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Esta pesquisa problematiza o papel contramajoritario do Supremo
Tribunal Federal e sualegitimidade na superagédo de omissoes legislativas para
assegurar os direitos fundamentais dos grupos minoritarios. Nosso principal
objetivo foi analisar como o ativismo contramajoritario pode suprir a lacuna
normativa deixada pelo legislador e promover a justica social, valendo-se dos
principios constitucionais em casos paradigmaticos “ADPF132/ADI4.277, ADI
3.510 e ADO 26).

Com o foco na avaliagdo do impacto que essas atuagdes podem causar
na relagdo institucional entre os Poderes no Estado Democratico de Direito.
Utilizamos uma abordagem qualitativa baseada na pesquisa bibliografica
e no estudo de casos, investigando decisGes emblematicas que abordam
temas como homofobia, transfobia e injuria racial.

Os resultados indicam que a intervencao do Supremo Tribunal Federal
€ essencial para a protecao dos direitos constitucionais e para a promocao da
igualdade em contextos de omissdes legislativas, mesmo diante das criticas
relativas a separagao dos poderes.

Concluimos que o ativismo judicial constitui uma resposta legitima e
necessaria para corrigir falhas legislativas e efetivar os direitos fundamentais,
contribuindo para a consolidacdo de um Estado Democratico de Direito. Esta
pesquisa reforca que a atuagdo do Supremo Tribunal Federal, pautada na
defesa dos principios de igualdade e dignidade, € um instrumento fundamental
para a transformagéo social.



A promulgacao da Constituicdo de 1988 marcou um aprofundamento
do controle de constitucionalidade no Brasil, ampliando o acesso direto ao
Supremo Tribunal Federal para a propositura de acdes diretas de inconsti-
tucionalidade. A célebre histéria narrada pelo ex-ministro Moreira Alves em
dezembro de 1995 ilustra esse fendmeno: durante a primeira legislatura da
Camara dos Deputados, um parlamentar optava por assistir aos julgamentos
do Supremo, em vez de participar das sessdes da Casa, argumentando que,
conhecendo a jurisprudéncia da Corte, poderia acusar com maior eficacia a
inconstitucionalidade de futuros projetos de lei, além de usufruir da visibilida-
de concedida pelo noticiario. Contudo, Moreira Alves nao se limitava a criticar
o novo desenho do controle concentrado de constitucionalidade; ele, com sua
experiéncia privilegiada, anteviu a ascensao do papel politico do STF, inaugu-
rando a era do ativismo judicial brasileiro (Moreira, 1996).

Essa atuagéo proativa do Judiciario, denominada ativismo judicial, tor-
nou-se objeto de intenso debate académico e politico. O termo, de acepgdes
multiplas, refere-se ora a modelo decisério, ora a comportamento ou tendén-
cia de decisbes coletivas, contrapondo-se a contencao judicial. Apesar de
suas ambiguidades e carga valorativa, o conceito foi importado dos Estados
Unidos, ganhou for¢ca no Brasil pds-1988 e figura hoje nas discussdes sobre
judicializagéo da politica e tribunalizagdo das grandes questdes sociais.

No contexto brasileiro, o STF tem afirmado sua funcdo de definir a
vontade constitucional em temas cruciais da vida politica e social: desde a
titularidade de cargos eletivos até a demarcacgao de terras indigenas; desde
a reforma da Previdéncia até a guerra fiscal entre estados; desde a unido es-
tavel homoafetiva até a licitude do aborto de fetos anencéfalos; da promogéao
de professores a aplicagdo de multas por sociedades de economia mista. Por
meio de praticas interpretativas expansivas, a Corte supriu lacunas legislati-
vas, ampliou significados de normas constitucionais indeterminadas, confor-
mou atos infraconstitucionais e reforgou seu espaco institucional.

Em 2008, o ministro Celso de Mello reconheceu publicamente as “pra-
ticas de ativismo judicial” como uma “necessidade institucional” diante da
omissao ou retardamento excessivo do Poder Publico, legitimando o compor-
tamento afirmativo do Judiciario na defesa da Constituicdo. Paralelamente,
correntes tedricas, como a de Robert Alexy, atribuem as cortes supremas



prerrogativas de representatividade argumentativa, conferindo-lhes legitimi-
dade para articular demandas sociais e politicas no tribunal (Gracie, 2011).

Diante desse novo arranjo institucional, o presente trabalho busca res-
ponder: Como e em que medida o Supremo Tribunal Federal, ao exercer o
ativismo judicial contramajoritario para suprir omissdes legislativas, legitima-
-se democraticamente, e quais s&o os impactos desse ativismo na protecao
efetiva dos direitos fundamentais das minorias, bem como no equilibrio entre
os Poderes e na consolidagao do Estado Democratico de Direito? A analise
dos precedentes do STF buscara verificar a seguinte hipétese: “O Supremo
Tribunal Federal, alicergado nos principios constitucionais legitima-se para
exercer ativismo jurisdicional contramaijoritario para suprir omissdes legislati-
vas, promovendo avangos concretos na protecado dos direitos fundamentais
de grupos minoritarios.

A estrutura do trabalho divide-se em trés capitulos. No primeiro, seréo
construidos os conceitos de jurisdigdo constitucional, ativismo judicial e suas
variagdes tedricas. No segundo, analisam-se os precedentes paradigmaticos
do STF: reconhecimento da unido homoafetiva, constitucionalidade do aborto
de fetos anencéfalos e inconstitucionalidade da Lei da Anistia. No terceiro,
examinam-se as motivacées e o comportamento da Corte nesses casos e
seus reflexos na realidade brasileira contemporanea.

A metodologia adotada segue uma abordagem qualitativa, por se tra-
tar de um estudo que busca compreender em profundidade os fundamentos
constitucionais, as técnicas argumentativas e os efeitos das decisées do STF
em contextos de omissao legislativa. Para tanto, optou se pelo método es-
pecifico de estudo de casos multiplos, focalizando os precedentes paradig-
maticos selecionados, tais como: ADPF 132/ADI 4.277, ADI 3510 e ADO 26.

O procedimento de pesquisa iniciou se com revisao bibliografica e do-
cumental, reunindo doutrina sobre jurisdicdo constitucional, ativismo judicial
e o0s principios constitucionais da forga normativa da Constitui¢ao, dignidade
da pessoa humana, igualdade e interpretagéo conforme o texto. Em seguida,
aplicou se analise de conteudo aos votos, ementas e acordaos dos casos es-
colhidos. Paralelamente, realizou se comparacgao institucional das decistes
do STF com o principio da separagao de poderes e com as teorias do contro-
le contramaijoritario, de modo a avaliar sua legitimidade democratica.



A competéncia jurisdicional das Cortes € refletida nos limites de atua-
¢éao jurisdicional do tribunal, em especial, ao exercer a sua jurisdicdo em face
dos Poderes Executivos e Legislativo, seja modificando ou anulando seus
atos. Assim sendo, saber exatamente quais s&o os limites da jurisdicdo das
Cortes ¢é primordial ao se estudar a sua atuagéo (Mendes, 2017).

Nao obstante, a doutrina diverge quanto ao conceito de jurisdicao
constitucional, tendo autores que adotam critérios materiais enquanto outros
formais. Assim, a jurisdicao constitucional possui mais de um sentido a de-
pender do marco teorico.

Para os defensores da corrente material concepgéo a jurisdigdo consti-
tucional abarca todos os litigios que envolvem matéria constitucional, ou seja,
todos os conflitos decorrentes da atividade das instituigdes constitucionais e
seus processos resolutivos (Ruffia, 1965, p. 508). Em complemento, salien-
tamos a posicédo do professor José Afonso da Silva, para quem a jurisdigao
constitucional esta ligada a ideia de composigao de litigios constitucionais
pelo Poder Judiciario.

De outro modo, a corrente formal, liderada por Kelsen (2003, p. 557-
561), suscita que a jurisdicao constitucional surge quando a guarda da Cons-
tituicdo é atribuida a um Tribunal com esta competéncia especifica (Jayme,
1999, p. 67). Logo, para os formalistas, a jurisdigdo constitucional seria
aquela desempenhada pela Corte competente para a resolugéo de litigios
constitucionais especificos que envolvam a guarda da constituigdo (Sampaio,
2002, p. 23).



Kelsen considera que o exercicio da jurisdigado constitucional como um
elemento de carater técnico do sistema juridico que objetiva assegurar o re-
gular exercicio das fungdes estatais. Portanto, € a jurisdigdo constitucional
que garante a eficacia e o cumprimento da Magna Carta, além de sua obriga-
toriedade (Kelsen, 2003, p. 124).

Nestes termos, segundo Kelsen (2003, p. 125), a jurisdigdo consti-
tucional assegura ainda, nos paises federativos, o principio da federagéo,
a vista de que as regras de descentralizagdo e as regras que determinam
as competéncias entre os entes federados e a federagido sao regradas pela
Magna-Carta.

Pode-se aduzir ainda que a jurisdicdo constitucional idealizada tam-
bém pode ser instrumento de protegao das minorias, uma vez que, a titulo de
exemplo, as minorias parlamentares acabam tolhidas pela maioria simples.

Portanto, a jurisdigdo constitucional idealizada por Kelsen tinha a preci-
pua funcdo de servir como o poder que Tribunal Constitucional viria a exercer
para proteger a Constituicao da Republica salvaguardando a sua hegemonia
sobre as leis, desempenhando assim, o controle da constitucionalidade das
leis e dos atos do Poder Publico, e na interpretagdo do ordenamento infra-
constitucional conforme a Lei basilar.

Em contrapartida, Cappelletti (1999a, p. 23-26) discorda de Kelsen e
sua ideologia da identificagdo de Jurisdi¢gdo constitucional, por entender que
ha uma confusao de por parte de Kelsen (2003, p. 125), entre o controle de
constitucionalidade e o exercicio de jurisdigdo constitucional:

Na verdade, parece oportuno precisar, desde agora, que o
tema do controle jurisdicional da constitucionalidade das leis
nao pode, certamente, identificar- se com a jurisdigdo ou justica
constitucional, a verfassungsgerichtsbarkeit dos alemaes. Ele,
ao contrario, ndo representa sendo um dos varios possiveis
aspectos da assim chamada “justica constitucional”, e, nao
obstante, um dos aspectos certamente mais importantes, [...],
de outras manifestagbes da justica constitucional diversas do
controle de constitucionalidade das leis.

Nesse mesmo sentido, Barroso (2006, p. 3) afirma:

[..] as locugbes jurisdicdo constitucional e controle de
constitucionalidade n&o s&o sinbnimas, embora sejam
frequentemente utilizadas de maneira intercambiavel. Trata-se,
na verdade, de uma relagdo entre género e espécie. Jurisdi¢cdo



constitucional designa a aplicacao da Constituicido por juizes
e tribunais. Essa aplicagéo podera ser direta, quando a norma
constitucional discipline, ela proépria, determinada situagao da
vida. Ou indireta, quando a Constituicdo sirva de referéncia
para atribuicdo de sentido a uma norma infraconstitucional ou
de parametro para sua validade. Neste Ultimo caso estar-se-a
diante do controle de constitucionalidade, que €, portanto, uma
das formas de exercicio da jurisdigdo constitucional.

Para o erudito doutrinador a jurisdi¢do constitucional, também chama-
da de justiga constitucional, vai além da mera aplicabilidade do controle de
constitucionalidade pelo Tribunal Constitucional, entendendo que todos os
atos exercidos pelo Tribunal dentro de sua competéncia constitucional serao
tidos como justiga constitucional.

Ha ainda uma terceira corrente liderada por José Adércio Sampaio
(2002, p. 23), ao qual busca conciliar o conceito de jurisdicao constitucional
unificando os critérios formais e materiais, concebendo assim o conceito de
jurisdicado constitucional como:

[...] garantia da Constituigdo, realizada por meio de um érgéo
jurisdicional de nivel superior, integrante ou ndo da estrutura
do Judiciario comum e de processos jurisdicionais, orientados
a adequacgao da atuagado dos poderes publicos aos comandos
constitucionais, de controle da atividade do poder do ponto de
vista da Constituicdo, com destaque para a protecao e realizacao
dos direitos fundamentais.

Em postura divergente, Alexandre de Moraes ndo adota um conceito
de justica constitucional, para o autor a jurisdigdo constitucional possuia a
missao “garantidora do Estado de Direito e dos direitos fundamentais”. Ainda,
segundo Moraes (2002. p. 560-561) a jurisdicao constitucional possui cinco
competéncias:

O controle de constitucionalidade das leis e atos normativos
do poder publico; b) a protecado dos direitos fundamentais; c)
controle das regras da Democracia representativa (eleigbes)
e participativa (referendo e plebiscito); d) controle do bom
funcionamento dos poderes publicos e da regularidade no
exercicio de suas competéncias constitucionais; e e) o equilibrio
da federagéo.

Destarte, podemos ainda fixar a ideia de que nos diversos ordenamen-
tos juridicos, a jurisdicdo constitucional exerce pelo menos quatro fungdes



basicas: o controle da regularidade do regime democrético e do Estado de Di-
reito; o respeito ao equilibrio entre o Estado e a coletividade, principalmente
em protecdo a supremacia dos direitos e garantias fundamentais; a garantia
do bom funcionamento dos poderes publicos e a preservacao da separagao
dos Poderes; e finalmente, o controle da constitucionalidade das leis e atos
normativos.

Deste modo, adotaremos o seguinte conceito: jurisdigdo constitucional
€ a competéncia atribuida positivamente ao 6rgéo judiciario de um pais com
o objetivo de preservar a Carta Magna.

A pratica do ativismo judicial teve inicio antes mesmo de sua famosa
denominacao ser cunhada. Consta que ainda no século XIX, na Suprema
Corte estadunidense, durante a presidéncia de Earl Warren (1953-1969), a
Corte Americana desempenhou um importante papel de protecao aos direitos
fundamentais.

Contudo, a postura da Suprema Corte nao era objeto de inteira adora-
¢ao pelos americanos, tanto € que em 1947, Arthur Schlesinger Jr cunhou o
termo ativismo judicial ao publicar uma matéria para a revista Fortune refe-
rindo a postura dos juizes daquela corte frente ao New Deal, como “ativistas”
(Kmiec, 2004, p. 1445).

A postura ativista dos juizes consistia na utilizagdo de métodos fle-
xiveis na interpretagdo das normas na busca da concretizagdo dos direitos
fundamentais. Nao obstante, conforme a ressalva feita por Rodrigo Brandao,
nem sempre o ativismo se refere a uma postura progressista do Judiciario de
direitos fundamentais. Muitas vezes, as Cortes podem assumir uma postura
extremamente conservadora (Brandao, 2012, p. 17).

A partir dai a terminologia ganhou destaque e notoriedade e se con-
solidou. Saliente-se, entretanto, que algumas questdes semanticas devem
ser observadas. Se faz imperioso se desfazer a confusdo provocada pela
utilizacao de diversos termos como se sinénimos fossem, tais como: ativismo
judicial, judicializagdo da politica, supremacia judicial, criacionismo judicial,
ditadura de juizes, juristocracia, entre outros.

Na busca de definir mais concretamente o conceito de ativismo judicial,
a doutrina tem categorizado o ativismo a partir dos seus resultados. Assim,
identifica-se sete hipoteses de ativismo:



(1) counter-majoritarian activism: the reluctance of the courts to
defer to the decisions of the democratically elected branches; (2)
Non-originalist Activism: the failure of the courts to defer t some
notion of originalism in deciding cases, whether that originalism
is grounded in a strict fealty to text or in reference to the original
intent of the framers; (3) Precedential activism: the failure of the
courts to defer to judicial precedent; (4) Jurisdictional activism: the
failure of the courts to adhere to jurisdictional limits on their own
power; (5) Judicial Creativity: the creation of new theories and
rights in constitutional doctrine; (6) Remedial activism: the use
of judicial power to impose ongoing affirmative obligations on the
other branches of government or to take governmental institutions
under ongoing judicial supervision as a part of judicially imposed
remedy; and (7) Partisan Activism: the use of judicial power to
accomplish plainly partisan objectives (Marschall, 2002).

Diante destes fatos, se faz necessario destacar que, em razao das
inumeras definigdes de ativismo encontradas durante a pesquisa, se faz im-
perioso diferenciar cada vertente do ativismo para que ao final possamos jul-
gar sua adequacao as finalidades do trabalho. Ademais, insta mencionar que
nao pretendemos, em absoluto, construir um conceito universal de ativismo
ou asseverar quais daqueles presentes na doutrina estao certos ou errados.

A primeira ideia de ativismo é a de manifestacdo contramajoritaria por
parte do Poder Judiciario em defesa das minorias. O fundamento para a defe-
sa é embasado na teoria da forga normativa da constituicdo de Konrad Hesse
(1991), que veio para contrapor a ideia vigente de Constituicdo como uma
mera “folha de papel’, isto €, a Constituicdo é tanto a expressao do ser quan-
to do dever ser, ndo sendo uma mera projecao dos fatores reais de poder.

Devido a sua eficacia, a Constituicdo tem como fungao imprimir ordem
e conformacgao a realidade politico-social a realidade esculpida pelo Poder
Constituinte originario. Assim, a Constituicdo, seria ao menos tempo, deter-
minante e determinada. Ainda, deve-se somar a questao de que a democra-
cia nao € um fim em si mesmo, de tal sorte que a vontade da maioria, a luz
dum pensamento critico, ndo pode prevalecer em detrimento do bem comum
(Hesse, 1991, p. 19).



Neste contexto, o ativismo judicial contramajoritario € um modo proa-
tivo de interpretacdo da Constituicdo, ou seja, a uma participacado do Poder
Judiciario na concretizagao dos valores, direitos fundamentais e fins da cons-
tituicdo, com maior interferéncia no ambito de atuacdo dos demais Poderes
(Barroso, 2009, p. 335).

Consequentemente, o ativismo contramajoritario se sustenta a medi-
da que, e somente se, o processo politico falha na efetivacdo dos direitos
fundamentais, especialmente no caso das minorias, em razdo de sua baixa
participagédo no processo politico.

Nesse diapaséo, surge o questionamento no que concerne a possibili-
dade do Poder Judiciario, isto €, um poder constituido cujo os membros nao
sédo eleitos por meio do sufragio, sobrepor-se a uma deciséo proveniente dos
Poderes Legislativo e Executivo, esses sim, escolhidos pela vontade popular,
celeuma que no ambito da teoria constitucional como dificuldade contrama-
joritaria.

Ora, é de se destacar que a prépria concepgédo de democracia como
governo da maioria daria a ideia de supremacia das decisdes adotadas por
tais maiorias, entretanto, cumpre consignar que se interpretarmos a “von-
tade da maioria” de forma literal e absoluta, acabariamos por transformar
a democracia em um governo irracional e manipulavel, do que decorreria a
necessidade de uma constante analise critica, a fim de se manter o principio
democratico firme na consecugao de ideais voltados a construgdo de uma
sociedade mais justa e igualitaria, em atencao aos proprios fundamentos da
republica (Zagrebelsky, 2011, p. 132).

Ademais, essa perspectiva deve-se ao fato de que, eventualmente as
minorias encontram-se em situacao de dependéncia para com a vontade das
maiorias no que tange as deliberag¢des acerca de direitos que Ihe sdo essen-
ciais, 0 que resulta, por vezes, na inviabilidade de os verem efetivados, dado
que nem sempre interessa as maiorias a defesa dos direitos de grupos vulne-
raveis, o que acaba por culminar com a supresséao dos direitos de tais grupos.

Nessa conjectura, segundo o Ministro Luis Felipe Salomao, o ativis-
mo contramajoritario se justifica no passo que os representantes eleitos pela
maioria passam a negligenciar os direitos civis da minoria ndo representada:

Nao obstante a omissao legislativa sobre o tema, a maioria,

mediante seus representantes eleitos, ndo poderia mesmo
“‘democraticamente” decretar a perda de direitos civis da



minoria pela qual eventualmente nutre alguma averséo. Nesse
cenario, em regra é o Poder Judiciario - e ndo o Legislativo - que
exerce um papel contramaijoritario e protetivo de especialissima
importancia, exatamente por ndo ser compromissado com as
maiorias votantes, mas apenas com a lei e com a Constituigéo,
sempre em vista a prote¢ao dos direitos humanos fundamentais,
sejam eles das minorias, sejam das maiorias. Dessa forma, ao
contrario do que pensam os criticos, a democracia se fortalece,
porquanto esta se reafirma como forma de governo, nao das
maiorias ocasionais, mas de todos (Brasil. 2012).

Em sentido semelhante, Lénio Streck (2010, p. 93-105), suscita que a
negacao dos direitos civis fundamentais da minoria pelas maiorias se opde
de forma patente o pluralismo que exsurge da Carta de 88, portanto, parame-
tro para igualdade fatica, o céu dos direitos exercidos pelas maiorias.

Em outras palavras, a possibilidade do Judiciario intervir de maneira
restrita e responsavel na execucgao de politicas publicas, se da com base no
fato de que a Constituicido Federal deixou margens abertas tanto para legis-
ladores como para juizes, confiando certo grau de discricionariedade para
os operadores, para efetivar as suas garantias. Nessa conjuntura, Eduardo
Cambi (2011, p. 271), explana que se justifica uma atuagao ativista, sob a
otica de uma dogmatica constitucional emancipatdria.

Contudo, Luis Roberto Barroso (2009, p. 46) elucida que, o ativismo
judicial, até o momento, tem sido parte da solu¢cdo, uma vez que somente
buscou efetivar direitos e garantias fundamentais de grupos sociais minori-
tarios negligenciados pela maioria politica, ndo representando um problema.
Todavia, o ativismo € um antibiético poderoso, cujo uso deve ser eventual e
controlado, pois em doses excessivas, até um remédio benevolente se torna
um poderoso veneno.

Diante do exposto, os motivos que levaram a ascenséo do ativismo
contramaijoritario pelo Poder Judiciario se deu, principalmente, mas nao ex-
clusivamente, pela inércia e descredibilidade dos Poderes Legislativo e Exe-
cutivo em proteger e buscar efetivar as garantias e direitos fundamentais de
forma igual, tanto para a maioria que os elegeu, mas também para a minoria
por eles governada.

Isto nos leva a conclusédo de que a concepgao de ativismo até agora
exposta ndo goza da consisténcia por nés almejada, por ndo englobar todas
as caracterizagbes e peculiaridades presentes em diversos casos que tam-



bém sao tidos como ativismo, ou seja ndo pode ser tido para identificar todas
as decisdes judiciais que adentram a seara politica, devido ao seu contetudo

A segunda compreensao associa o ativismo a criacado de direito pelo
juiz, ou mais enfaticamente, ao exercicio do poder legislativo pelo Judiciario.
Quem adota esta visdo € o cientista politico estadunidense Wolfe (1997, p.
32), para quem “Judicial activism, in this framework, is the exercise of ‘le-
gislative’ power by courts in constitutional cases”, assumindo que tal visdo
¢é justificadamente controversa, e é adotada dentro de um contexto tedrico
especifico.

Na obra Juizes Legisladores? Mauro Cappelletti (1999b, p. 13) trata
do tema do criacionismo, visto como o “problema da ‘criatividade’ da funcao
jurisdicional, ou seja, da producgao do direito por obra dos juizes”. Inobstante
seu foco nao ser declaradamente o ativismo judicial, os argumentos sdo a
ele emprestaveis, posto que o autor acaba por analisar todo o contexto do
ativismo, em especial, as relagbes entre os Poderes e suas consequéncias
para a teoria democratica.

Ocorre que o proprio Cappelletti (1999b, p. 26) assevera que interpre-
tar a lei €, em certa medida, criar a lei e que, deste modo, “a Unica diferenca
possivel entre jurisdigdo e legislacdo néo €, portanto, de natureza, mas so-
bretudo de frequéncia ou quantidade, ou seja, de grau (...)".

Isto porque, estando o juiz diante de um caso em que ndo ha uma res-
posta normativa clara e precisa, deve ele procurar no Direito uma resolugéo
para o litigio juridico a sua frente, fazendo uso de diversos métodos interpre-
tativos que, ao fim e ao cabo, permitirdao a escolha de um sentido normativo
que nao estava expresso a primeira vista.

Este sentido encontrado, de acordo como o olhar subjetivo do intérpre-
te, podera ser considerado como imanente a norma e, portanto, valido, ou
exterior a ela, caso em que se considera que o juiz lhe injetou um conteudo,
criando uma nova norma.

O fato é que nao é possivel delimitar com rigor a linha ténue que se-
para o encontro de um sentido contido na lei daquele que Ihe foi atribuido
arbitrariamente, posto que essa operagao tem elevada dose subjetiva e espe-
culativa (como é da natureza da hermenéutica). Sendo assim, a questao do



criacionismo judicial traz a tona o problema da interpretagdo dos enunciados
abertos, ja analisados anteriormente.

A terceira compreensao de ativismo designa-o como a realizagéo de
politicas publicas pelos juizes, sendo diversas as conota¢des aqui conferidas.

Ela pode significar, em um primeiro momento, a criacdo judicial ilegiti-
ma de politicas publicas nao estabelecidas formalmente pela Constituicdo ou
pelos demais Poderes. Outrossim, ela pode assumir contornos mais suaves,
em que o judiciario promove mudangas ou anula as politicas publicas criadas
por outros 6rgdos governamentais, sem ter um papel precursor mais incisivo:

What I mean by activism is that a court makes significant changes
in public policy, especially in policies that the other branches
have established. One form of activism involves the Court’s use
of judicial review, its power to overturn acts of other policymakers
because they violate the Constitution.

A dificuldade dessa compreensao €, em primeiro lugar, definir o que
sdo politicas publicas e, ao final, determinar se o juiz pode ou nao as realizar.
As politicas publicas sdo geralmente definidas como um sistema de leis, me-
didas regulatérias, cursos de agao realizados por uma entidade governamen-
tal ou seus representantes (Dye, 1984).

Nestes termos, entende-se que politicas publicas sdo um conjunto he-
terogéneo de medidas e decisbes tomadas pelos agentes estatais com o ob-
jetivo de atender ou atingir um propésito ou meta condizente com o interesse
publico (Fonseca Pires, 2008, p. 149).

As politicas publicas por serem representadas através de agdes vol-
tadas a atender um interesse coletivo, sdo usualmente sao projetadas pelos
Poder Executivo, pois cabe ao governante realizar as providéncias neces-
sarias para movimentar a gestédo publica, respeitando as despesas de exe-
cugao orcamentaria previstas em lei. Assim, fica claro que sdo os cidadaos
que conferem ao governante, democraticamente eleito, o poder de decisao
quanto as praticas a serem adotadas (Bucci, 2006, p. 39).

Da definicdo acima pode-se entender que o conceito de politica pu-
blica pode ser tido como os objetivos coletivos, ou sociais, que demandam



um conjunto de ag¢des do Poder Publico, o que € natural em um Estado de
Bem-Estar.

A principio, poder-se-ia dizer que é responsabilidade do Legislativo es-
tabelecer as politicas publicas e do Executivo concretiza-las, ndo cabendo o
Judiciario realiza-las. Este raciocinio, contudo, esta arraigado na concepgéo
dogmatica de separagao de poderes por nés ja rechagada, visto que nao
enfrenta a questao da aplicacao e interpretacao das clausulas constitucionais
abertas.

Embora esta deciséo judicial ndo goze de plena aceitagéo, o fato é
que o texto constitucional positivado interfere significativamente no maior ou
menor exercicio de ativismo pelo juiz, como so6 poderia acontecer. A utilizagdo
de termos enfaticos como autoaplicabilidade ou direito subjetivo conferem um
maior grau de discricionariedade judicial, o que ndo pode ser desprezado em
um estudo comparativo.

Expostas as trés compreensdes que julgamos fundamentais para o
estudo do ativismo, verificamos que todas elas sdo controversas quanto ao
seu conteudo e, mais importante, empregam termos pouco precisos e delimi-
tados que ndo permitem uma identificagdo das decisdes judiciais abarcadas
pelo conceito.

Isto ndo quer dizer que os conceitos apresentados estdo equivocados,
mas apenas que ndo estdo de acordo com os elementos por nos erigidos
para a adogado de um conceito rigoroso e metodologicamente orientado.

Sendo assim, adotaremos o termo ativismo jurisdicional designar a
concepgéo difusa por parte dos tribunais de se valerem do exercicio expan-
sionista da sua propria jurisdicdo constitucional, para além dos limites im-
postos pelo proprio ordenamento que incumbe, para adentrar na seara dos
demais Poderes.



Agora que compreendemos como o ativismo acontece, vamos analisar
alguns casos que demonstre essa atividade proativa por parte do Supremo
Tribunal Federal. Um dos casos mais marcantes € que gerou muito debate
entre os doutrinadores e o caso da ADI 4.277. Uma decisao histéria para o re-
conhecimento dos direitos da comunidade LGBT no Brasil. Inicialmente esse
caso foi apresentado como uma ADPF 132 que buscava o reconhecimento
da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, ga-
rantindo-lhes os mesmos direitos e deveres das unibes heteroafetivas. Entre-
tanto o ministro relator Ayres Britto, entrou com um pedido de ndo cabimento
da ADPF e assim converteu ela em uma ADI e foram julgadas conjuntamente
pelos ministros do STF (Alcantara, 2022).

Inicialmente o pedido da ADPF, foi proposto pelo Sérgio Cabral o entao
governador do Estado do Rio de Janeiro, pedindo a interpretagdo conforme a
constituigdo ao artigo 1.723 do Cddigo Civil (CC) para que fosse aplicado aos
casais homoafetivos. O pedido teve como fundamentagao de que a auséncia
regulamentadora aplicavel ao caso gera violagao a liberdade, igualdade e a
dignidade da pessoa humana previstos na carta magna. Essa omissao por
parte do poder legislativo gera inseguranca juridica, haja vista o dissidio na
jurisprudéncia, devido as decisdes conflitantes dos tribunais estaduais. Assim
se fez necessario a atuagao do STF para garantir o direito de todos (Alcan-
tara, 2022).



E de facil entendimento que tal decisdo ndo deveria ser realizado pelo
poder judiciario e sim o legislativo, porém nessa inatividade por parte do con-
gresso, se faz necessario a atitude proativa da corte.

O relator da acdo, Ministro Ayres Britto, destacou que o artigo 3°, in-
ciso IV, da Constituicdo Federal diz que o estado deve promover o bem a
todos sem qualquer discriminagdo em virtude de sexo, raga ou cor, origem,
ou qualquer outra forma de discriminacao, e nesse sentido, equiparou a uniao
homoafetiva a unido entre homens e mulheres, assim se fez falar o artigo
exposto, garantido que ninguém pode ser discriminado em fungdo de sua
orientagao sexual.

Nesse seguimento, o Min. Gilmar Mendes votou arguindo que era de-
ver da constituicdo sanar a lacuna existente, pois falta um modelo institucio-
nal que proteja casais homoafetivos, e consequentemente estimula a praticas
de discriminagao e até violéncias. Com isso, sabemos de fato, que o dever
inicial de resolver essas questdes, sociais ou politicas, € do Congresso Na-
cional, mas por se tratar de um assunto tdo polémico e de dificil consenso,
resultando em mora do legislador patrio e por isso se fazia necessaria a atua-
¢éo do Supremo para suprir a omissao do Poder Legislativo (Brasil, 2011).

Inicialmente o ministro, analisou a possibilidade de interpretagcdo do
artigo 1.723C/C e o artigo 226 paragrafo 3 da constituigao federal, para que
nado seja descriminado a relagdo de duas pessoas do mesmo sexo, o texto
€ claro em dizer unido entre homem e mulher, mas nao proibi a unido de ca-
sais do mesmo sexo. Dessa forma, pontou a importancia de se refletir sobre
as consequéncias dessa interpretagdo, para que nao tenha efeitos aditivos,
onde essa decis&do ndo crie novas leis, que ndo estdo prevista originalmente
na constitui¢éo, criando o ativismo judicial e invadindo a competéncia legisla-
tiva. Por fim, termina seu voto, seguindo concordando com o pronunciamento
do ministro relator Ayres Britto (Brasil, 2011).

O Ministro Luiz Fux, iniciou seu voto apontando as premissas funda-
mentais para a causa. Iniciou dizendo que a homossexualidade ndo é uma
escolha e sim, um fato da vida. Disse também que a homossexualidade nao
esta entrelagada a uma ideologia ou uma crenga. Afirmou que os homosse-
Xuais nao sao diferentes dos heterossexuais. Ambos criam relagdes durado-
ras com o proposito de compartilhar meios e projetos para a vida. Assim se
torna inconstitucional impedir que se estabelega a unido homoafetiva (Alcan-
tara, 2022, p.12). Em suas palavras, o ministro disse:



Canetas de magistrados ndo sido capazes de extinguir o
preconceito, mas, num Estado Democratico de Direito, detém
o poder de determinar ao aparato estatal a atuagao positiva na
garantia da igualdade material entre os individuos e no combate
ostensivo as discrimina¢des odiosas. Esta Corte pode, aqui e
agora, firmar posigao histérica e tornar publico e cogente que
o Estado nédo sera indiferente a discriminagdo em virtude da
orientagao sexual de cada um; ao reveés, sera o primeiro e maior
opositor do preconceito aos homossexuais em qualquer de suas
formas (Brasil, 2011, p. 10).

Assim, o ministro deixa claro que a principal questdo n&o e saber se
existe amparo na lei maior para a unido homoafetiva, e sim, saber qual o me-
Ihor tratamento juridico para ser aplicado de forma constitucionalmente legal.
Isso se deve por causa do tamanho da repercussao desse caso, onde envol-
ve grupos minoritarios vitimas de uma violéncia e preconceitos praticados e
chancelados pela maioria (Brasil, 2011).

A ministra Carmen Lucia concordou com todos os pontos exposto pe-
los colegas, suscitando que é plenamente razoavel se interpretar o art. 1.723
do Cédigo Civil conjuntamente com o art. 226, paragrafo 3° da constituicao
e determinar que é possivel a realizagdo da unido estavel entre casais ho-
moafetivos. A fundamentag¢ao da Ministra se voltou ao principio constitucional
da igualdade, onde todos sao iguais perante a lei, e possuem direitos funda-
mentais iguais, como a liberdade, igualdade, e respeito a intimidade devida-
mente garantidos (Brasil, 2011). Em suas palavras a ministra expoe:

Aqueles que fazem opgao pela unido homoafetiva ndo podem
ser desigualados em sua cidadania. Ninguém pode ser tido
como cidadao de segunda classe, porque, como ser humano,
nao aquiesceu em adotar modelo de vida ndo coerente com o
que a maioria tenha como certo ou vélido ou legitimo (Brasil,
2011, p.7).

Por fim, o voto do ministro Joaquim Barbosa, ele declara a importancia
da corte em acompanhar as mudangas da sociedade, tanto nacional quanto
internacional. Ressaltou que os casais homossexuais sempre existiram e que
nao existe nenhuma distingdo entre os casais heterossexuais, s6 pelo fato de
serem composto de pessoas do mesmo sexo.

Com isso, o Supremo Tribunal reconheceu a ADPF 132 como ADI 4.277
e julgou procedente a agao, impedindo qualquer interpretagdo de cunho pre-
conceituoso do art. 1.723 do CC que proiba o reconhecimento da unido con-



tinua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia, por
violar os arts. 3°, IV, 5° caput, inciso X e 226, §3° da constitui¢do.

N&o obstante, essa decisdo foi duramente recebida pela sociedade
brasileira, sendo considera como ativismo judicial, sob a fundamentacgao de
que o tribunal extrapolou o entendimento do artigo 1.723 do Cddigo Civil, que
trata da uniado estavel entre homem e mulher (Alcantara, 2022).

Vamos agora falar sobre a ADI 3.510, uma decisdo do Supremo Tribu-
nal que discutia a constitucionalidade do uso de células troncos embrionarias
para fins de pesquisa cientifica, um grande debate sobre o inicio da vida
humana foi questionado nessa agdo. Em 2005 foi pugnada a lei de Biosse-
guranga, autorizando a pesquisa cientifica de células troncos, seguindo todos
0s requisitos para tais atividades, que era a obrigatoriedade do embrido esta
congelado a mais de 3 anos ou que estivessem enviaveis para o uso.

Essa lei trouxe muita discussao em varias areas da sociedade, e com
toda essa repercussao, o entdo Procurador-Geral da Republica, Dr. Claudio
Lemos Fonteles, propds a acdo de inconstitucionalidade do artigo 5° da lei
federal n°11.105, de 24 de marco de 2005 (Machado, 2016).

Alei em questdo possui nove capitulos e quarenta e dois artigos, entre
0s quais tem a criagdo do Conselho Nacional de Biosseguranga — CNBS e
a comissao Tecnica Nacional de Biosseguranca — CTNBio. O CNBS e res-
ponsavel pelo assessoramento superior do Presidente da Republica, ajudan-
do na formulagao implementacgéo da Politica Nacional de Biosseguranga. Ja
a CTNBiIo, e responsavel na prestacdo de apoio técnico e assessoramento
do Governo Federal dentro do Ministério da ciéncia e Tecnologia (Machado,
2016, p. 6).

Compreendemos assim, que foi um comego para o entendimento de
quando se comega a vidam e os experimentos realizados com células tron-
cos nao ofende o direito a vida, e esse pensamento ja vem englobado em
outros paises que também realizam pesquisas em celulares troncos embrio-
narias. Como por exemplo o Estados unidos possui um grupo de cientistas
que fazem esse estudo e demonstram que é possivel a obtengao de celular
troncos através de multipotentes:

Enquanto nos Estados Unidos, grupos de cientistas da
Universidade de Minessota procuram, através de um estudo
sério e consciente, demonstrar ser possivel a obtengdo de
células-tronco multipotentes, extraidas da medula éssea de



animais adultos, sem destruir embrides, no Brasil, um pais de
terceiro mundo, é aprovada agodadamente a Lei 11.105, de
24 de margo de 2005, permitindo a matanga de embrides, em
flagrante violagcdo a dignidade da pessoa humana. A pesquisa
realizada para a elaboragao deste artigo demonstra que o Poder
Publico, Legislativo e Executivo, é alienado e despreparado para
decidir sobre tdo grave matéria. Da mesma forma, demonstra a
manipulacdo de informacdes por parte de cientistas desprovidos
de ética e de moralidade, induzindo as pessoas em erro, com
o suporte da midia, iludindo-as com a esperanga de uma cura
que, sabem, ndo esta ao nosso alcance. Se os interesses eram
obscuros, agora nao mais o sdo. Por tras da matanga de seres
humanos, os embrides, estdo em jogo interesses financeiros
dos setores da industria biotecnoldgica e dos patrocinadores de
uma pesquisa que atropela todo o ordenamento juridico vigente,
em visivel demonstragdo da desvalorizagdo da vida humana
(Lemes, 2016).

O julgamento comegou com o ministro relator Carlos Ayres Britto, onde
votou pela improcedéncia da ADI, e confirmou a constitucionalidade do art.
5° da lei de biosseguranga, por n&o haver violagao ao principio da dignidade
humana. Para o ministro esse principio faz referéncia a vida “notarial, biogra-
fico, moral e espiritual”’, e para considera a afronta ao principio esse feto teria
que ter vida extrauterina que no caso ndo acontece. A ministra Ellen Gracie,
inicia seu voto concorda com os pontos exposto pelo relator, e diz que o uso
de embrides para pesquisa ndo ofende a dignidade da pessoa humana, ao
fazer uso do mesmo para pesquisa cientifica. E justifica seu voto no fato da
lei ja estabelecer restrigdes para 0 uso desses embrides, algo que demonstra
total acordo com o que esta na carta magna e seus principios (Brasil, 2008).

Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo
de células-tronco embrionarias obtidas de embrides humanos
produzidos por fertilizacdo in vitro e ndo utilizados no respectivo
procedimento, atendidas as seguintes condigdes: | — sejam
embrides invidveis; ou Il — sejam embrides congelados ha
3 (trés) anos ou mais, na data da publicagdo desta Lei, ou
que, j& congelados na data da publicacdo desta Lei, depois
de completarem 3 (irés) anos, contados a partir da data
de congelamento. § 10 Em qualquer caso, € necessario o
consentimento dos genitores. § 20 Instituicdes de pesquisa
e servicos de saude que realizem pesquisa ou terapia com



células-tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus
projetos a apreciagédo e aprovacao dos respectivos comités de
ética em pesquisa. § 30 E vedada a comercializagado do material
biolégico a que se refere este artigo e sua pratica implica o crime
tipificado no art. 15 da Lei no 9.434, de 4 de fevereiro de 1997
(Brasil, 1997).

Além desses pontos, a ministra argumentou sobre o principio da pro-
porcionalidade, onde esclareceu que nao haveria motivos para descartar
embrides congelados a mais de 3 anos ou que estivessem enviaveis para
a fertilizagéo, com os consentimentos de seus genitores a pesquisa néo esta-
riam afrontando a Constituicdo Federal. Dessas formas, os ministros Joaquim
Barbosa, Marco Aurelio, Carmem Lucia, Celso de Mello Votaram a favor da
pesquisa sem restricdo todos argumentos que a vida e concebida quando o
feto tem possibilidades de sobrevir na parte extrauterina. Além disso o minis-
tro pontou uma parte importante nessa questao, que foi a possibilidade de
doacédo de 6rgaos, usando como referéncia a Lei n° 9.434/97, que trata da
morte encefalica, onde a vida e interrompida quando cessa a atividade cere-
bral. Nas pesquisas o ministro, rebateu que néo existe vida, pois a pesquisa
se iniciar com o feto antes das 3 (trés) primeiras semanas, ndo ofendendo o
principio a vida (Brasil, 2008).

Concluimos que a fertilizagéo in vitro, acontece quando os esperma-
tozoides fecundam os 6vulos fora do corpo da mulher, acontece dentro do
laboratério, nesse caso quando a fecundagcdo nao da certo, esses 6vulos
sao dispensados, o0 que seria a pior situagéo, tendo em visto que podem ser
retirados deles muitas partes que pode ser usado na saude de outros, como
a doacéo de 6rgaos de fetos encéfalos. Porem o caso teve repercussao, e a
atitude do supremo foi considerada como ativismo, porque o préprio sistema
juridico brasileiro defende a vida no momento em que o 6vulo e fecundado,
apresentado no artigo 2° do codigo civil “a personalidade civil da pessoa co-
mecga do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgao,
os direitos do nascituro”. Outro ponto de debate era o artigo 123 do codigo
penal que trata do infanticidio que é o aborto enquanto o feto esta dentro da
barriga da gestante.



A acao de descumprimento de preceito fundamental n° 54, formalizada
pela Confederagédo Nacional dos Trabalhadores da Saude — CNTS, onde se
objetiva a interpretagao dos artigos 124,126 e 128, Incisos | e Il, do Codigo
Penal, de acordo com a constituicdo, para que esses instrumentos nao al-
cancem gestantes de fetos anencéfalos. “A Confederacgao justifica o pedido
com base nos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
legalidade, liberdade e autonomia da vontade, bem como o direito a saude.”
(Brasil, 2004, p.1).

De acordo com a medicina, o feto anencéfalo nao tem possibilidades
de ter vida, sendo considerado um natimorto neurolégico, pois ndo a viabili-
dade de formagao de massa encefalica. Aponta também, que existe risco a
saude da mulher durante a manutencao da gestagao, incluindo implicagcao
no parto e apos o nascimento, onde cerca de mais de 50% dos casos o feto
nao sobrevivi e acabam morrendo dentro da barriga, causando na mulher
um grande abala psicoldgico e fisico, que para sana-los ira depender de re-
médios e profissionais da saude psicoldgica por muito tempo (Penna, 2005).

Em poucos casos, fetos anencéfalos nascem vivos possuindo fun¢des
no tronco encefalico, onde apresenta respiragao fraca de forma espontanea,
resposta com estimulo na regido da boca e sucg¢do, sendo capazes de serem
alimentos por sonda. Porém, eles ficam inconscientes, e sem os aparelhos
médicos, nao conseguem manter a vida e acabam falecendo. O caso mais
raro de uma crianga que nasceu com essa doenga e o da menina Marcela de
Jesus Ferreira, que viveu por 1 ano e 8 meses. Esse caso tomou repercussao
nacional, sendo o simbolo contra o aborto de bebes anencéfalos. A pediatra
responsavel pelos cuidados dela, informou que ela tinha uma forma de anen-
cefalia “nao classica”. Entretanto um dia tomando leite pela sonda, ela aca-
bou engasgando e sugou de voltou o0 que gerou uma pneumonia. Como seu
organismo era fraco acabou néo resistindo e vindo a falecer na Santa Casa
de Franca, dentro da UTI as 22 horas (Henrique, 2008).

Entretanto sdo raros esses casos e com isso muitas mulheres sofrem
levando entdo essa decisdo para o STF, comegando a votagdo com o mi-
nistro Relator Marco Aurélio Mello. Ele inicia seu voto dizendo que punir a



mulher por interromper a gestagdo de um feto com anencefalia, contraria a
constituicdo, pois na lei de aborto, o texto diz que é crime a gravidez inter-
rompida de feto que tem possibilidade de vida. E no caso da anencefalia ndo
tem possibilidades de continuar a vida e existe perigo a saide da gestante. O
relator afirma: “Quem nao tem cérebro n&o tem vida” (Luna, 2018, p.5).

Diante de uma deformacao irreversivel do feto, ha de se langar
mao dos avangos médicos tecnolégicos, postos a disposi¢ao
da humanidade ndo para simples inser¢gdo, no dia-a-dia, de
sentimentos morbidos, mas, justamente, para fazé-los cessar
(Brasil, 2004, p.1).

Além disso o ministro esclarece, que era inimaginavel para a medicina
na época da promulgagao do codigo penal de 1940, o entendimento que se
tem hoje e com o avanco das técnicas de diagndsticos, assim hoje e mais
facil saber da anencefalia fetal, desse modo é dever do legislador criar leis
€ normas para regulamentar essa questao, que antes era impossivel de se
debater. Caso nao seja feito, sera caracterizado uma omisséo legislativa. Por
fim, o ministro julga procedente a agao (Brasil, 2004).

Por fim, é importante mencionar o Habeas Corpus n° 84.025-6/RJ, que
teve como relator o ministro Joaquim Barbosa. Nesse instrumento era solici-
tado a autorizagéo para a interrupgéo de um feto com anencefalia, entretanto
a gestante ndo conseguiu em juizo a autorizac&o para realizar a antecipacao
terapéutica, e foi obrigada e prossegui nas outras vias cabiveis. Nesse mo-
mento teve a ajuda da desembargadora Giselda Leitdo Teixeira, onde con-
cedeu liminar para que a agente pudesse realizar o procedimento de anteci-
pacao terapéutica sem ser aplicado o crime de aborto, e ao médico também,
a desembargadora usou a seguinte argumentagdo: “A vida é um bem a ser
preservado a qualquer custo, mas, quando a vida se torna inviavel, ndo é
justo condenar a mae a meses de sofrimentos, de angustia, de desespero”
(Brasil, 2004, p.4).

Porém, o presidente a Camara, desembargador José Murta Ribeiro,
indeferiu a limitar da desembargadora, impedindo a antecipagao terapéutica.
Assim, a gestante teve que recorrer ao supremo tribunal apés de muita luta e
reviravoltas judiciais. No entanto, com a demora a gravidez chegou ao fim e
logo em seguida a morte do feto alguns minutos depois, sem ser julgado pelo
STF (Brasil, 2004). O ministro Marco Aurelio, enfatiza:



Ora, se nem mesmo mediante a acdo constitucional do
habeas, sabidamente de tramitagao célere, foi possivel lograr-
se o pronunciamento definitivo, este sim, do Supremo Tribunal
Federal em tempo habil, ja que a gestagdo ndo para no tempo,
nao ultrapassa nove meses, € de concluir que ndo existe meio
eficaz de sanar a lesividade, se é que esta pode ocorrer no caso,
coisa a ser definida no julgamento de fundo, e n&o na apreciagado
desta questao de ordem (Brasil, 2004, p. 4-5).

Outro ministro que votou pela procedéncia da ADPF54, foi Gilmar Men-
des. Em seu entendimento, ndo se deve punir aborto praticado por medico
autorizado pela gestante, diagnosticado com anencefalia, considerando as-
sim a interrupgcéo da gravidez como excludente de ilicitude (Brasil, 2012).

Em seu voto o ministro lembrou:

O aborto de fetos anencéfalos esta certamente compreendido,
parece-me, entre as duas excludentes da ilicitude, ja previstas
no Cdédigo Penal. Todavia, era inimaginavel para o legislador de
1940 prever essa circunstancia, em razao das proprias limitagoes
tecnoldgicas existentes (Brasil, 2012, p1).

A ministra Rosa Weber, considera que os artigos 124 e 126 estao em
desacordo com a Constituicdo Federal. Para a ministra e totalmente despro-
porcional incluir uma pena de 4 (quatro) anos a uma gestante que provocou
aborto, ou autorizou um médico realiza-lo (Brasil, 2023).

O ministro Luis Fux também votou pela procedéncia da acao, para ele,
“Impedir a interrupcéo da gravidez sob ameaca penal efetivamente equivale a
uma tortura, vedada pela Constituigdo Federal” (Brasil, 2012, p1). Ele ressal-
ta pela importancia de proteger a saude fisica e psiquica da mulher. O poder
punitivo do estado tem que seguir o avango da sociedade moderna, porem se
encontra desconecto com realidade atual (Brasil, 2012).

Acao direta de inconstitucionalidade por omisséo 26 (ADO)

Dando seguimento a analise do ativismo judicial no d&mbito constitucio-
nal brasileiro, vamos agora examinar a A¢do Direta de Inconstitucionalidade
por Omissao n° 26 (ADO 26), na qual o Supremo Tribunal Federal se mani-
festou de forma proativa frente a inércia legislativas.

Em dezembro de 2013, o Partido Popular Socialista (PPS) impetrou a
ADO n°26 perante o Supremo Tribunal Federal, em face do congresso Nacio-
nal, com a intencdo de criminalizar os atos homofobia e transfobia igualando
ao art. 5°, XLII, CF/88.



Art. 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes: XLIl - a pratica do racismo constitui crime inafiangavel
e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei;
(Brasil, 1988).

A homofobia é caracterizada por atitudes discriminatérias ou precon-
ceituosa contra pessoas que sentem atragdo pelo mesmo sexo. De acordo
com Coretta Scott King (1927), essa forma de discriminagdo € como o racis-
mo, o antissemitismo ou outras formas de intolerancia, levando a ataques
contra grupos de pessoas, negando sua humanidade e ferindo sua dignidade
e personalidade (King, 1927 apud Barioni, 2022).

Apds um longo tempo de julgamento o plenario do STF, por maioria
julgou procedente a agédo, com eficacia geral e efeitos vinculantes para todos:

(1) reconhecer o estado de mora inconstitucional do Congresso
Nacional na implementagédo da prestagao legislativa destinada
a cumprir o mandado de incriminagdo a que se referem os
incisos supraditos da Constituicdo, para efeito de protecéo
penal aos integrantes do grupo LGBT; (2) declarar que, em
face dos mandados constitucionais de incriminacido, deve-se
enquadrar a homofobia e a transfobia, qualquer que seja a forma
de sua manifestagdo, nos diversos tipos penais definidos na
Lei do Racismo (Lei 7.716/89), até que sobrevenha legislacdo
auténoma, editada pelo Congresso Nacional (Alves; Mendonga,
p. 87-88).

Com essa decisdo, o Supremo Tribunal Federal (STF) atribuiu ao Con-
gresso Nacional a obrigacao de editar normas que incrimine a homofobia e a
transfobia como formas de racismo, em razao do preconceito e da discrimi-
nagao motivados pela orientagao sexual ou identidade de género. Diante da
omissao dos representantes do povo, a Corte fixou o prazo de um ano para
a elaboragéo dessa lei, considerando a urgéncia em coibir ofensas verbais,
agressdes, homicidios e ameagas contra esses grupos.

Além disso, o STF aplicou o mandado de injungdo concretista — ins-
trumento que permite a Corte suprir a falta de lei — criando, de forma pratica,
regras penais para enquadrar essas condutas como crime de racismo, caso 0
Congresso nao aprove a norma formal dentro do prazo estabelecido.



Vale lembrar que o art. 5°, inciso VI, da Constituicdo assegura a liber-
dade de crenga religiosa e protege os locais de culto como espacos legitimos
de transmiss&o dos valores que sustentam a fé, entendida como um conjun-
to de principios compartilhados pela coletividade em determinado contexto
histérico, estabelecendo o entendimento sobre seus valores e sua propria
consciéncia sobre o que pensam que € mal ou bem, ou certo e errado (Gar-
cia, 2010).

E importante ressaltar que a liberdade de crenga e de culto constitui
expressao da esfera intima de cada pessoa, cabendo-lhe formular seus proé-
prios valores e comportamentos, de modo que o respeito a tais escolhas é
fundamental em um Estado Democratico de Direito. Assim, ndo cabe ao Es-
tado interferir no direito individual de autodeterminacéo sobre o que cada um
considera legitimo em termos de convicgdes, pois todo ser humano possui o
amparo constitucional para manifestar-se segundo qualquer credo ou convic-
¢ao de sua escolha.

Nesse contexto temos o voto do ministro Celso de Mello, relator da
ADO:

Para esse fim, determinados grupos politicos e sociais, vém
estimulando o desprezo, promovendo o repudio e disseminando
o odio contra a comunidade LGBT, até mesmo, reduzindo-os
a condigdo subalterna de mera teoria social (a denominada —
ideologia de géneroll) (Brasil, 2019, p. 14).

De acordo com o ministro, é o proprio Estado o grande responsavel por
esse sofrimento, pois a recusa em reconhecer a identidade de género, carac-
teriza-se como um ato discricionario que perpetua a violéncia institucional.
Nao se trata, aqui, de elaborar nova lei, mas sim de utilizar o ordenamento
juridico ja existente para equiparar a homofobia e a transfobia ao crime de
racismo, garantindo protegao efetiva contra a discriminagao. Dessa forma, ao
exigir que tais condutas sejam tratadas como racismo, busca-se responsabi-
lizar o Estado pela omissao e assegurar, de imediato, o direito a igualdade e
a dignidade das pessoas LGBTQIA+.

Nesse pensamento, temos as falas do ministro Ricardo Lewandowski,
onde ele explica sobre a competéncia exclusiva da unido, expressa em seu
art. 22, inciso |, onde diz que a fungdo de legislar é exercida pelo Congresso
Nacional, Art. 48, CF/88). Para o Relator o controle de constitucionalidade
nao tem como fundamento criar responsabilidades, mas corrigir as inconsti-



tucionalidades, com a intengdo de garantir a supremacia e a integridade da
Constituicao (Brasil, 2019, p.23). Em suas palavras o ministro relator, expde:

N&o obstante a repugnancia que provocam as condutas
preconceituosas de qualquer tipo é certo que apenas o Poder
Legislativo pode criminalizar condutas, sendo imprescindivel
lei em sentido formal nessa linha. Efetivamente, o principio da
reserva legal, insculpido no art. 5°, XXXIX, da Constituigéo,
prevé que _ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominagao legal . A Carta Magna é clara:
apenas a lei, em sentido formal, pode criminalizar uma conduta
(Lewandowski, 2019, p.17).

Dessa forma, compreendemos que o causador do ativismo judicial é o
proprio legislador, diante de sua omissao, fazendo com que o judiciario deci-
da sobre questdes sociais ou politicas, podendo caracterizar uma violagao de
competéncias. Mesmo com a importancia de se resguardar os direitos sociais
e impedir a descriminalizagéo, a corte ndo pode suprimir outros poderes.

Aideia de ativismojudicial esta associada a uma participacdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizagao dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacao
dos outros dois poderes. A postura ativista se manifesta por
meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicagdo direta
da Constituigcdo a situagdes nao expressamente contempladas
em seu texto e independentemente da manifestacdo do
legislador originario; (ii) a declaracdo de inconstitucionalidade
de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo
da Constituigao; (iii) a imposi¢do de condutas ou de abstengbes
ao Poder Publico (Barroso, 2009, p. 6).

De fato, é dever da constituicdo resguardar pela protecédo de todos os
grupos ou individuos dentro da sociedade. Porém, e de suma importancia a
preocupagao com a usurpagao de competéncias e a violagao do sistema de
freio e contrapesos, pois de acordo com o texto constitucional o judiciario ndo
pode atuar de maneira ideolégica como aconteceu nesse julgamento, ainda
mais em um controle de constitucionalidade abstrato, sem um caso concreto,
apenas verificando a possivel omissao legislativa (Barroso, 2009).



Um tema de suma relevancia para a investigagdo acerca de um tribu-
nal € o desempenho desse 6rgao na sociedade, pois uma decisao judicial en-
contra sua garantia de respeito e eficacia intrinsecamente ligada a autoridade
formal e moral da instancia que a profere (Costa, 2006).

Dessa forma, a analise do papel de uma Suprema Corte na sociedade
se faz imprescindivel para avaliar sua credibilidade e o acatamento de suas
decisdes, uma vez que ambos estdo diretamente relacionados ao respeito
que a sociedade nutre pela referida Corte (Graber, 2008).

Na sociedade brasileira, o STF desempenha o papel de guardido da
constituicdo, atuando fortemente na protegéo dos direitos fundamentais, es-
pecialmente aqueles pertencentes a minorias ignoradas pelos grupos majo-
ritarios que detém o controle dos poderes executivo e legislativo, passando
assim a ser interveniente importante do processo democratico (Cappelleti,
1993).

Antoine Garapon fornece com precisdo, o nosso entendimento do
papel do STF na sociedade. Segundo o autor, o juiz em uma democracia
deve ser o terceiro imparcial que compensa o déficit democratico da atuagao
ineficiente dos poderes politicos (Legislativo e Executivo) (Garapon, 1999).
Assim, conforme elucida o autor, o Poder Judiciario transforma-se no guar-
dido de promessas constitucionais, atuando na recuperagao da democracia
(Victor, 2013).

Em complemento, percebe-se que sao trés os papéis desempenhados
pelo STF ao realizar o controle de constitucionalidade dos atos dos outros po-
deres em defesa dos direitos previstos na Constituicdo. O primeiro é o papel
contramajoritario, em que a autoridade da maioria € limitada por meios legais
e institucionais para que os direitos individuais e das minorias sejam respei-
tados. O segundo é desempenhar um papel representativo, quando atendem
as demandas sociais ndo satisfeitas pela politica majoritaria. E, o terceiro,
€ exercer, em contextos limitados e especificos, um papel iluminista, que é
o papel que excepcionalmente as Cortes Constitucionais exercem contra a
vontade do Poder Legislativo e Poder Executivo e mesmo contra maiorias
populares, com a finalidade de proteger os direitos e interesses das minorias
(Da mota, 2018).



Seguindo essa filosofia, 0 STF construiu a sua atuagéo pds constitui-
¢ao de 1988 como o poder contramajoritario, enquanto defende a constitui-
¢ao, pois ainda que a atuacao do Congresso Nacional e do Presidente da
Republica possam representar a opinido da maioria, nem ela e nem mesmo a
unanimidade das opinides pode estar acima da Constituicdo (Da mota, 2018).

Assim, cumpre ao Poder Judiciario a fungao de atuar como poder con-
tramajoritario, protegendo as minorias contra imposi¢cdes exacerbadas da
maioria que vao de encontro com a constituicdo. De acordo com Geraldo
Ataliba, é nesses casos que o Poder Judiciario revela sua verdadeira fungéo
como mediador do equilibrio entre os poderes e o papel de garantidor dos
direitos fundamentais (Ataliba, 1987).

Constata-se, entdo, que o Supremo Tribunal Federal, no exercicio
da jurisdigdo constitucional, tem proferido decisdes de carater nitidamente
contramaijoritario, em clara demonstracao de que seus julgamentos permi-
tem formular propostas alternativas as ideias e a¢des do governo da maioria,
podendo até apontar solugbes mais justas e constitucionalmente adequadas
(Sombra, 2017).

Em discussées de grande repercussao que tiveram lugar no Supremo
Tribunal Federal nos ultimos anos, destacam-se a ADPF 132 e a ADI 4.277,
em que o Supremo Tribunal Federal inovou ao decidir favoravelmente ao re-
conhecimento de uniées homoafetivas, destacando a importancia da igualda-
de substancial, garantindo prote¢do a um grupo minoritario exposto a situa-
¢bes de vulnerabilidade juridica, social, econdmica e politica (Bahia, 2022).

As decisbes expostas permitem evidenciar que o Supremo Tribunal
Federal tem adotado postura bastante altiva no exercicio da jurisdigdo cons-
titucional. Desta forma, restou confirmado que o Supremo Tribunal Federal
exerce, sim, um papel contramajoritario discreto nas agdes de ADPF. Nao
houve um tratamento qualitativo das decisées emanadas do Supremo Tribu-
nal Federal, no sentido de revelar os fundamentos das decisdes contrama-
joritarias, o que se deixa como estimulo para novas e reveladoras pesquisas
(Gongalves, 2019).

De tal forma, vive-se situagédo delicada, em que a atividade politica se
desprendeu da sociedade civil, que passou a vé-la com indiferenca, descon-
fianca ou desprezo. Ao longo dos anos, a ampla exposi¢do das disfuncdes
do financiamento eleitoral, das relagbes obliquas entre Executivo e parla-
mentares e do exercicio de cargos publicos para beneficio proprio revelou



as mazelas de um sistema que gera muita indignagéao e poucos resultados.
Em suma: a doutrina, que antes se interessava pelo tema da dificuldade con-
tramajoritaria dos tribunais constitucionais, comega a voltar atengéo para o
déficit democratico da representagéo politica (Carvalho, 2023).

Neste sentido é que temos visto, com cada vez maior frequéncia, a
veiculagdo de criticas ferinas por membros do Legislativo e do Executivo a
decisdes do Supremo Tribunal Federal que refletem o exercicio de seu poder
contramaijoritario e que, portanto, sdo contrarias ao sentimento da maioria
eleitoral. Referidas criticas tém, por grande parte das vezes, o mote de ques-
tionar a legitimidade democratica do 6rgéo judicial, exatamente pelo fato de
que seus integrantes nao sao objeto de escrutinio eleitoral majoritario, mas
atuam frequentemente, dentro das suas atribuicbes, de modo a confrontar
uma legislacdo majoritariamente aprovada, ou uma medida oriunda do Exe-
cutivo majoritariamente eleito (Carvalho, 2023).

E frequente notar como nos Ultimos anos — e em especial com a esca-
lada conservadora na politica brasileira, essas criticas vém se tornando nao
apenas mais frequentes, mas também mais incisivas, de modo que passou a
ser comum verificar protestos contra a atuagao da Corte e acusagdes quanto
a um suposto ativismo, com pedidos de impeachment de Ministros (apesar
de que nenhum dos muitos pedidos apresentados chegou a ser instaurado
propriamente) e mobilizagdes antes e depois de importantes julgamentos e
nomeagdes para aquele Tribunal (Abboud, 2012).

Essas criticas coincidiram, como dito, com essa escalada conservado-
ra na politica nacional e com o fendbmeno do populismo de direita bem identi-
ficado no Brasil apds a elei¢ao do Presidente Jair Bolsonaro no ano de 2018,
fendmeno este apontado por diversos cientistas politicos na Europa e nos
Estados Unidos e identificado com outras tantas manifestagdes do mesmo
aspecto em outros Estados nacionais (Fonseca, 2013).

Assim, o Supremo Tribunal Federal passou a desempenhar, simulta-
neamente, o papel contramajoritario tradicional, fungéo representativa, pela
qual atendem a demandas sociais relevantes que nao foram satisfeitas pelo
processo politico majoritario (Santoro, 2022).

A Corte Constitucional &, por esséncia, uma das principais instituicoes
nos regimes democraticos modernos responsaveis pelo exercicio deste pa-
pel de controle contramaijoritario, tornando-se por consequéncia uma enti-
dade de suma importancia e, ao mesmo tempo, uma das mais criticadas e
impopulares instituicdes do regime (Carvalho, 2023).



Ao se enfatizar que a Corte decide muitas vezes contrariamente as
politicas e legislagdes aprovadas e executadas pelos representantes elei-
tos majoritariamente, o discurso populista a configura como inimiga do povo,
forjando uma ilusdo de unicidade e de objetivos comuns que, na realidade,
nao estao presentes em sociedades cada vez mais plurais. Mas tal somente
€ possivel porque falta a populagcdo a consciéncia a respeito de qual seja
efetivamente o papel das Cortes Constitucionais e da grande importancia do
exercicio de seu papel de controle contramajoritario para a preservagao e
garantia da democracia (Carvalho, 2023).

Possuindo entdo, maior competéncia para tal fungdo, em consideracao
a sociedade pluralista em que vivemos, e que mesmo diante de um Estado
democrético de Direito, ainda clama pela concretizagdo e garantia destes.
Insta salientar, ante a constante evolugdo de nossa sociedade contempo-
ranea, assume o Supremo Tribunal Federal uma nova postura, sendo ela a
de Corte Constitucional, a fim de que se efetive aquilo que determina nossa
Constituicdo, atuando para tanto em trés hipéteses, ou seja, invalidando ou
editando alguma lei ou ato normativo do Poder Legislativo que seja contrario
a Constituigdo, ou situagbes em que versem sobre direitos fundamentais,
desempenhado para tanto, como guardido (Silva, 2020).

Sendo por fim, incumbido a este, trés importantes papéis, o represen-
tativo, contramajoritario e iluminista, ora atendendo as demandas sociais nao
reconhecidas ou analisadas pelo Legislativo, bem como, na proteg¢édo dos di-
reitos fundamentais, inclusive das minorias, a fim de que os mesmos possam
usufruir aquilo que lhes é devido, proferindo em carater excepcional decistes
das quais visam impulsionar a sociedade para novo estagio de evolugéo e
progresso, assumindo para tanto postura mais proativa, e conforme eviden-
ciado na presente pesquisa, plenamente legitima de tal Corte (Santoro, 2022).



Ao longo deste estudo, apurou-se que o Supremo Tribunal Federal, ao
assumir seu carater contramajoritario, legitima-se para suprir lacunas legis-
lativas e assegurar direitos fundamentais de grupos minoritarios, cumprindo
plenamente o objetivo de analisar como o ativismo judicial pode promover a
justica social. A abordagem qualitativa, alicergada em pesquisa bibliografica
e estudo de casos emblematicos, permitiu demonstrar que a Corte exerce
papel de guardia ativa da Constituicdo quando o legislador falha em regula-
mentar direitos consagrados no texto constitucional.

A andlise de precedentes paradigmaticos — tais como o reconheci-
mento da unido homoafetiva na ADI 4.277— ilustrou como o STF, por meio de
decisbes fundamentadas em principios constitucionais, preenche eficazmen-
te as omissGes normativas. Delineou-se, também, a evolugdo do ativismo
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