdo, pois as leis por eles elaboradas poucas vezes
representam os interesses da parcela da sociedade que se pretende proteger*:
a minoria. Assim, sob uma perspectiva meramente procedimentalista®, a
atuacdo democratica esta relacionada a eleicdo majoritaria, de modo que as leis
elaboradas pelo Poder Legislativo poderao ser justas ou injustas®.

Com efeito, a parcela majoritdria da sociedade responsédvel pela
eleicdo dos representantes muitas vezes ira sobrepor seus ideais e vontades
a parcela minoritaria, ndo s6 em representacdo, mas inegavelmente em
direitos. E o que Waldron descreve como “tirania da maioria”’. Nasce, assim, a
indispensabilidade de se resguardar uma parcela da sociedade contra a injusta
investida de outra®, conforme também ja defendiam Hamilton e Madison
quando discorriam sobre a Convencao Federal Americana de 1787 para a
elaboracdo da Carta Constitucional daquele pais’.

BARBOSA, E. M. Jurisdicdo constitucional brasileira: entre constitucionalismo e democracia. Belo
Horizonte: Férum, 2007. p. 23.

BARROSO, L. R. Curso de direito constitucional contempordneo. Os conceitos fundamentais e a construcéo
do novo modelo. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 88.

* WALDRON, J. The core of the case against judicial review. Yale Law Journal, v. 115, n. 06, p. 1362, 2006.
No sentido da compreensdo procedimentalista, as maiores expressdes sobre o tema vém dos
pensamentos de John Hart Ely, Democracy and distrust: a theory of judicial review. Harvard University

Press, 1980; e em Jurgen Habermas, Direito e democracia entre faticidade e validade, v. 1, Tempo Portugués,
1997.

Segundo Waldron, injustica é o que acontece quando os direitos ou interesses da minoria sao
fortemente subordinados aos da maioria.

7 WALDRON, J. The core of the case against judicial review. Yale Law Journal, v. 115, n. 06, p. 1369, 2006.

8 HAMILTON, A.; MADISON, J. O Federalista n° 51. In: O Federalista. Tradugao: Hiltomar Martins
Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2004. p. 1395.

9 HAMILTON, A.; MADISON, J. O Federalista n° 51. In: O Federalista. Tradu¢do: Hiltomar Martins
Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2004. p. 1321.
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Na compreensao de Hamilton, isso ocorre a partir do exercicio do po-
der judicial. Segundo defendido no “Federalista n° 78”, cabe a Corte Suprema
a capacidade de reafirmar a soberania popular e ratificar a preeminéncia da
Constituigdo. Por conseguinte, reasseguraria também a protecdo da vontade
da maioria. Assim, o Poder Judicidrio seria um campo confiavel para os direi-
tos constitucionais, ja que, como o mais fraco dos trés poderes, ele ndo teria
influéncia na seara econdmica, garantindo a justica e a seguranga publica. Por
essa razdo, os atos do Executivo e Legislativo que se distanciem das disposi-
¢Oes constitucionais estdo sujeitos a sua verificagdo, podendo ser declarados
incompativeis com a Carta Constitucional®™.

E a partir dessa mesma percepcdo que parte o estudo de Garavito
ao aludir que a atuagdo do Poder Judiciario promove, a priori, uma melhor
aplicacdo dos ideais da democracia, pois a tem como fundamento para
ponderar os atos dos demais poderes, além das normas constitucionais". Com
efeito, desde que partamos da premissa de que as Cortes ndo atuam motivadas
pela vontade pessoal dos juizes e que os debates sdo de valor relevante na
fixacdo de um entendimento tinico, fazendo os demais tribunais de instancias
inferiores seguirem os parametros dos julgamentos realizados nas Cortes
Constitucionais'

Assim, a abertura do sistema juridico, provocada pelos direitos
fundamentais, é inevitavel, desde que ndo fundada em arbitrariedade ou mero
decisionismo, como sustentava Dworkin®.

Conquanto importa também ao debate a contraposicao entre a democracia
representativa e o constitucionalismo'¥, na medida em que esse altimo acaba
por limitar as liberdades de deliberagao dos eleitos pelo povo, fazendo-o com
base na necessidade de protecao de todos, dando especial destaque as minorias.

10 HAMILTON, A.; MADISON, J. O Federalista n° 51. In: O Federalista. Tradugao: Hiltomar Martins
Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2004. p. 470.

RODRIGUEZ-GARAVITO, C. Beyond the Courtroom: the impact of judicial activism on socioeconomic
rights in Latin America. Texas Law Review, n. 89, p. 1689, jun. 2011.

12 WALDRON, J. The core of the case against judicial review. Yale Law Journal, v. 115, n. 06, p. 1364, 2006.

13 DWORKIN, R. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 142.
14

11

Segundo Luis Roberto Barroso, a compreensao sobre o constitucionalismo, em esséncia, seria composta
da ideia da limitagdo do poder e da supremacia da lei, conforme os ideais trazidos pelo Estado de
Direito, rule of law, Rechsstaat.
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Trata-se de uma teoria surgida a partir da Revolucao Francesa e baseada em
uma Constituicao rigida, mas que busca resultados garantistas, ainda que
isso importe em limitagdo aos demais poderes. A Constituigdo, portanto,
deve conter direitos fundamentais, principios e fins publicos que realizem os
grandes valores da sociedade democratica: justica, liberdade e igualdade®.

Partindo desse plano, é possivel afirmar que o sistema brasileiro de
democracia implica a existéncia dessa teoria do constitucionalismo, no sentido
de que adota valores consagrados pela sociedade’. Além disso, também
nao considera o processo democratico representativo como suficiente para a
promocao de direitos, mostrando-se inapto ao alcance de resultados justos,
mas sim os juizos de valores substantivos".

Temos, assim, uma Constituicdo de valores, uma Carta que consagra
convic¢des adotadas pela sociedade no momento constituinte e que funcionam
como limites aos préprios cidadaos, bem como ao Poder Publico’, em todas
as esferas de atuacao. Nada obstante, é justamente aqui que a participagao do
Judiciario no cenario de efetivacao de direitos é de suma importancia, pois
atua como intérprete maximo da Constituicao e permite a protecdo dos direitos
fundamentais como fundamento do Estado Democratico de Direito.

E nesse mesmo sentido que entende Waluchov, ao rebater as criticas ao
judicial review feitas por Jeremy Waldron quanto a participagdo do Judiciario
na resolucdo das demandas. Waldron, grande critico desse sistema, afirma
que sua funcdo é apenas o desvio de decisdes politicas, de acordo com a
decisdao majoritaria do governo. Waluchov, a seu turno, ocupa-se de explicar a
importancia do controle de constitucionalidade para a democracia mundial, na
medida em que perderia uma grande ferramenta apta a entender as demandas

15 BARROSO, L. R. Curso de direito constitucional contempordaneo. Os conceitos fundamentais e a construgao

do novo modelo. 1. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 91.

16 BARBOSA, E. M. Jurisdicdo constitucional brasileira: entre constitucionalismo e democracia. Belo

Horizonte: Forum, 2007. p. 24.

Na perspectiva substancialista, importante observar-se John Rawls (A theory of justice, 1999; Liberalismo
politico, 2000) e também Ronald Dworkin (Taking rights seriously e O império do Direito).

17

18 BARBOSA, E. M. Jurisdicdo constitucional brasileira: entre constitucionalismo e democracia. Belo

Horizonte: Forum, 2007. p. 84.
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de direitos fundamentais, por estarem os juizes melhor posicionados para a
compreensao do alcance das queixas, tendo em vista os limites institucionais
dos legisladores - os representantes democraticos do povo®.

Segundo Bickel, a atuacao do juiz na contramdo da maioria torna
uma melhor aplicabilidade efetiva da Constituigdo, posto que, em questoes
polémicas e relevantes, atuar contra o desejo da maioria faz o Poder Judicidrio
poder intervir e conduzir o exercicio do Poder Legislativo aos valores morais
da Constituicdo, de forma a evitar distor¢oes?.

Luis Roberto Barroso corrobora esse pensamento, afirmando que a
democracia ndo se limita ao principio majoritario, mas estende-se a protecao
dos direitos fundamentais. Isso, em especial ap6s a Segunda Guerra, com o
mundo percebendo que a existéncia de um Poder Judiciario independente e
forte, por meio do controle contramajoritario, é importante fator de preservacao
das instituicdes democraticas e dos direitos fundamentais®.

Isso porquanto a Corte Constitucional é composta de agentes ptublicos
nao legitimados a partir da via eleitoral, cuja atuacdo é puramente técnica e
imparcial. Os magistrados, por nao deterem vontade politica prépria, aplicam
a Constituicdo e as leis concretizando decisdes tomadas pelo constituinte ou
pelo legislador. No entanto, cabe-lhes também atribuir sentido as expressdes
vagas, fluidas e indeterminadas, tornando-se assim coparticipantes legitimos
de criacdo do Direito?®.

A partir dessa perspectiva, é possivel afirmar que assim se justifica a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal como Tribunal Constitucional, pelo
controle de constitucionalidade a ser por ele exercido. Ao agir em defesa dos

1 Waluchov considera que os juizes estdo mais préximos do povo em uma perspectiva de “baixo para

cima” do que os legisladores, por isso estariam melhores posicionados para a compreensdo das

demandas e dos anseios populares na garantia dos direitos constitucionalmente assegurados.

WALUCHOW, W. Constitucions as living trees: and idiot defends. Canadian Journal of Law and

Jurisprudence, p. 16, 2005.

2 BICKEL, A.; WELLIGTON, H. The least dangerous branch: the Suprem Court at the bar of politics.
Disponivel em: http:/ /www jstor.org/stable/j.cttlngbmb. Acesso em: 11 jun. 2024.

20

22 BARROSO, L. R. A razdo sem voto: 0 Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria. Revista

Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, n. 5, p. 23-50, 2015, p. 28.

BARROSO, L. R. Judicializacado, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista (Syn)thesis, Rio
de Janeiro, Universidade Estadual do Estado do Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, p. 23-23, 2012, p. 28.

23
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direitos constitucionais, estaria eleassegurandoumtipo superior de democracia,
conferida, exclusivamente, pela interpretacao constitucional. Destarte, trata-se
de uma funcao democraticamente legitima*, haja vista a Constituicao Federal
ter disposto em seu texto a respeito da atuagdo da Suprema Corte no art. 102,
I. Posto isso, também é inegavel reconhecer que, embora haja posicionamentos
contrérios®, cabe ao Poder Judiciario a defesa dos direitos das minorias, ja
que o artigo se refere a sua posi¢do contramajoritaria, sob a qual temos nos
debrucado neste trabalho.

Nessa Otica, a vontade circunstancial da maioria é colocada de lado
para tornar efetiva essa protecdo, sendo o Supremo Tribunal Federal o
protagonista final de interpretacdo. Seu papel, portanto, é velar pelas regras
do jogo democratico e pelos direitos fundamentais, funcionando como férum
de principios e razdo publica, e ndo de politica ou de ideologias particulares®.
Dessa forma, uma jurisdicao constitucional bem exercida é antes uma garantia
para uma democracia do que um risco.

Com efeito, o instrumento pelo qual o Poder Judiciario ira exercer esse
controle contramajoritario de defesa das minorias é o judicial review. Segundo
Vanberg, ele se caracteriza pelo poder dos juizes de afastar legislacdes ou atos
administrativos, se concluidos como contrarios a Constituicdo?. O autor ainda
sustenta que essa prética tem contribuido para a construcdo e permanéncia
de um regime democrético estavel, pois a postura firme das Cortes, que
passaram a favorecer a produgao de accountability, permite a preservagao dessa
estabilidade, mesmo diante do pluralismo do ambiente politico®.

Isso posto, de grande valia para o sistema brasileiro foram as contribuicdes
internacionais do judicial review. Podemos destacar, primeiramente, a influéncia

24 TOMELIN, G. O Estado jurislador. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 59.

2 Roberto Gargarella, em seu texto “La dificultad de defender el control judicial de las leyes”, sustenta que

nao ha nenhuma garantia que valide esse argumento, posto que inexistem indica¢des de que um 6rgao
diferente do majoritariamente eleito pelo povo ird garantir de melhor forma os direitos das minorias.

2 BARROSO, L. R. Judicializa¢do, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista (Syn)thesis, Rio

de Janeiro, Universidade Estadual do Estado do Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, p. 23-23, 2012, p. 29.
VANBERG, G. The politics of Constitutional Review in Germany. Cambridge University Press, p. 1,
2009.

VALE, A. R. do. Argumentagcio juridica constitucional. Um estudo sobre a deliberacdo dos tribunais
constitucionais. Sdo Paulo: Almedina, 2019. p. 50.

27
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da Corte Constitucional da Colémbia em 1997%, com a construcdo da ideia de
“estado de coisas inconstitucional”®, que, posteriormente, viria a ser utilizada
na Acgao Direta de Constitucionalidade n°® 347 (ADPF 347) também em um
exercicio de atividade contramajoritdria do Supremo Tribunal Federal, ao
declarar as prisdes brasileiras um Estado de coisas inconstitucional, em razao
da violagdo massiva de direitos fundamentais dos encarcerados, pela inércia
do Poder Puablico em formular politicas publicas penitencidrias®.

Além desse, o caso “Grotboom” na Africa do Sul, julgado no ano 2000,
também serviu de azo aos julgamentos contramajoritarios pela Corte brasileira,
inclusive na ADPF 347. Naquela acdo, Irene Grotboom e mais de 900 pessoas,
entre adultos e criancas, viviam em condicdes degradantes e buscaram, na

2 BALDI, C. Del constitucionalismo moderno al nuevo constitucionalismo latinoamericano
descolonizador. Revista de Derechos Humanos y Estudios Sociales, a. V, n. 9, p. 54, ene./jun. 2013.

% Na Colémbia, o Estado de coisas inconstitucional foi reconhecido como um tipo de falha sistémica

do Estado, que, devido a sua omissdo, deixa de respaldar o minimo necessdrio para sua sociedade.
In: ANDRADE, B. A. de; TEIXEIRA, M. C. O Estado de coisas inconstitucional - Uma anélise da ADP
347. Revista do Curso de Direito da Faculdade e Humanidades e Direito, v. 13, n. 13, 2016. Disponivel em:
https:/ /www.metodista.br/revistas/revistas-ims/index.php/RFD/article/ view /6767 / 5245. Acesso
em: 8 jan. 2024.

No ano de 2015, em peticdo redigida pela Clinica de Direitos Fundamentais da Faculdade de Direito
da Universidade Estadual do Rio de Janeiro (UER]), o Partido Socialista e Liberdade (PSOL) ajuizou
Arguicdo de Descumprimento Fundamental n° 347 pleiteando a utilizacdo do exemplar colombiano
para reconhecimento do sistema carcerario brasileiro igualmente como um “Estado de coisas
inconstitucional”, diante da inércia do Estado em promover condi¢bes dignas ao cumprimento de
pena e do aumento exponencial da populagdo carceraria brasileira. “Custodiado. Integridade fisica
e moral. Sistema penitenciario. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. Adequacao.
Cabivel é a arguicao de descumprimento de preceito fundamental considerada a situacao degradante
das penitencidrias no Brasil. Sistema penitenciario nacional. Superlotacdo carcerdria. Condigdes
desumanas de custédia. Violacdo massiva de direitos fundamentais. Falhas estruturais. Estado de
coisas inconstitucional. Configuracao. Presente quadro de violacdo massiva e persistente de direitos
fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificacdo
depende de medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e orcamentaria, deve o
sistema penitenciario nacional ser caracterizado como ‘estado de coisas inconstitucional’. Fundo
penitencidrio nacional. Verbas. Contingenciamento. Ante a situagdo precaria das penitenciarias,
o interesse publico direciona a liberagdo das verbas do Fundo Penitencidrio Nacional. Audiéncia
de custédia. Observancia obrigatoria. Estdao obrigados juizes e tribunais, observados os arts. 9.3
do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convengado Interamericana de Direitos Humanos, a
realizarem, em até noventa dias, audiéncias de custéddia, viabilizando o comparecimento do preso
perante a autoridade judiciaria no prazo méximo de 24 horas, contado do momento da prisao”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento Fundamental n° 347. Tribunal Pleno.
Relator: Min. Marco Aurélio. Data de julgamento: 09.09.2015. Disponivel em: http:/ /redir.stf.jus.br/
paginadorpub/ paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665. Acesso em: 8 jan. 2024).
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justica, a efetivacao de seus direitos a moradia previstos na Constituicao Sul-
-Africana®. Assim, o mote foi o direito a moradia e a necessidade de despejos
precederem um arranjo institucional que, por meio de politica ptublicas,
realocasse dignamente as pessoas. No caso, a Suprema Corte Sul-Africana
decidiu favoravelmente aos moradores, obrigando o Poder Publico a criar e
adotar, de acordo com os recursos disponiveis, um programa abrangente e
coordenado para, progressivamente, efetivar o direito ao acesso a uma moradia
adequada®.

Em ambito nacional, nossa Constituicao também consagrou esse exercicio
de controle de constitucionalidade. Enquanto em sua antecessora o principal
caminho para chegar ao STF era por meio do recurso extraordinario®, passamos
ater, além da acao de descumprimento de preceito fundamental, também a acao
direta de inconstitucionalidade (ADI) e a agdo direita de inconstitucionalidade
por omissao (ADO) como novos instrumentos aptos ao controle jurisdicional
e, por consequéncia, a efetivagdo de direitos fundamentais. Trata-se, assim, da
funcao precipua do Tribunal Constitucional, e ndo apenas de Corte recursal
como outrora.

A ADO, instrumento utilizado pelo STF para equiparar a homofobia ao
crime de racismo®, serve para sanar omissdes inconstitucionais, pelas quais
se da a inobservancia de um dever constitucional de legislar, o qual ainda
decorre de comandos explicitos da Lei Magna, além de decisdes fundamentais

32 A situagdo, em sintese, era a seguinte: Grotboom e as demais familias que faziam parte do polo ativo
da agdo viviam em uma favela chamada Wallecedene, na qual ndo havia saneamento bésico, servicos
de limpeza ptblica, dgua potavel e apenas 5% das casas tinha eletricidade. O Poder Publico havia
prometido melhorar a situacdo dos moradores, incluindo-os em um programa de fornecimento
de casas a baixo custo. Todavia, passados mais de sete anos, isso ainda ndo havia sido realizado.
Assim, os moradores da favela deixaram o local, passando a ocupar uma drea particular, morando
em lonas de plastico, mesmo sem o consentimento do dono do terreno. In: PAUMGARTTEN,
M. P. Constitucionalismo transformador: o caso sul-africano. Revista S|R], Rio de Janeiro, v. 19, n. 34,
p- 147-161, ago. 2012, p. 155.

PAUMGARTTEN, M. P. Constitucionalismo transformador: o caso sul-africano. Revista SJR], Rio de
Janeiro, v. 19, n. 34, p. 147-161, ago. 2012.

MENDES, G. Constitucionalidade e inconstitucionalidade, defesa da Constituigdo, tipos de
inconstitucionalidade. In: Curso de direito constitucional. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 1052.
BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acio Direta de Inconstitucionalidade por Omissio (ADO) n° 26.

Tribunal Pleno. Relator: Ministro Celso de Mello. Data de julgamento: 13 de junho de 2019. Disponivel
em: http:/ / portal.stf.jus.br/ processos/ detalhe.asp?incidente=4515053. Acesso em: 3 jul. 2024.

33

34

35
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da Constituicao derivadas do processo interpretativo®. Nesse sentido, a
inconstitucionalidade por omissao é a inconstitucionalidade negativa, que
resulta da abstencdo, inércia ou siléncio do poder politico que deixa de praticar

determinado ato exigido pela Constituicao®.

Inclusive foi esse o argumento utilizado pela Corte Suprema quando do
julgamento da ADO 26, que sera abordada a seguir. Ao reconhecer a omissao
legislativa, inicialmente caminhou dentro desse escorreito trajeto pretendido
pela acdo direta de constitucionalidade por omissao. Reconheceu a mora
legislativa em tipificar criminalmente a homofobia por descumprimento
de preceito constitucional, pois a Carta Magna prevé o imperativo de
criminalizagdo de condutas que firam direitos fundamentais®, além de ter
violado os contornos interpretativos a respeito da dignidade da pessoa
humana, da liberdade e da protecao das minorias.

Como se vé, nesse ambito, tratou-se de acdo legitima. A exigéncia
constitucional de acdo é mandatéria, ndo bastando o simples dever geral do
legislador para dar fundamento a uma omissdo constitucional, ou seja, nao
estamos diante de uma norma constitucional exequivel por si mesma®. Por
isso, é omissdo constitucionalmente relevante.

No entanto, o reconhecimento do atraso legislativo ndo permite que o
Supremo Tribunal Federal tome medidas ativas enquanto atua nessa posicao.
Nesse sentido, destaca-se, da licao trazida por Gilmar Mendes, que a Corte
deve se limitar a declaragdo de omissao inconstitucional, determinando que o
legislador empreenda a elaboracao da lacuna®. Sob outro aspecto, entretanto,

3 MENDES, G. Constitucionalidade e inconstitucionalidade, defesa da Constituicao, tipos de inconstitu-
cionalidade. In: Curso de direito constitucional. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 1160.

% PIOVESAN, F. Proteciio judicial contra omissoes legislativas. Agdo direta de inconstitucionalidade por

omissao e mandado de injuncdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 91.

38« Art. 5° Todos sdo iguais perante alei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros

e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XLI - a lei punird qualquer discriminagéo
atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais.” (BRASIL, Constituicio da Repiiblica Federativa do
Brasil de 1988. Disponivel em: http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 1°jul. 2024)

PIOVESAN, E. Protegio judicial contra omissoes legislativas. Acao direta de inconstitucionalidade por
omissao e mandado de injungdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 92.

39

40 MENDES, G. Constitucionalidade e inconstitucionalidade, defesa da Constituicao, tipos de inconstitu-

cionalidade. In: Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 1170.
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Marinoni concebe que se trata de um direito previsto constitucionalmente, o
qual ndo pode ser inviabilizado. Sendo assim, nesses casos, cabe ao Judiciario a
preparacdo da norma que deixou de ser editada*, ja que se trata de importantes
bens juridicos em jogo, cabendo o preenchimento da lacuna pelo processo de
argumentacao a partir do discurso dos direitos fundamentais*. Isso, no entanto,
sob a menor interferéncia possivel na esfera juridica privada do demandado®.

2 A EQUIPARACAO AO RACISMO PELO STF NOS DOIS CASOS
PARADIGMATICOS

Diante das explicacdes acima trazidas, cumpre entender, a seguir, como
se desenrolaram os casos utilizados como exemplos, para, na sequéncia, os
debatermos sob a perspectiva da atuacao do Supremo Tribunal Federal e do
principio da separagao de poderes.

2.1 O CASO SIERGRIED ELLWANGER (HC 82.424/RS)

Em 19 de setembro de 2003, fora concluido, no Supremo Tribunal
Federal, o julgamento do Habeas Corpus n° 82.424-2 /RS, de relatoria originaria
do ex-Ministro Moreira Alves e relatoria designada do Sr. ex-Presidente e ex-
Ministro Mauricio Corréa. Nessa oportunidade, a maioria da Corte entendeu
pela denegacao do writ ao paciente Siergried Ellwanger, que impetrou o
remédio constitucional a fim de garantir o reconhecimento da prescricao
executoria da pena a que havia sido condenado no ano de 1996.

Conformejaintroduzidoneste texto,a decisdo em questdo é paradigmatica
para o presente estudo, pois inaugurou uma tendéncia da Corte Constitucional
brasileira em realizar um controle ativo de constitucionalidade, mesmo em
demandas de natureza criminal. Além disso, a despeito de se tratar de matéria
diversa, serviu também como fundamento ao recente entendimento fixado
na Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n°® 26, concluida em
13 de junho de 2019. Nela, o STF equiparou a pratica de homofobia ao delito

41 SARLET, I. W.; MARINONI, L. G.; MITIDIERO, D. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sao Paulo:
Saraivajur, 2018. p. 1339.

42 ALEXY, R. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Traducdo: Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017. p. 573.

3 SARLET, I. W.; MARINONI, L. G.; MITIDIERO, D. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sao Paulo:
Saraivajur, 2018. p. 1339.
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de racismo por meio do mesmo raciocinio realizado no paradigma, pontos
que serdao oportunamente abordados em capitulo préprio no decorrer deste
trabalho.

Cumpre, entdo, introduzir o cendrio fatico do debate originario. A
dentncia trazida na acdo penal oriunda se referia a edicao e publicacao de
livros de contetido antissemitista, preconceituoso e discriminatério pelo
escritor e s6cio da empresa “Revisdo Editora Ltda.”, Sr. Siergried Ellwanger.
Nessas condicdes, arguiu o Ministério Pablico que ele incitava e induzia a
discriminagao racial, sesmeando em seus leitores sentimentos de 6dio, desprezo
e preconceito contra o povo de origem judaica, especialmente por meio de um
de seus livros, o denominado Holocausto judeu ou alemdo? — Nos bastidores da
mentira do século.

Absolvido em primeiro grau de jurisdicdo, foi posteriormente condena-
do em grau recursal, nos termos do art. 20 da Lei Federal n®7.716 /1989, a pena
de dois anos de reclusao, sendo-lhe aplicado sursi de quatro anos, conforme os
ditames do art. 77 do Cédigo Penal. Por meio de seus procuradores, o paciente,
primeiramente, impetrou writ perante o Superior de Tribunal de Justiga; ao
julgar o caso, reconheceu a imprescritibilidade do crime, por legitima equipa-
racao ao delito de racismo, nos termos dos ditames constitucionais previstos
no art. 5°, XLII, da Carta Magna brasileira.

Inconformados com a decisdo, fora impetrado novo remédio constitucio-
nal, agora a Corte Suprema, oportunidade em que arguiram a impossibilidade
de extensdo da disposigao constitucional da imprescritibilidade aos crimes de-
correntes de qualquer prética discriminatdria, pois ela seria limitada ao racis-
mo, por forca do desejo do legislador.

O voto do ministro relator originario, Sr. Moreira Alves, foi no sentido de
reconhecer a prescricao delitiva, conferindo entendimento diverso ao Superior
Tribunal de Justica e concedendo a ordem de habeas corpus ao paciente. Foi
acompanhado pelo ex-Ministro Ayres Britto e pelo ainda Ministro Marco
Aurélio, pois concordaram que a conduta fatica ndo se perfaria no conceito
de racismo, haja vista os judeus ndo serem considerados “raca”. Assim, a
disposicao do art. 5°, XLII, que da azo a imprescritibilidade dos crimes de
racismo, nao estaria configurada no caso em concreto.

No entanto, a maioria da Corte seguiu a divergéncia apresentada
pelo ex-Ministro e ex-Presidente Mauricio Corréa, equiparando a pratica de
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discriminacdo racial ao crime de racismo e conferindo-lhe a caracteristica
de imprescritibilidade. Segundo o voto condutor, a conduta do paciente,
nesse sentido, perfaria o racismo pela edicao e publicacao de obras escritas
veiculando ideias antissemitistas, que visam resgatar e dar credibilidade
a concepgao racial definida pelo regime nazista, negadoras e subversivas
dos fatos historicos incontroversos como o holocausto, consubstanciadas
na pretensa inferioridade do povo judeu. Dai a necessidade, inclusive, de
se balancear tais direitos em contrapartida da liberdade de expressao, por
conflitos entre normas fundamentais.

Assim, nessa ocasido, venceu a ideia de que o conceito de racismo deve
ser compreendido como politico-social, e nao decorrente de contetido cientifico,
pois ndo haveria diferengas entre os homens para considera-los de ragas
diferentes. Sua abrangéncia decorreria da compatibilizagdo de outros conceitos
etimoloégicos, etnolégicos, sociolégicos, antropolégicos ou ainda biolégicos,
todos unidos a construcdo de uma definicdo juridico-constitucional para o
termo. O que ocorre, portanto, é uma interpretacdo teleoldgica e sistémica da
Constituicdo Federal, conjugando fatores e circunstancias histéricas, politicas
e sociais.

Concluiu-se do julgamento em composicdo plena do Supremo Tribunal
Federal, portanto, que a conduta do paciente teria incurso no art. 20 da Lei
n° 7.716/1989 e deveria ser considerada racismo, ja que publicara livros com
apologia a ideias preconceituosas e discriminatérias contra o povo judaico.

2.2 A CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA NA ADO 26

Desde o ano de 2013, vinha tramitando, no Supremo Tribunal Federal, a
Acgao Direta de Inconstitucionalidade por Omissado n° 26, proposta pelo Parti-
do Popular Socialista, que pretendia a declaracdo de inconstitucionalidade por
omissdo da inércia do Congresso em proteger a comunidade LGBT, permitin-
do que estivessem sujeitos as exposicOes e graves ofensas perpetradas contra
seus direitos constitucionais.

Segundo a parte autora, o Congresso Nacional, ao deixar de legislar
para criar tipo penal que puna condutas decorrentes de homofobia, estaria
descumprindo seu dever de protecdo da dignidade da pessoa humana e o
mandado constitucional de criminaliza¢do de condutas que ofendam direitos
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fundamentais 14 garantidos. Assim, seria necessario o reconhecimento, pela
Suprema Corte brasileira, de situagdo de omissdo inconstitucional imputéavel
ao Poder Legislativo, com consequente determinacao ao Poder Legislativo de
que adote medidas necessarias a concretizacdo das normas constitucionais.

Sendo constatada a inércia do Congresso Nacional, requereu que fosse
dada interpretagao conforme pela Corte, equiparando as praticas homofébicas
ao crime de racismo, porque tais conceitos ndo estariam restritos a razao de
cor, etnia, religido ou procedéncia nacional, como ja entendido no paradigma.
Assim, o pedido basicamente se lastreou no precedente do HC 82.424 /RS,
que adotou atitude semelhante quando do julgamento do writ impetrado por
Siegried Ellwanger.

Apesar de essa demanda estar em tramite desde o ano de 2013, foi apenas
a partir de fevereiro de 2019 que a populacao e a midia voltaram os olhos para o
caso, pois se deu inicio seu julgamento. Nessa data, o relator da acdo, Ministro
Celso de Mello, foi responséavel pelo voto condutor da tese de equiparacao das
condutas, que se sagrou vencedora no dia 13 de junho de 2019.

Segundo o voto proferido, cabe também ao Supremo Tribunal Federal
proteger acomunidade LGBT a partir de interpretacao conforme a Constituigao,
tendo em vista os avancos da sociedade desde sua promulgacdo, no ano de
1988. Ainda, de acordo com o ministro, ao dar procedéncia a acdo para fixar o
entendimento temporério de comparar a homofobia ao delito de racismo até
que o Congresso Nacional legisle sobre o tema, ndo estaria a Corte ofendendo o
principio da legalidade penal, tampouco violando a separacao de poderes por
meio de invasdo de competéncias. Trata-se de fungao contramajoritaria tipica
do exercicio do Poder Judiciario, trazida pela prépria Carta Constitucional
brasileira e pela Reforma do Judiciario introduzida pela Emenda Constitucional
n° 45/2004.

Conforme requerido pela parte autora, o relator utilizou o precedente
do HC 82.424/RS, ja que nele explicou que se trataria de necesséria protegao a
ser conferida ao “povo judeu”, de forma que, analogicamente, estenderiamos
a mesma protecdo constitucional dada as garantias fundamentais da
“comunidade LGBT”. Durante os mais de quatro meses de votagdo, votaram
no mesmo sentido outros sete ministros da Corte: Edson Fachin, Luiz Fux,
Carmem Lucia, Rosa Weber, Alexandre de Moraes, Gilmar Mendes e Luiz
Roberto Barroso.
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No entanto, o Ministro Ricardo Lewandowski foi responsavel pela
abertura da divergéncia do debate, acompanhado integralmente pelos votos
dos Ministros Marco Aurélio e do Presidente da Corte, Dias Toffoli.

Em seu voto, Lewandowski sustentou a necessidade de limitacdo da
atuacdo do Judiciario, sob pena de violagdo de poderes e ofensa as regras
democréaticas. Ainda que caiba ao STF a legitima fun¢ao contramajoritéria, ndo
poderia ele invadir a competéncia do Poder Legislativo, o que estaria fazendo
ao equiparar tais condutas. Além disso, estaria configurada, ainda, clara ofensa
as proprias garantias constitucionais do principio da estrita legalidade, o qual
determina “que nao hé crime sem lei anterior que o preveja”.

Com a vitéria por oito votos a trés pelo reconhecimento da incons-
titucionalidade por omissdo pretendida na peticdo inicial, venceu também
a tese que pretendia equiparar as condutas com base no controle de
constitucionalidade conferido pela Constituicao ao Supremo Tribunal Federal,
bem como sua postura contramajoritaria necessdria para manutencdo da
democracia e do Estado Democratico de Direito. Assim, restou definido
pela Corte que a interpretagdo analdgica seria dada de forma proviséria, até
que o Congresso Nacional legislasse definitivamente sobre o tema. Por fim,
determinou-se a intimagao do 6rgao, para que tome as medidas legais cabiveis.

E a partir desse julgamento, portanto, que surge a necessidade do debate
acerca dessa postura da Corte Suprema, especialmente no que concerne a
real funcao desse sistema contramajoritario, para finalmente analisarmos, ao
final, se a conduta de equiparacdo dada pelo STF estaria, ou ndo, ofendendo
a separagao de poderes e tornando-se ndo uma protegdo, mas sim um perigo
iminente ao Estado Democratico de Direito e as garantias constitucionais
trazidas pela Carta Magna.

3 A CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA PELO STF COMO OFENSA
A SEPARACAO DOS PODERES E PERIGO A DEMOCRACIA

Historicamente, a concepcao dos trés poderes foi criada por Montesquieu
como um 6bice ao despotismo real*. Desse modo, o que se hoje constitui uma
clausula pétrea na Constituicdo Federal brasileira, em sua origem nao se referia

“ MONTESQUIEU, C. de S., Baron de, 1689-1755. O espirito das leis. Tradugéo: Cristina Murachco. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1996.

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 52, n. 158, Junho, 2025



DO CASO ELLWANGER A CRIMINALIZACAO DA... —_

a um principio de separacao das esferas de poder propriamente dito, mas sim
de inibicao de uma forga pela outra de forma reciproca.

Isso porque, na época, a esfera de poder abusiva estava no Executivo, o
qual se concentrava nas maos do rei, deixando os demais poderes a margem das
relacdes do Estado, as vezes até mesmo os tornando nulos®. Inclusive, como
ja salientado nesse trabalho, dentre os trés, o Poder Judiciario era considerado
o mais fraco politicamente, ndo oferecendo risco a instituicdo do Estado ou
mesmo, posteriormente, a democracia*.

A neutralidade do exercicio jurisdicional nao se refere apenas ao que
concerne as decisdes imparciais, mas também a neutralizacdao politica.
Pressupde-se, nesse sentido, uma superioridade da lei, de modo que estariamos
diante de uma congruéncia entre as fungdes, um equilibrio juridico. Entretanto,
a despeito do fiel cumprimento da lei, é preciso que a decisao judicial responda
as necessidades concretas decorrentes da realizacdo da justica, da paz social,
da salvaguarda dos direitos individuais e, sobretudo, da segurancga juridica.
Tal tarefa é conferida a Suprema Corte, a partir da posicdo contramajoritéria,

como visto.

Assim, é consabido que os direitos fundamentais sdo posi¢cdes que
implicam a atuagdo protetiva. O ndo cumprimento de um dever ou de uma
violacdo de competéncia por parte do legislador ndo justifica uma objecao
de uma transferéncia inconstitucional das competéncias do legislador para o
tribunal. Segundo Alexy, nao é esse o caso. Ndo se trata de uma usurpagao
inconstitucional de competéncias legislativas, mas de algo que nao é s6
permitido pela Constituigdo, mas também exigido®.

Todavia, a postura contramajoritaria legitima da Corte Constitucional
ndo a desobriga do cumprimento de outras regras constitucionais. Nesse
sentido foi que a Constituicdo Federal definiu a divisdo de poderes no

45 FERRAZ, T. S. O Judiciério frente a divisdo de poderes: um principio em decadéncia? Revista USP,
n. 21, 12-21, p. 14, 1994.

46 HAMILTON, A.; MADISON, J. O Federalista n° 51. In: O Federalista. Tradugao: Hiltomar Martins
Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2004. p. 470.

47 FERRAZ, T. S. O Judiciério frente a divisdo de poderes: um principio em decadéncia? Revista USP,
n. 21, 12-21, p. 15, 1994.

48 ALEXY, R. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Traducdo: Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2017. p. 546.
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Estado, prevendo a atribuicao do Poder Legislativo para a tarefa de produgao
normativa por exceléncia, em razao do principio majoritario, caro aos sistemas
democraticos®.

Com a ascensao do conceito de supremacia constitucional no mundo,
os tribunais tornaram-se institui¢des sensiveis aos reclamos populares de
grupos sistematicamente excluidos da esfera politica e, ao transferir essa
responsabilidade para a institui¢des judiciais, evita-se a responsabilizagao
politica por decisdes impopulares™. Ao judicializar tais questdes, contribui-se
para a insercao de determinados temas na agenda politica, alcangando seus
direitos por uma via estratégica, o Judicidrio. Trata-se de um acesso mais
simples, mais rapido e menos custoso do que o Legislativo, evidentemente™.

No entanto, é importante destacar que, mesmo dentro dessa perspectiva
assecuratoria, existem determinadas atribuicdes que sdo de competéncia
exclusiva do Poder Legislativo, trazidas ao escopo da Carta Magna justamente
com a intencdo de limitar ndo s6 o Executivo como outrora, mas agora
também os demais poderes, a fim de que nao afetem determinados ntcleos
fundamentais dos sujeitos de direito. Entre eles, estd o principio da estrita
legalidade em matéria penal®.

Prevé a Constituicao Federal, em seu art. 5°, XXXIX, o direito a legalidade
penal, de modo que ninguém sera processado ou julgado por crime que nao
tenha sido criado por lei, ou seja, a letra constitucional é clara: somente a lei,

4 KOLLER, C. E.; RIBEIRO, M. C. P. O papel contramajoritario do julgador e o embate entre constitucio-

nalismo e democracia. Revista Juridica Luso-brasileira, a. 4, n. 5, p. 501-522, 2018, p. 507.

%0 HIRCHL, R. O novo constitucionalismo e a judicializacdo da politica pura no mundo. Traducéo: Diego

Werneck Arguelhes e Pedro Jimenez Cantisano. Revista de Direito Administrativo, 251, n. 0, p. 174, mar.
2013.

GALANTER, M. Why the “haves” come out ahead: Speculations on the limits of legal change. Law &
Society Review, 9, n. 1, 1974.

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXIX - ndo hd crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal.” (BRASIL, Constituicio da Repiiblica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm. Acesso em: 15 jun. 2024)
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em sentido formal, pode criminalizar condutas®. E essa atribuicdao, como
consabido, é de competéncia exclusiva do Congresso Nacional™.

Assim, é evidente que, em matéria penal, prevalece o dogma da reserva
constitucional da lei em sentido formal, tendo em vista que a Carta Magna
somente admite a lei interna como uma tnica fonte formal e direta de regras
de direito penal. Significa que as clausulas de tipificagdio e de cominacdo
penas, para efeito de repressao estatal, sio subsumidas ao ambito das normas
domeésticas de direito penal incriminador, regendo-se, por consequéncia, pelo
postulado da reserva de Parlamento™.

Assim, diante dos casos analisados e da perspectiva contramajoritaria do
Supremo Tribunal Federal em garantir direitos minoritarios, temos o argumento
da legalidade, preceito tdo importante quanto a obrigacdo constitucional de
criminalizar condutas atentatorias a direitos fundamentais. Imperioso destacar
ainda que ambos figuram como cldusulas pétreas do ordenamento juridico
brasileiro.

E uma clara hipétese de conflito. Por um lado, pretende-se a protecao
de uma parte da sociedade minoritaria, pela qual o Poder Judiciario esta
obrigado e legitimado a proteger, como visto. Por outro, como juiz nao legisla,
a congruéncia exige uma aceitacdo da mutabilidade do direito por forca de
processos legislativos e o respeito a uma maxima interpretativa que nao foi
seguida nesse caso.

Conforme ensina Carlos Maximiliano, as regras ampliativas de direito
devem ser interpretadas ampliativamente, enquanto as regras restritivas de
direitos devem ser interpretadas restritivamente®. Assim esta adequada, por
exemplo, a decisdo que equiparou o casamento homoafetivo ao casamento
tradicional. No entanto, sob a 6tica da hermenéutica juridica, ndo ha davidas

55 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADO n° 26. Voto Ministro Ricardo Lewandowski. Relator:
Ministro Celso de Mello. Tribunal Pleno. Data de julgamento: 13 de junho de 2019. Disponivel em:
http:/ / portal.stf.jus.br/processos/ detalhe.asp?incidente=4515053. Acesso em: 17 jul. 2019.

5 Conforme o entendimento de Luiz Flavio Gomes, é consabido que, no direito penal incriminador,

o que vale é o principio da reserva legal, ou seja, s6 o Parlamento pode aprovar crimes e penas de
forma exclusiva. Assim, lei ndo aprovada pelo Parlamento néo é vélida. (GOMES, L. F. Comentdirios a
Constituigdo Americana de Direitos Humanos, v. 4, 2008)

SANTOS, J. C. dos. Direito penal: parte geral. Curitiba: Empério do Direito, 2017. p. 56.

56 MAXIMILIANO, C. Hermenéutica e aplicagio do Direito. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 102.
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de que a decisdo proferida pela Corte em 13 de junho de 2019 restringe direitos;
dai, entdo, a necessidade de ser regulamentada pela via legislativa.

De outra banda, também se salienta que a decisao utilizou fundamentos
de interpretacdo conforme de fundamento da decisdo do Caso Ellwanger,
no qual também ocorreu a equiparacdo judicial de uma conduta nao
tipificada legalmente a uma ja existente, configurando-se ndo s6 violacao da
legalidade, mas da impossibilidade de se realizar analogia in malan parten™ e,
consequentemente, a separacdo de poderes.

Isso tudo, ndo obstante nao haver davidas de que a omissao legislativa
restou configurada no cendrio da homofobia. Isso porque, nesse caso, houve
uma pretensa acao constitucional que transformava o Tribunal em Corte
legitima para a atuacao contramajoritaria, ainda que em desrespeito a separagao
de poderes. Foram no minimo cinco anos de omissao legislativa desde a
propositura do atual projeto de lei para criminaliza¢do da homofobia, ainda em
tramite no Congresso Nacional. Antes disso, no entanto, outro projeto ja havia
sido apresentado e arquivado, de modo que a mora legislativa é incontestavel.
Em 2004, por sua vez, tratou-se de um habeas corpus, impetrado pela defesa do
acusado, o qual se reverteu contra ele préprio, fixando o entendimento de uma
equiparacao legislativa por meio de decisao judicial.

Nessa perspectiva, ndo é s6 a separacdo de poderes que se encontra
sob perigo, pois a atuacao jurisdicional em casos assim pode também afetar
a confianca democrética da Instituicdo. Isso porque muitas vezes - como nos
casos em questao aqui analisados - a Corte ird atuar conforme a vontade
popular, obtendo seu apoio e, em outras, conforme a posi¢do dos governos
ou da politica, com clara perda de apoio do povo, em razao de decisdes
que muitas vezes sdo contrdrias a sua vontade®. Assim, sua atuacdo estaria
institucionalmente insegura. Para corroborar esse pensamento, Roux® ainda

5 Trata-se de um principio fundamental de direito penal que impede a utilizacdo do método hermenéu-
tico analégico para prejudicar o acusado. Apesar da legalidade no uso da analogia para suprir lacunas,
na forma prevista pelo Cédigo de Processo Penal, ela ndo pode servir ao agravo de uma pena ou ao
prejuizo de qualquer condicdo ao réu. Nota da autora.

% ROUX, Theunis. Principe and pragmatismo on Constitucional Court of South Africa. Oxford University
Press and New York University School of Law, v. 7, n. 1, p. 106-138, 2009, p. 110.

% ROUX, Theunis. Principe and pragmatismo on Constitucional Court of South Africa. Oxford University
Press and New York University School of Law, v. 7, n. 1, p. 106-138, 2009, p. 110.
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utiliza como exemplos alguns casos julgados na Corte Superior da Africa do
Sul (CCSA), apontando que, em algumas oportunidades, ela agiu conforme
os interesses do povo e, em outras, conforme a vontade do governo. Disso,
portanto, retira a conclusdo de que nao é possivel afirmar que a Corte em
questdo esteja em uma melhor posicdo atualmente do que outrora, dadas suas
problematicas institucionais.

Essa atuacao jurisdicional desmedida ja era mencionada por Gargarella,
quando explica que esse tipo de atuacdo pode causar uma crise politica ao
Poder Legislativo, democraticamente reconhecido como majoritario. A alegada
proximidade entre juizes e cidadaos nao seria suficiente para resolver a falta
de legitimidade democratica dos juizes para legislar®. Esse argumento, alias,
sequer faria sentido em territorio brasileiro, ja que é impossivel apontar uma
identidade entre os ministros da Suprema Corte e a sociedade, especialmente
quando essa ultima clama pelo “fechamento” da Corte Constitucional.
Somente em paises com a democracia bem desenvolvida seria possivel esse
tipo de atuacao defendida.

Corrobora-se também pelo entendimento de Garavito. Apesar de o
autor partir da premissa de que a atuagdo jurisdicional é imprescindivel
para a efetivacdo da democracia e das normas constitucionais, segundo seu
pensamento, muitas vezes os remédios escolhidos nao sao adequados, pois
acabam intervindo em politicas ptblicas ou em processos legislativos de
competéncia exclusiva. Sendo assim, sua atuacdo, muitas vezes, iria contra as
proprias regras majoritarias da democracia®.

Diante desse cenério, Godoy sugere que a teoria da construcao coordenada
nao seria o suficiente. Ela propde uma interpretacdo ja compartilhada, na qual
os poderes exercem cada um a sua funcdo e competéncia e, assim, o resultado
final seria uma compreensao comum da Constituicao. No entanto, segundo
ele, em verdade essa teoria se baseia e promove uma disputa entre os poderes,

% GARGARELLA, R. La dificultad de defender el control judicial de las leyes. Journal Isonomia: Revista de
Teoria y Filosofia del Derecho, n. 6, p. 55-70, abr. 1997, p. 61.

1 RODRIGUEZ-GARAVITO, C. Beyond the Courtroom: the impact of judicial activism on socioeconomic
rights in Latin America. Texas Law Review, n. 89, p. 1692, jun. 2011.
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no sentido de quem tem a melhor ou mais adequada interpretacao sobre a
Constituigdo, ao invés de promover um didlogo construtivo entre as relagdes®.

Como sustentado por Marinoni, o problema se apresenta na situacao
como o juiz ird suprir a providéncia decorrente da lei, ja que a Constituicdo nao
detém a regulamentacdo adequada prescrita em seu texto legal. No entanto,
sustenta o proprio autor que isso deve ser feito com parcimonia, a fim de
que cause a menor restricdo possivel a esfera juridica da parte adequada®, o
que, evidentemente, ndo ocorreu nesse caso. O que existe, ndo obstante, é a
previsdo de outros direitos e garantias que nao podem ser suprimidos em prol
da supressdao da omissao legislativa inconstitucionalmente constata.

Seguranca juridica é estabilidade. Por outro lado, a insegurancga resulta
justamente desse procedimento de conversdo do que seria a norma legal em
norma de decisao do caso concreta. Isso porque quem qualifica e manuseia
os fatos os corta e recorta ao bel-prazer da solucdo que antecipadamente ja
decidiu ser a correta®.

E ai que reside, inclusive, o cerne da interpretacéo judicial, segundo o
que defende Waldron. Todavia, conforme o pensamento do préprio autor,
isso nao pode ser justificado para que as decisdes sejam tomadas de acordo
com as vontades dos julgadores: os direitos constitucionais e as Declaracdes de
Direitos precisam ser levados a sério®. Em outro texto, o autor também entende
que dar a “altima decisdo” ao Poder Judiciario é perigoso, ndo s6 pela ofensa
a separacao de poderes, mas principalmente pelo risco de os juizes decidirem
em propria causa, assim como o Legislativo. Nao seria, portanto, uma solucao
conceder essa interpretacao final ao Judiciario®. Ambas as formas acabariam
por oferecer perigo a vontade popular e, consequentemente, a democracia.

Assim, é consabido que nao existe mais uma separagdo de poderes bem
dividida, equanime. A ideia trazida por Montesquieu de que o julgador ndo

2 GODOY, M. Devolver a Constituicio ao povo: criticas a supremacia judicial e didlogos interinstitucionais.
Tese de doutorado: Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2015. p. 156.

% SARLET, I. W.; MARINONI, L. G.; MITIDIERO, D. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo:
SaraivaJur, 2018. p. 1339.

64 TOMELIN, G. O Estado jurislador. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 67.
65 WALDRON, J. The core of the case against judicial review. Yale Law Journal, v. 115, n. 06, p. 1368, 2006.
% WALDRON, J. Legislatures judging their own cause. Legisprudence, 125, v. 3, p. 132, 2009.
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poderia produzir direitos ndo é mais aplicada®. A Constituigao Federal de 1988,
apesar de deter as cldusulas relativas a separacao de poderes, trouxe também
premissas constitucionais que permitem, em determinadas circunstancias,
uma atuagao do Poder Judiciario de modificacao ou contrariedade a disciplina
legal, ainda que esta interferéncia possa ser considerada contramajoritaria. Por
isso, o mais adequado é o didlogo entre os Poderes.

O Supremo Tribunal Federal deixa de assumir uma postura dltima de
intérprete maximo da Constituicdo, enquanto o Poder Legislativo reconhece
a importancia da sua intervencdo no processo democratico®. E o sistema de
freios e contrapesos adotados dentro do Brasil, evitando a supressao de um
pode sobre o outro.

CONSIDERACOES FINAIS

A atuacdo contramajoritdria pode ser vista como uma adequada
representacdo do Poder Judicidrio no interesse das minorias, até porque o Poder
Legislativo estd sujeito a variadas razdes para nao tomar uma série de decisoes
politicas. Entretanto, a delimitagao da separacdo dos poderes nao é facil na
analise de casos concretos. A chamada judicializacdo dos direitos que conduz a
criacdo de legislaturas protetivas a certos grupos ou extratos sociais, a0 mesmo
tempo em que reproduz, muitas vezes, os anseios da propria democracia,
inclusive mediante a aplicagdo de preceitos constitucionais pode subverter o
idealinicial: a prépria protecao pretendida pelalei democraticamente concebida
quando a situacdo analisada envolve relagdes negociais, a confluéncia das
competéncias legislativa e julgadora pode provocar efeitos indesejaveis,
especialmente quando se considera um sistema de liberdade de mercado®.

Trata-se de uma perspectiva assecuratoria de direitos, mediante o controle
de um poder que ndo é majoritdria, mas que justamente por isso exerce uma
protecao efetiva. No entanto, mesmo com essa relacdo complementar entre os

67 MONTESQUIEU, C. de S., Baron de, 1689-1755. O espirito das leis. Traducao: Cristina Murachco. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 157.

GODOY, M. Devolver a Constituigio ao povo: criticas a supremacia judicial e didlogos interinstitucionais.
Tese de doutorado. Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2015. p. 181.

69 KOLLER, C. E; RIBEIRO, M. C. P. O papel contramajoritirio do julgador e o embate entre
constitucionalismo e democracia. Revista Juridica Luso-brasileira, a. 4, n. 5, p. 5007, 2018.
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poderes, existem alguns ntcleos constitucionais que ndo podem ser afetados,
mesmo sob a égide de protecdo de minorias.

Nos casos aqui analisados, o que se conclui é que estamos diante desse
aparente conflito entre principios constitucionais. E evidente que a mora
legislativa ndo pode se calcar na pretensdo da separagdo dos poderes para
salvaguardar uma possivel intervencao do Judicidrio ou, ainda, uma possivel
responsabilizacdo. Tratando-se de direito constitucionalmente assegurado,
cumpriria aos demais Poderes democréticos tornar possivel que sejam
efetivados, ndao podendo a separacdo de poderes transformar as garantias
constitucionais em letra morta. Nessa medida, cabera sim, ao Judiciario, intervir
nesse processo ampliativo de direitos, desde que ndo ofenda principios como
a legalidade e a taxatividade, importantes limites também constitucionais aos
Poderes Federativos.

Embora as respostas e decisdes do Judiciario sejam absolutamente
necessdrias, elas ndo podem dar um sentido tinico a Constituicao que signifique
o que a Corte diz que significa, sem a consideracdo de outros ditames também
constitucionais como a separacdo de poderes e a legalidade penal.

Diante disso, o que se demonstrou neste trabalho, a partir da comparagdo
dos dois julgados, é essa atuacdo desmedida da Corte majoritaria, mesmo
contramajoritariamente. No primeiro caso, tratou-se de um habeas corpus
impetrado pela defesa do acusado, demonstrando que o Supremo Tribunal
Federal reverteu a decisdo contra proprio impetrante, fixando o entendimento
de uma equiparagdo legislativa por meio de decisao judicial, ainda em maleficio
ao réu.

Sob outro aspecto, a mesma conclusdo se infere do segundo julgado.
Embora se trate de outra agdo julgada - no primeiro caso, estamos diante de
um habeas corpus e, portanto, interpartes, enquanto, no segundo, estamos diante
de uma ADO e, portanto, seus efeitos sdo erga omnes -, é possivel observar que
o Supremo Tribunal Federal agiu desmedidamente da mesma forma.

Nessa perspectiva, o que se obtém da pesquisa é que nao é s6 a separacao
de poderes que se encontra sob perigo, pois a atuacao jurisdicional, em casos
assim, pode também afetar a confianca democratica da instituicao, mas também
a violagao de pilares institucionais do Estado de Direito, como o principio da
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estrita legalidade, o qual nos protege da intervengao ilegitima do poder do
Estado.

Propde-se, portanto, uma perspectiva de didlogo interinstitucional que
nao veja nenhuma oposicdo entre os Poderes, posto que o exercicio do controle
de constitucionalidade nao se opde e nem se sobrepde ao exercicio legislativo.
E evidente que a busca de um equilibrio para essa tensdo passa, como ja
sustentava Godoy, pelo abandono dessa leitura dicotoémica de separacdo
de poderes, apostando em uma perspectiva tedrico-pratica radicalmente
democratica, segundo as virtudes e capacidades de cada um dos atores, de tal
forma que a interagdo entre eles seja, ainda que conflitiva, dial6gica™.

Trata-se de uma atividade interpretativa que deve ser feita realmente
conforme a Constitui¢do, ndo violando outros principios e garantias la também
assegurados. Ela decorre ndo s6 da luta do Judiciario pela Gltima palavra sobre
a Constituicdao ao agrado popular, mas sobretudo das capacidades de uma ou
outra instituicdo e da interagao deliberativa entre elas pela busca das melhores
razdes para justificar suas posturas e julgamentos.
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