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RESUMO

O presente artigo tem o condao de investigar a pratica do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal e o consequente carater legislador que permeia a atividade dessa Corte no pais. Para
tanto, fez-se uma anélise geral da conjuntura institucional brasileira, discorrendo e definindo
acerca da Triparti¢do de Poderes, competéncias de oficio e principios inerentes aos Poderes da
Administragdo. Examinou-se ¢ conceituou-se o controle de constitucionalidade em suas
variacOes: difuso e concentrado. Em seguida, discorre-se sobre o ativismo judicial do Poder
Judiciario e seus reflexos na estrutura politica do pais, ponderando o campo de atuacdo e os
limites impostos pela Constituicao a este fenomeno. Apos isso, percorre sobre dois julgados
consumados do Supremo, quais sejam as A¢des Declaratorias de Constitucionalidade 43 e 44,
além da Ag¢ado Direta de Inconstitucionalidade por Omissao 26/DF e do Mandado de Injungao
4733/DF com enfoque a legitimidade desses casos enquanto instrumentos de repercussao geral
e inovagdes ao ordenamento juridico. Ulteriormente, percebe-se o posicionamento doutrinario a
respeito do assunto, buscando percepcdes e entendimentos que auxiliam a categorizar a produgdo
normativa jurisprudencial em seu carater necessario ou decorrente. Por fim, passouse a analise
da necessidade de sujei¢ao do ativismo judicial a percepgado constitucional e ao sistema de pesos
e contrapesos da administragdo.

Palavras-chaves: Ativismo Judicial. Supremo Tribunal Federal. Cumprimento de pena em
segunda instancia. Criminaliza¢do da homofobia e transfobia.



ABSTRACT

This article has the power to investigate the practice of judicial activism of the Federal Supreme
Court and the consequent legislative character that permeates the activity of this Court in the
country. To do so, a general analysis of the Brazilian institutional conjuncture was made,
discussing and defining about the Tripartition of Powers, professional competences and
principles inherent to the Powers of Administration. It examined and conceptualized the control
of constitutionality in its variations: diffuse and concentrated. Then, it discusses the judicial
activism of the Judiciary and its reflexes in the political structure of the country, considering the
field of action and the limits imposed by the Constitution on this phenomenon. After that, it goes
through two final judgments of the Supreme, namely the Declaratory Actions of
Constitutionality 43 and 44, in addition to the Direct Action of Unconstitutionality by omission
26/DF and the Writ of Injunction 4733/DF with a focus on the legitimacy of these cases as
instruments of general repercussion and innovations to the legal system. Subsequently, the
doctrinal position on the subject is perceived, seeking insights and understandings that help to
categorize jurisprudential normative production in its necessary or consequential character.
Finally, the analysis of the need to subject judicial activism to the constitutional perception and
the system of checks and balances of the administration was analyzed.

Keywords: Judicial activism. Federal Court of Justice. Execution of sentence in second instance.
Criminalization of homophobia and transphobia.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo busca analisar o exercicio do ativismo judicial pelo Supremo Tribunal
Federal — especialmente em dois julgados de consideravel relevancia social — e seus impactos

no ordenamento juridico do pais.

Parte-se de um balanco historico acerca das constantes mutagdes na forma de governo —
percebidas em quase todo o mundo — que encontraram, na democracia, certa estabilidade. O
arranjo de distribui¢do de poder dentre os mais variados elementos do Estado, por sua vez, se
firmou na corrente da Tripartite, ou triparticdo de poderes, idealizada por Aristoteles e,
posteriormente, acepilhada por Montesquieu, pelas formulagdes em sua obra “O Espirito das

Leis”, no contexto de transi¢ao entre idade moderna e contemporanea.

O Estado brasileiro, exatamente assim caracterizado, preza pela harmonia e
independéncia entre os Trés Poderes, nos termos do artigo 2° do Texto Constitucional. Ocorre
que, por for¢a do mesmo texto, a Constituicdo brasileira algou o Supremo Tribunal Federal,
orgdo de cupula do Poder Judicidrio no pais a fungdo de guardido da constituicdo, na perspectiva

de fiscalizar os demais poderes e garantir que atuem dentro da constitucionalidade.

A corrente pesquisa se estrutura justamente nessa conduta afirmativa da Suprema Corte,
azo em que se esculpe o conceito de ativismo judicial. A inércia legislativa em corresponder os
anseios sociais provoca a expansao do Poder Judiciario para efetivar os Direito Fundamentais,

haja vista o compromisso desse 6érgao em realizar o controle constitucional.

Legislar, porém, ndo ¢ uma funcao tipica do Poder Judiciario. Conquanto seu contetido
decisorio esteja, necessariamente, vinculado a atividade legislativa, a crescente demanda
judicial envolvendo uma série de assuntos de indole constitucional tem provocado uma
expansao das atribuicdes judiciarias que compromete a linha ténue entre as qualificacdes de
cada poder. O regime intervencionista do poder judicidrio abre espago para uma consecutiva

aprovacao desse frente aos demais.

Nesse sentido, no curso do estudo, pretende-se adentrar o julgado das A¢des Diretas de
Constitucionalidade n.43/44 e a Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade por omissao n.26 que teve

seu julgamento concorrente ao Mandado de Injung¢ado n. 4.733/DF.
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O objetivo em aprego ¢ analisar isoladamente cada decisdo judicial para estabelecer
distin¢des e, de maneira consequente, os limites do ativismo judicial que por um lado exerce o
controle constitucional e normatiza designios populares, mas, por outro lado, assume
competéncias controversas, que ultrapassam os limites plausiveis da interferéncia judicial e
ofendem o Estado Democratico de Direito.

O problema levantado pela pesquisa questiona a capacidade interpretativa da Suprema Corte
dentro de cada matéria deliberada no plendrio acerca dos julgados supramencionados,
orientando-se sempre aos principios constitucionais e¢ ao legitimo exercicio tipico de
constitucionalidade.

Na trajetoria da investigacdo serdo apresentadas pontuagdes doutrindrias que concernam a
tematica juntamente com as avaliagdes jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal cujo
proposito € evidenciar, na propria andlise pratica, o papel desempenhado por esse 6érgao no
cenario politico brasileiro.

De tal modo, o estudo procura encontrar, nas particularidades de cada jurisprudéncia, a
razoabilidade pretendida pela Corte Constitucional Brasileira em sua postura proeminente.
Assim, a intengdo conclusiva esperada se da no sentido de as decisdes examinadas estarem de

acordo ou nao com o arcabouco juridico adotado pela Lei Maior.

2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE O ATIVISMO JUDICIALE O
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

E precipuo entender, antes mesmo de dissertar sobre o designio do estudo, a formacio
da estrutura de Separacdo dos Poderes. Conquanto cedido o entendimento de que o Poder do
Estado ¢ uno e indivisivel, sabe-se, em verdade, que o exercicio desse poder ¢ difuso. E nesse
diapasdo que se solidifica a Teoria dos Trés Poderes.

Para Aristoteles, grande idealizador da Teoria de separagdo dos poderes, a corrente da
TRIPARTITE (separag¢do em trés de um dado governo) ¢ fundamental para o bom
funcionamento do organismo estatal. O aperfeicoamento de sua Teoria, entretanto, foi esbogado
por Montesquieu, que, em sua obra “O espirito das leis”, chegou ao modelo mais aceito e
reconhecido atualmente desse conceito.

O Estado Brasileiro, em conformidade com suas disposi¢des constitucionais, opera sob
o regime democratico, em que o poder — exercido de forma representativa — ¢ alicercado na

Teoria da Triparti¢do dos Poderes. Veja-se a redagao do Art. 2° da Constitui¢ao Federal de 1988:
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“Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes ¢ harmonicos entre si, o Legislativo, o

Executivo e o Judiciario”.

Conseguinte, a propria CF/88 consagrou, de modo reciproco, a possibilidade de
interferéncia do Poder Judiciario nas demais esferas quando efetiva em suas disposicoes a
possibilidade de delegar certas fungoes atipicas a este. Ocorre que, certamente por consequéncia
de um periodo de transi¢do de um regime autoritario para um sistema democratico na qual foi
grafada, a Constitui¢do Brasileira, na tentativa de resguardar a estrutura politica do pais,
fortaleceu a figura do Judiciario, alcando o Supremo Tribunal Federal, 6rgdo de cupula do
sistema judicial Brasileiro, a funcao de “Guardido da Constituicao”. Acerca disso, Verissimo
(2009) explica:

Adicionalmente, o texto constitucional transformou em regra juridica um conjunto
amplo e por vezes contraditdrio de anseios sociais e politicos, consagrando ideais de
liberdade individual e igualdade material, propriedade e redistribui¢ao de renda,
liberdade de empresa e dirigismo econdmico. Outorgou a justica a tarefa de
implementar esse plano difuso de agdo e ampliou significativamente os mecanismos
de acesso que instrumentalizam esse ideal. (VERISSIMO, 2009, p. 411).

Nesse sentir, a realidade constitucional de expansao da atividade do Supremo Tribunal
Federal, além de se revestir da possibilidade legal, ¢ fruto também de um processo historico
evolutivo da jurisprudéncia progressista em matérias de direito fundamental. E precisamente
dessa composi¢ao que se esculpe o termo Ativismo Judicial e a nova feigdo que tem acarretado
ao principio da Separacao dos Poderes.

A aplicacdo e advento do termo ativismo judicial ndo € proveniéncia brasileira. Em
verdade, ainda persistem certas discussdes no meio juridico acerca do primeiro registro do uso
da terminologia. Apesar disso, muitos pesquisadores corroboram no entendimento de que o
marco do ativismo judicial se deu nos Estado Unidos, no ano de 1947, em um artigo escrito pelo
jornalista Arthur M. Schlesinger Jr, intitulado de “The Supreme Court”.

A interpretacdo majoritaria atribuida ao termo, por sua vez, ¢ exatamente a mesma sobre
a qual discorre essa pesquisa, qual seja a qualificacdo da atividade da Suprema Corte em seu
carater extensivo e proativo.

Por outro prisma, cabe ressaltar aqui a contribuicao de Carlos Ayres Britto a respeito
dessa concepcao. Para o ex-ministro do STF, o que se abstrai da postura afirmativa do judicidrio
brasileiro ndo configura a pratica ativista, muito pelo contrario, representa o mero exercicio de

fun¢do a que o constituinte legitimou a Suprema Corte. Com tal caracteristica, esse fenomeno
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melhor se denomina de “proatividade interpretativa”. A proatividade interpretativa se torna,
portanto, instrumento necessario e inevitavel, ¢ um dever do judicidrio. (BRITTO, 2015, p.1).

Destarte, conquanto ndo exista ainda um conceito fechado para classificagdo do termo,
a doutrina majoritaria confere seu sentido a incorporagdo mais ampla e intensa do Judicidrio na
promocado dos valores e pretensdes constitucionais, com maior interferéncia no espago de
atuacgdo dos outros dois Poderes.

Ademais, apesar do ativismo judicial possuir uma estreita rela¢do e derivar em boa parte
do mesmo marco constitucional que a judicializagdo da politica, suas terminologias nio se
confundem. Essa ultima representa a abertura para uma ampla atividade do judiciario frente a
crescente demanda social, quando prestagdes de direitos ndo foram devidamente endossadas
pelos demais poderes, enquanto o ativismo refere-se, mormente, a proatividade interpretativa e

mutagao constitucional.

Sobre essa distingdo, veja-se o que discorre o ministro do STF, Luiz Roberto Barroso:

A judicializa¢do, como demonstrado acima, ¢ um fato, uma circunstancia do desenho
institucional brasileiro. Ja o ativismo ¢ uma atitude, a escolha de um modo especifico
e proativo de interpretar a Constituigdo, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente, ele se instala — e este € o caso do Brasil — em situac¢des de retracdo
do Poder Legislativo, de certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil,
impedindo que determinadas demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. O
oposto do ativismo ¢ a autoconten¢ao judicial, conduta pela qual o Judiciario procura
reduzir sua interferéncia nas agdes dos outros Poderes. (BARROSO, 2016, p. 232).

No Brasil, inegével se ponderar que a importagdo e o fortalecimento das praticas ativistas
e de judicializagdo decorrem em especial do advento da Constituicdo da Nova Republica, vez
que essa, caracterizada pelo codinome de “Constituicdo Cidada”, ampliou de maneira
significativa a tutela dos direitos fundamentais e incumbiu ao Poder Judicidrio a funcdo de
afirmar tais garantias, refor¢ando, inclusive, o status de “protetor constitucional” do STF:

Apesar de tudo isso, ndo se pode discordar da leitura do fendmeno da judicializacdo
da politica como produto das transformacdes ocorridas no Direito com o advento de
um novo texto constitucional. Em outras palavras, é sabido que uma das marcas da
passagem da concepgdo de Estado Social para a de Estado Democratico de Direito
justamente se caracteriza pelo deslocamento do polo de tensdo do Executivo para o
Judiciario. (TASSINARI, 2012, pag.22)

Dessa forma, fica demonstrado que a extensao do fendmeno ativista desempenhado pela
Suprema Corte Brasileira tem suas origens legitimadas na Carta Magna de 1988. Com isso, ndo
raro, essa Corte incorpora a responsabilidade pela pacificacio de uma série de designios

populares.
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Nao se pode, entretanto, nesse aspecto, gerar falsa percepcao da realidade a retratar o
ativismo judicial como se fosse um mero exercicio deliberativo do Poder Judiciario realizado
de forma involuntéria. Até porque, a jurisdi¢do ¢ inerte e necessita ser provocada. A prestacao
jurisdicional somente se procedera em decorréncia de solicitagdo, em respeito ao Principio da
Inércia Jurisdicional. Em corroboragdo, expde o doutrinador Ovidio Baptista: “A jurisdic¢do, diz-
se, ¢ uma fung¢do inerte que so6 se pdoe em movimento quando ativada por aquele que invoca a
protecao jurisdicional do Estado”. (SILVA, 2002, p.62).

Logo, o certame de atividades judiciarias, inclusive aquelas que englobam o género do
ativismo sdo resultado de uma auséncia ou inércia dos demais poderes na garantia de direitos e
prestacao do bem coletivo. Dessa forma, diante da lacuna juridica ocasionada pela inércia dos
demais poderes — em especial do Legislativo — o Judiciario ¢ demandado e se projeta de modo
a eleger direitos coletivos positivados em textos constitucionais.

Para Leal (2008, p. 104), no modelo de reparticdo de Poderes, quando um Poder se
enfraquece, outro cresce. Nessa esteira, afirma que o recente fortalecimento do Supremo
Tribunal Federal, 6rgdo maximo do Poder Judicidrio no Brasil, decorre de certo
enfraquecimento dos demais Poderes. Assim, para suprir as lacunas deixadas por esses Poderes,
a atuacdo do Poder Judicidrio, notadamente do Tribunal Constitucional, ¢ fundamental para
fazer valer a Constitui¢do e suas garantias.

Nesta etapa, sendo provocado a decidir o que outros ramos do governo, por acao ou
omissdo, deixaram de observar e acabaram por descumprir as disposi¢des constitucionais, o
Supremo Tribunal Federal se torna mais propenso a adotar uma postura de ativismo para garantir
que o Estado cumpra com suas prerrogativas de efetividade dos direitos fundamentais. Um dos
principais pontos a serem levados em consideragdo, portanto, ¢ a morosidade caracteristica da
estrutura politica do pais, contemplando assim os trés poderes. Isso porque, o tempo demandado
pelo Legislativo por exemplo para editar normas, frente a necessidade de celeridade em assuntos
que envolvem dissidios populares polémicos provoca, de certo, a legitimacao da postura ativista

judiciaria. LENZA destaca:

A partir do momento em que esses dois Poderes se mostram inertes, o Poder Judiciario
tem condi¢des de se tornar ativo, atuando no sentido de assegurar a efetividade de
direitos fundamentais, com o intento de proteger ou expandir esses direitos, por
intermédio da adogdo de decisdes judiciais que, posteriormente, passam a integrar o
ordenamento juridico brasileiro sob a forma de normas ou constituem politicas
publicas, atribui¢des especificas do Legislativo e do Executivo (LENZA, 2013,
p.150).
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Assim, para grande parte do tecido social, o judicidrio, se tornou uma ferramenta para
concretizar as aspiracdes democrdticas da sociedade — justificante direta também da
judicializagdo da politica. No entendimento de Bruno Henrique Gongalves: “Com a existéncia
de direitos constitucionais dependentes de politicas publicas por parte do Estado, os tribunais

sdao chamados a interferir na realizagdo e efetivagao dos preceitos constitucionais”.

(GOLCALVES, 2013, pag.42).
Ainda, nos ensinamentos de Barroso (2016, pag.232), esse fendmeno se instala principalmente

em situacdes de retratagdo do Poder Legislativo, em que ocorre um certo distanciamento entre
a sociedade civil e classe politica, obstruindo a efetivagdo de certas demandas sociais.

Nessa seita, diante da desarrazoada letargia do poder legislativo, a questdo decorrente
acaba indo para o Supremo Tribunal Federal, que em alguns casos tem dado sua decisdo
normativa ao decidir a questdo, levantando debates acerca da usurpagdo de fungdo tipica de
outro poder.

Além disso, a Constituicado de 1988 também trouxe em sua composicao alteracdes
expressivas acerca da propria atividade de fiscalizagao constitucional. A nova fei¢ao adotada foi
construida por for¢a do Principio da Supremacia Constitucional. Nessa previsdo, nenhum ato
juridico ou qualquer expressao de vontade pode se sobrepor a Constituicdo ou ao menos subsistir

no mundo juridico se incompativel com as previsdes constitucionais.

Segundo Barroso:

A supremacia da Constituigdo revela sua posicéo hierarquica mais elevada dentro do
sistema, que se estrutura de forma escalonada, em diferentes niveis. E ela o
fundamento de validade de todas as demais normas. Por for¢a dessa supremacia,
nenhuma lei ou ato normativo — na verdade, nenhum ato juridico — podera subsistir
validamente se estiver em desconformidade com a Constituigdo. (BARROSO, 2016,

p-23).

Destarte, a Carta Magna ¢ alocada em posi¢ao de superioridade em relagdo aos demais
atos do ordenamento juridico, ¢ a realizagdo do mecanismo de controle de constitucionalidade
¢ a prerrogativa utilizada para manutengdo desse cenario. Nos dizeres de Alexandre de Morais,
controle de constitucionalidade ¢ verificagdo da “adequagdo (compatibilidade) de uma lei ou de
um ato normativo com a constitui¢do, verificando seus requisitos formais e materiais.”
(MORAES, 2020, pag.1351).

De se ver, portanto, que houve acertada preocupagdo do legislador em esquematizar o
controle de constitucionalidade como wuma verdadeira manutengdo da supremacia

constitucional, insta salientar que se trata da norma em que est4 estabelecido a estruturacdo do
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Estado e sua organizacao, as normas fundamentais, os direitos e garantias do ser humano além
das clausulas pétreas do sistema juridico.

Caminhando no mesmo sentido dessas orientacdes, foi assegurado aos trés bracos do
Estado a possibilidade de realizar o controle de Constitucionalidade. O Legislativo mediante o
exercicio do controle preventivo no ambito das comissdes de constitui¢do e justica das casas
legislativas, o Executivo que ¢ realizado logo apds aprovacdo na casa legislativa — dado a
possibilidade do veto — e, por fim, o Judiciario que exerce um controle repressivo de
constitucionalidade, tanto em sua modalidade difusa, no contexto dos juizes e tribunais, bem
como em sua modalidade concentrada (STF).

O eixo de relevancia para esse estudo se pauta no controle repressivo, que em verdade,
representa o sentido estrito do sistema de controle de constitucionalidade e ¢ a regra adotada no
Direito Constitucional Brasileiro. Isso porque, a Constituicdo de 1988 designou ao STF os
principais mecanismos de controle ¢ adequagdo das normas inferiores na disposi¢ao hierarquica
do conjunto de leis. Dessa forma, O Supremo Tribunal Federal exerce, entre nds, o papel de
Corte Constitucional. A esse respeito, Hans Kelsen, idealizador do controle de
constitucionalidade, defende essa colocagdo de um unico 6rgdo para exercer o controle de

constitucionalidade:

“[...] se a Constituigdo conferisse a toda e qualquer pessoa competéncia para decidir
esta questdo, dificilmente poderia surgir uma lei que vinculasse os suditos do Direito
e os orgaos juridicos. Devendo evitar-se uma tal situagdo, a Constituicdo apenas
pode conferir competéncia para tal a um determinado 6rgao juridico.” (KELSEN,
1985, p. 288 apud MORAES, 2020, p.1384).

Superado esse contexto, salienta-se que no Brasil, a competéncia do STF para
desempenhar o controle de constitucionalidade decorre da propria redagdo da Carta
constitucional. Sobre esse aspecto, ressalvados os casos de competéncia recursal, o rol de
competéncias originarias da Suprema Corte que legitimam as hipoteses de controle de
constitucionalidade ¢ taxativo e estd presente no Art.102 da CRFB. Veja-se trecho do
dispositivo:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constitui¢ao, cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

a) a agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e
a acgdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; (Redagdo
dada pela Emenda Constitucional n°. 3, de 1993) [...].

§ 1° A argliigdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta

Constituicao, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.” (CF/88,
art. 102).
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Dessa forma, resta demonstrado que o constituinte de 1988 provocou intensas
transformagdes institucionais no Brasil. A dilatagdo do rol de legitimidade para movimentacao
do controle concentrado de constitucionalidade ¢ certamente protagonista dessa transformagao
pois valorizou ainda mais o controle via A¢do Direta. Igualmente, outro ponto de reforma
trazido pela CF/88 foi a incorporacao da denominada inconstitucionalidade por omissao que se
refere a inércia do legislador quando da elaboracdo de atos normativos indispensaveis ao

cumprimento das resolugdes constitucionais. Conforme esse retrato, Lenio Streck disserta:

Desse modo, ¢ importante lembrar que ¢ nesse contexto de afirmagdo das
Constitui¢des e do papel da jurisdigdo constitucional que tedricos dos mais variados
campos das ciéncias sociais — principalmente dos setores ligados a sociologia, a
ciéncia politica e ao direito — comegaram a tratar de fendmenos como a judicializagdo
da politica e o ativismo judicial. Ambos os temas passam pelo enfrentamento do
problema da interpretacdo do direito e do tipo de argumento que pode, legitimamente,
compor uma decisdo judicial. (STRECK, 2016, pag.722).

Ocorre, nessa sequéncia, que a intensificacao da atuagdo do Poder Judiciario — motivada
pela omissao dos demais poderes e consubstanciada pelo arranjo constitucional — ¢ a fertilizagao
necessaria para o desdobramento do ativismo judicial nas incumbéncias da Suprema Corte,
substituindo-se ao legislador.

Ainda, sobre esse entendimento, consoante afirma Tavares (2006, p. 23), as questdes que
se implicam o controle jurisdicional de constitucionalidade sdo as principais responsaveis pelas
distor¢oes acerca dos limites da atuacdo do Judiciario no Estado Democratico de Direito.

Nessa forma de controle (concentrado) € que, por vezes, alega-se o desrespeito, por parte
do Poder Judiciario, aos limites impostos a criatividade da jurisprudéncia. Sendo assim, ¢
justamente a conjung¢do entre o ativismo judicial e os meios de controle de constitucionalidade
do STF que criam a 4rea de intersec¢do pretendida pelo estudo e doravante abordada por uma

analise pratica.

3 O STFE O ATIVISMO JUDICIAL: ANALISE DOS CASOS DA
PRISAO EM SEGUNDA INSTANCIA E DA CRIMINALZIACAO DA
HOMOFOBIA

3.1 AINCONSTITUCIONALIDADE DA PRISAO EM SEGUNDA INSTANCIA
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De um breve estudo dos ultimos anos, infere-se que a forga normativa do STF tem
comparecido com uma maior frequéncia nas decisdes tomadas pela Corte.

Como supramencionado, as alteragdes substanciais da CF/88 no sistema de jurisdi¢ao
constitucional e a centralizagdo dos direitos sociais no sistema juridico sdo reconhecidamente
responsaveis por esse contexto. Nao obstante, a gradatividade afirmativa do Supremo afastou,
aos poucos, a figura do “legislador negativo”, substituindo-se, por vezes, ao Congresso Nacional
como uma alternativa de legislar positivamente.

Em fun¢do de uma apuracdo mais cirurgica do que se pretende demonstrar, passa-se
propriamente ao exame de alguns casos em que se entende ocorrer ativismo judicial por parte
do STF.

De inicio, nessa abordagem, merece destaque a decis@o do Supremo acerca do dilema
da prisdo em segunda instdncia — ou execucdo penal a partir de condenagdo em 2° grau — no
Brasil. Isso porque, depois de um polémico julgamento, o plenario do STF firmou seu
entendimento no sentido da impossibilidade de pronta execucao da pena mesmo depois de
decisdo condenatéria confirmada em 2* instancia.

A mais recente decisdo, cuja matéria ja agregava entendimentos diferentes do mesmo
Orgio, foi preferida no 4mbito das A¢des Declaratorias de Constitucionalidade (ADC) 43 e 44
e gerou grande repercussao no meio juridico e social — especialmente em razao do contexto
politico no qual se inseriu — sobre os limites da interpretagao da constitui¢do.

Em répida contextualizag¢do, no ano de 2009, quando do julgamento do Habeas Corpus
n® 84.078-7/MG, o STF revisou sua jurisprudéncia e deliberou pelo impedimento do
cumprimento antecipado da pena. Diz-se antecipado vez que, se ainda presente a
admissibilidade recursal, ndo se configura o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.
Em contrario senso, na data de 2016, essa mesma instancia do Poder Judiciario reinterpretou o
assunto no julgamento do Habeas Corpus n° 126.292/SP, decidindo pela possibilidade de
execucao de pena apds condenagdo em segunda instancia.

Posteriormente, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),
juntamente com o Partido Nacional Ecologico (PNE) deu entrada nas A¢des Declaratorias de
Constitucionalidade n.°s 43 e 44, fundamentando seu pedido, em suma, no apre¢o do Art.283

do Cdédigo de Processo Penal (CPP) que dispde:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenga
condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.
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Sobre isso, veja-se, entretanto, que a propria redagdo do artigo exige uma diferenciacio
entre a prisdo processual e a prisdo pena, sendo somente essa tltima o objeto dos julgados aqui
analisados.

O julgamento de mérito das ADCs, por fim, veio a ocorrer no ano de 2019. As sessoes,
de grande ateng@o midiatica, giraram em torno, principalmente, da relativizagao do principio da
presuncao de inocéncia ou ndo culpabilidade que vem inserido no artigo 5°, inciso LVII, da
Constituicao Federal de 1988, ao dissertar que “ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenga penal condenatdria”. (CF/88)

A esse respeito, durante sua manifestagdo de voto, entendeu o Min. Marco Aurélio
(relator do processo):

O principio da ndo culpabilidade ¢ garantia vinculada, pela Lei Maior, a preclusdo, de
modo que a constitucionalidade do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal nao
comporta questionamentos. O preceito consiste em reprodugdo de clausula pétrea cujo
nucleo essencial nem mesmo o poder constituinte derivado esta autorizado a restringir.

(AURELIO, STF, ADC 43, 44, 2019).

Compartilharam desse mesmo entendimento os Ministros Dias Toffoli, Celso de Mello,
Rosa Weber, Ricardo Lewandowisk e Gilmar Mendes.

Em sentido divergente, votaram os Ministros Alexandre de Morais, Luis Roberto
Barroso, Edson Fachin, Luiz Fux e Carmén Lucia. Para Moraes, a possibilidade do cumprimento
da pena apds a condenagdo em 2° grau nao desrespeita o principio da presungdo de inocéncia.

Nessa mesma linha, a ministra Carmén Lucia, inclusive, tanto quando do julgamento do
Habeas Corpus em 2016, quanto das ADCs em 2019, expressou seu posicionamento favoravel
a prisdo, em suas palavras:

Uma vez havendo apreciacdo de provas e duas condenagdes, a prisdo do condenado
nao tem aparéncia de arbitrio. Se de um lado ha a presun¢éo de inocéncia, do outro ha
a necessidade de preservacdo do sistema e de sua confiabilidade, que ¢ a base das
instituigdes democraticas [...] A comunidade quer uma resposta, ¢ quer obté-la com
uma duragdo razoavel do processo. (LUCIA, STF, HC 84.078-7/MG, 2016).

Assim posto, apesar das claras divergéncias dos Ministros, a Suprema Corte obteve como
veredito a procedéncia das Ag¢des Diretas de Constitucionalidade 43 e 44 que determina o
transito em julgado como Unico momento constitucionalmente legitimado para inicio de

execugao da pena, como se observa no trecho da referida ementa:

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DECLARATORIA DE
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CONSTITUCIONALIDADE. ART. 283 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
EXECUCAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE APOS O ESGOTAMENTO
DO PRONUNCIAMENTO JUDICIAL EM  SEGUNDO

GRAU.
COMPATIBILIDADE COM O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO
DE INOCENCIA.

[...]

6. Declaracao de constitucionalidade do art. 283 do Cdédigo de Processo Penal,
com interpretacio conforme a Constituicio, assentando que é coerente com a
Constituicio o principiar de execu¢io criminal quando houver condenacio
assentada em segundo grau de jurisdicdo, salvo atribuicio expressa de efeito
suspensivo ao recurso cabivel.

(BRASIL, STF, ACAO DIRETA DE CONSTITUCIONALIDADE 43 E 44. Orgio
julgador: Tribunal Pleno. Relator(a): Min. MARCO AURELIO. Data do Julgamento:

05/10/2016. Data da Publicacdo: 07/03/2018).

Esse discernimento jurisprudencial, em verdade, ¢ compartilhado pela maioria da
doutrina brasileira, todavia, a repercussdo do julgado assumiu conotacdo negativa em grande
parte da sociedade civil, bem como gerou certa preocupacdo no meio juridico.

A hipétese de flexibilizagdo de uma garantia constitucional, como fora arguido por

alguns ministros, gera debates receosos acerca do poder de mutacao constitucional do STF.

Para muitos, as alegagdes de alguns ministros tinham carater politico. Contudo, o que
parece ter ficado obscuro para esses € o fato de que a controvérsia do julgado ndo era um caso
concreto ou de algum individuo em particular. Conforme se depreende da propria natureza de
uma ADC, o objeto, aqui, ¢ a constitucionalidade de um dispositivo do ordenamento juridico,
que por sinal vai de encontro a clausula pétrea da presuncio de inocéncia positivada no artigo

5° da CF.

Ao se analisar o enorme acérdao com inteiro teor da decisdo, contendo 489 paginas, ¢
notdrio que o que se trava ndo ¢ uma discussdo necessariamente politica, mas juridica. Até
porque, inviavel afirmar que o referido julgado sofreu de uma alteragao constitucional informal,
muito pelo contrario, foi simplesmente uma interpretagdo da Carta Magna em seu sentido literal

de forma restrita.

A Suprema Corte passou a adotar um entendimento que, em boa verdade, estava claro
na Constitui¢do. A relativizagdo e afastamento do principio da presuncdo de inocéncia, como
vinha outrora sendo admitido pelo STF, se desvinculava da precipua funcao dessa Corte de

“Guardia da Constitui¢ao”.
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Inclusive, no mesmo sentido, disserta Badar6 sobre a superada decisao que previa ser
constitucional a prisdo em segunda instancia:

A decisao ¢é equivocada, restringindo indevidamente a garantia constitucional. O art
5°, caput, LVII, da CR, estabelece como marco final da presungdo de inocéncia o
“transito em julgado da sentenga penal condenatdria”, e ndo “o acérdao condenatdrio
em segundo grau”! A diferenca pratica das duas posigdes ¢ que 0 novo posicionamento
do STF implica negar efeito suspensivo ao recurso especial extraordinario. Logo,
poderdo os tribunais locais, em caso de acorddo condenatério, determinar a expedi¢do
do mandado de prisdo, como efeito da condenag@o a ser provisoriamente executada.

(BADARO, 2018, p. 65).

Vejamos que, no caso em apreco, contrariamente as suposi¢goes de excesso ou ativismo
do STF, a decisdo dessa Corte, de um ponto de vista juridico, é certamente mais razoavel e
acertada do que o entendimento da possibilidade de antecipacao da prisdo em segunda instancia

como vinha sendo aplicado desde 2016.

Alias, nada impede inferir que o julgado em foco, circunstanciado em sede de controle
concentrado de constitucionalidade, resgatou a aplicabilidade das previsdes constitucionais no
sentido da presuncao de inocéncia. O receio, neste ponto, no que tange a flexibilizagdo do

Direito pelo ativismo judicial, se revela, portanto, insustentavel.

3.2 A CRIMINALIZACAO DA HOMOFOBIA E TRANSFOBIA NO BRASIL

Ainda na senda de investigagdo pratica da aplicabilidade do ativismo judicial, relevante

trazer a lume o julgado de 2019 do STF que criminalizou a homofobia e transfobia no Brasil.

Primordialmente, cabe ressaltar que o intento dessa abordagem nao ¢ esgotar o mérito
da demanda ou os reflexos benéficos da criminalizacao da conduta dentro da sociedade civil,
até porque nenhuma faceta de preconceito ou discriminagdo pode ser admitida ou suportada,
consoante ao que preza o texto constitucional em seu Art.3°, inciso IV: “IV - promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao”. Logo, o foco aqui ¢ fazer uma leitura do julgado sob uma o6tica critica do

comportamento da Corte Constitucional em matéria de ativismo judicial.
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O feito se deu por circunstancia do julgamento conjunto da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) 26/DF e do Mandado de injungao (MI) 4.733/DF, de
relatoria do ministro Celso de Mello e Edson Fachin, respectivamente.

Tanto a ADO, de autoria do Partido Popular Socialista (PPS), como o MI que tinha como
autor a Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros, centraram o objeto de sua
demanda no reconhecimento da mora legislativa em compor disposicao legal que criminalizasse
a conduta de homofobia e transfobia no pais. Com base nesse pressuposto, requereram a

equiparacgao de tais condutas ao crime da Lei 7.716/89 — lei do crime de racismo.

A tese, que tramitou pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal por quase 7 anos,
decidiu, na data de 13/06/2019, por 8 votos a 3, pela criminalizacdo da homofobia e transfobia
com aplicagdo por analogia a lei do racismo, um feito um tanto quanto inédito do ponto de vista

da proatividade jurisprudencial.

Nao subsistem incertezas, nesse ponto, quanto a percepc¢ao clara de ativismo judicial na
postura da Corte diante do reconhecimento da nova criminaliza¢do. O impasse, com efeito,
surge de dois aspectos em especial: a implementacdo de uma nova tipificagdo penal via STF e
nao via legislativa como rege a Carta Constitucional e a técnica analdgica imperfeita enquanto

o recurso interpretativo empreendido.

Ocorre que, ndo se pode ignorar jamais, em matéria penal, a prevaléncia do principio da
reserva legal, do qual decorre a méaxima: “Nullum crimes nulla poena sine legge”, prevista
também no art.1 do Codigo Penal (CP): “Art. 1° - Nao ha crime sem lei anterior que o defina.
Nao ha pena sem prévia cominagdo legal”. Assim sendo, nao pode a Corte Constitucional, a
partir de uma decisao judicial, criar um tipo penal para a homofobia e transfobia quando também
a Constitui¢do, considerado o que dispde o art.5°, inciso XXXIX, exige a reserva absoluta de lei

em “sentido formal e material”.

Nao cabe, pois, ao Poder Judiciario atuar em condic¢ao de legislador positivo afastando
as diretrizes do sistema constitucional brasileiro. A esse respeito, sustenta o Ministro Celso de

Melo, com relagao as pretensdes do julgamento da ADO 26/DF:

E que a pretensio em referéncia — por importar em inadmissivel substitui¢do do
Congresso Nacional — veicula clara transgressdo ao postulado constitucional da
separacdo de poderes e, também, ofensa manifesta ao principio da reserva absoluta de
lei formal em matéria de indole penal.
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Como se sabe, a definicdo tipica das condutas delituosas esta subordinada ao
postulado constitucional da reserva absoluta de lei formal (CF, art. 5°, XXXIX), o
que inviabiliza qualquer pleito cujo acolhimento implique desconsideragdo dessa
garantia fundamental, segundo a qual ndo ha crime nem pena sem lei anterior que os
defina, excluida, portanto, a possibilidade de utilizagdo de provimento jurisdicional
como sucedaneo de norma legal. (MELO, STF, ADO 26, pag.62).

Do contrario, a competéncia do Legislativo estaria sendo gradativamente esvaziada por
usurpagdo do Judicidrio de atividade que lhe ¢ essencialmente estranha. Imperioso ponderar,
nesse aspecto, a morosidade do Congresso Nacional em legislar sobre a teméatica. Apesar disso,
a tentativa juridica de neutralizar a auséncia de norma regulamentadora solapou competéncias
e desabonou a propria Lei Maior. Conforme o ministro Ricardo Lewandowski, a Corte nao

detém autonomia de elaborar um novo tipo penal (embora fosse tentada a enveredar por esse

caminho em algumas oportunidades):
Nao obstante a repugnancia que provocam as condutas preconceituosas de qualquer
tipo, € 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 Constitui¢ao, prevé que “ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”. A Carta Magna ¢ clara:

apenas a lei, em sentido formal, pode criminalizar uma conduta. (LEWANDOWSKI,
STF, ADO/26, pag. 512).

Ademais, a aludida criminalizagdo também chama atencdo para o processo de
interpretacdo analdgica em que se sustentou. Isso porque, por 6bvio, o posicionamento da
Colenda Corte nao editou propriamente um novo tipo penal para criminalizar o comportamento
homotransfobico — até porque, como sedimentado alhures, ndo possui qualquer legitimidade
para tal. No entanto, configurou o mesmo efeito pratico de tipificacdo a partir de sua perspectiva
analdgica que estendeu para a conduta discriminatdria em questdo a cominagao penal do crime
de racismo, além da inafiangabilidade e imprescritibilidade — que, por sinal sdo caracteristicas

excepcionais previstas no ordenamento juridico brasileiro.

Para a maioria do Supremo, a interpretagdo se tratava de uma presta¢do juridica de
adequacao constitucional a realidade brasileira. Nos termos do Acordao proferido pela Colenda

Corte:

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, em Sessdo Plenaria, sob a Presidéncia do Ministro Dias Toffoli, na
conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, por unanimidade de
votos, em conhecer parcialmente da agdo direta de inconstitucionalidade por omisséo.
Por maioria e nessa extensdo, julga-la procedente, com eficacia geral e efeito
vinculante, para : a) reconhecer o estado de mora inconstitucional do Congresso
Nacional na implementagdo da prestagdo legislativa destinada a cumprir o mandado
de incriminag@o a que se referem os incisos XLI e XLII do art. 5° da Constituicao, para
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efeito de protecdo penal aos integrantes do grupo LGBTI +; b) declarar, em
consequéncia, a existéncia de omissdo normativa inconstitucional do Poder
Legislativo da Unido; c) cientificar o Congresso Nacional, para os fins e efeitos a que
se refere o art. 103, § 2°, da Constitui¢do c/c o art. 12-H, “caput”, da Lei n° 9.868/99;
d) dar interpretacio conforme a Constituicio, em face dos mandados
constitucionais de incriminac¢ao inscritos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da
Carta Politica, para enquadrar a homofobia e a transfobia, qualquer que seja a
forma de sua manifestagio, nos diversos tipos penais definidos na Lei n° 7.716/89,
até que sobrevenha legislacio autonoma, editada pelo Congresso Nacional, seja
por considerar-se, nos termos deste voto, que as praticas homotransfébicas
qualificam-se como espécies do género racismo, na dimensio de racismo social
consagrada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento plenirio do HC
82.424/RS (caso Ellwanger), na medida em que tais condutas importam em atos
de segregacio que inferiorizam membros integrantes do grupo LGBTI + , em
razio de sua orientacio sexual ou de sua identidade de género, seja , ainda,
porque tais comportamentos de homotransfobia ajustam-se ao conceito de atos
de discriminacio e de ofensa a direitos e liberdades fundamentais daqueles que
compdem o grupo vulneravel em questio;

(BRASIL, STF, ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR

OMISSAO 26/DF. Orgio julgador: Tribunal Pleno, Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO, data de Julgamento: 13/06/2019, data de Publicagdo: 06/10/2020).

O argumento suscitado pelo Tribunal ndo ¢ merecedor de qualquer endosso juridico pois,
na realidade, o artificio de analogia utilizado faz desdobramentos penais que, claramente, nao
observam os principios da Legalidade e da Reserva Legal necessaria.

Além do mais, de acordo com Guilherme de Souza Nucci (2020, p. 123) a analogia ¢ um
processo de autointegrag¢do, onde por meio desta, serd produzido uma norma penal, com o
objetivo de preencher a lacuna legal. Ressalva-se aqui, entretanto, que o Direito Brasileiro nao
admite a aplicabilidade de pratica analdgica nas normas incriminadoras, isto €, ndo se pode
proceder com aplicagdo de sangdo para condutas que ndo possuem previsao legal expressa.

Trata-se do Principio da veda¢ao a analogia in malam partem.

Com isso, ndo obstante a auséncia de legitimidade para a inédita criminalizacdo, a
propria natureza da técnica empreendida, qual seja a analogia in malam partem, representa um
vicio execrado pelo sistema normativo-juridico. Conforme replica Rogério Grecco (2017, p.
1506), observado o principio da legalidade, o uso de analogias para prejudicar o réu ¢
indubitavelmente proibido, seja ampliando o rol de hipoteses agravantes, ou mesmo o proprio

texto penal, para abarcar possibilidades nao previstas em lei.

Luis Roberto Barroso, quando da defesa de seu voto — favoravel as decisdes proferidas
—no julgamento da ADO/26 e do MI 4.733/DF, justifica que ndo ha a ocorréncia de analogia in

malam partem, mas sim uma reinterpreta¢do e “amadurecimento” do conceito de racismo, de
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modo a acambarcar as condutas de discriminagdo contra a comunidade LGBTQI+, para o

ministro, a interpretacdo adotada:

Nao se trata aqui da criagdo de condutas criminosas pela via judicial, de tipificagdo
por analogia ou de analogia in malam partem. Trata-se, na verdade, de reinterpretar o
conceito de raga de forma consentdnea com a definigdo que o STF lhe atribuiu ha mais
de quinze anos [...]. (BARROSO, STF. ADO 26, pag.299).
Vejamos que, apesar do respeitavel posicionamento do ministro, da minuciosa leitura da
Let 7.716/89 (Lei do Racismo), ndo ¢ possivel abstrair semelhancas de contetido material

suficientes para aconchegar a discriminacdo decorrente da homotransfobia. O dispositivo ¢

objetivo, a auséncia de teor de similaridade afasta os fundamentos da tese perpetrada.

E ndo poderia ser diferente, a atual legislagdo que criminaliza a pratica do racismo no
Brasil foi redigida em 1989, todavia, a trajetoria da populagdo negra na luta pela implementagao
de leis de combate a discriminagao ¢ datada de muito antes. A Lei 7.716/89, diferentemente das

normas genéricas do repertorio penal, foi redigida sob um enredo muito especifico.

Assim, incorre em solecismo o ministro Barroso em razoar que o termo “racismo” carece
de amadurecimento a ser realizado por discricionariedade do intérprete. Muito pelo contrario, a
terminologia da palavra ¢ derivada de um embasamento social de décadas e o projeto de lei que

fora aprovado em 1989 carrega também uma simbologia historica.

Ainda quando da votagdo da presente demanda no plendrio da Suprema Corte, 0 ministro
Marco Aurélio reconheceu em seu voto a emergéncia e obrigatoriedade da criminalizagdo das
condutas aqui discutidas, todavia, por ndo entender a possibilidade de extensdo do significado
de racismo, percebe que o recurso analdgico incorreria, inegavelmente, em analogia in malam
partem, além de ferir os principios da reserva legal e da separagdo de poderes. Para o ministro,
nao se pode ampliar a Lei do Racismo em virtude da taxatividade dos delitos expressamente

nela previstos:

Descabe, para o fim de tipificar determinada conduta, o enquadramento da homofobia
e da transfobia “no conceito ontologicoconstitucional de racismo”. O reconhecimento
da taxatividade dos preceitos — os quais ndo podem ser tomados como meramente
exemplificativos e desprovidos de significado preciso — rechaca a ampliacao do
conteudo proibitivo dos tipos versados na Lei n° 7.716/1989 a partir de eventual
identidade considerados os pressupostos justificadores da criminalizagdo, sob pena de
ter-se o esvaziamento dos nicleos existentes nos preceitos incriminadores (raga, cor,
etnia, religido e procedéncia nacional) — os quais, repita-se, apenas comportam
operagio exegética estrita, vinculada aos limites do texto. (AURELIO apud ROXIN,
STF, ADO 26, pag.58)
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Desse modo, a propria natureza juridica do recurso interpretativo da Corte ¢ defeituosa.
A Lei 7.716/1989, ao versar acerca da discriminagdo ou o preconceito considerado “a racga, a
cor, a etnia, a religido ou a procedéncia nacional”, ndo aprecia aquela decorrente da orientagao
sexual, na medida em que “possuir orientagdo sexual diversa de outrem, ou mesmo se identificar
como sendo de género diverso, ndo as tornam pessoas de ragas distintas” (BRAGA, 2019,
p.153).

Destarte, a interpretagdo do STF conforme a Constituicdo para equiparar os atos de
homofobia e transfobia a lei do racismo é uma decisdo manifestadamente desarrazoada, haja
visto a afronta a uma série de principios constitucionais, dos quais destaca-se os principios da
legalidade, da taxatividade, da reserva legal, da vedacdo de analogia in malam partem e, por

fim, o principio da separacdo de poderes.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme pronunciado na introdugdo, esse artigo teve como escopo a percep¢ao do
ativismo judicial no &mbito do Supremo Tribunal Federal corroborado por uma andlise pratica
dos julgados que versam sobre o cumprimento de pena por decisdo judicial de segunda instancia

e a criminaliza¢do da homofobia e transfobia no ordenamento juridico brasileiro.

Por essa premissa, dedicou-se, a priori, em uma breve contextualizacdo do arranjo
politico no pais, em ponderar que o ativismo judicial brasileiro tem sido amplamente estimulado
em decorréncia de falhas significativas e sist€émicas dentro da estrutura governamental do pais,

que traduzem certa ineficiéncia do Legislativo e omissdo do Executivo.

Em seguida, aprazou-se considera¢des necessarias a distingdo do ativismo judicial de
judicializagdo da politica enquanto fendmenos distintos, mas, provenientes de um mesmo marco
constitucional. Em seus aspectos gerais, a proeminéncia judicial liga-se a judicializagdo da
politica, ao passo que o ativismo ¢ mais bem adjetivado enquanto um recurso interpretativo do

Poder Judiciario.

Uma vez estabelecidas essas premissas, examinou-se a razoabilidade da decisdo

proferida pela Suprema Corte quando do julgamento das Acdes Declaratérias de
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constitucionalidade n.43 e 44. Demonstrou-se que ndo houve proatividade exacerbada dessa
Corte Constitucional, representando tdo somente um entendimento jurisprudencial que vai de
encontro ao que ja previa o instituto da Carta Magna que preconiza o principio da presuncao de
inocéncia.

Analisadas as disposigdes legais do artigo 283 do Codigo de Processo Penal e do artigo
5°, inciso XXXIX da Constituicdo Federal, revelou-se cristalina a impossibilidade de inicio de
execucdo penal por sentenca condenatoria de segundo grau, resguardando, para tanto, as
garantias fundamentais do Estado Democratico de Direito. Flexibilizar a premissa de presunc¢ao
de inocéncia foi um enorme desabono para a constitui¢ao pela Corte que, em tese, tem a precipua

fun¢do de guarda-la.

Concluiu-se, assim, que a mais recente decisdo resgatou, de forma acertada, a literalidade
do sentido constitucional que presume a inocéncia e, por conseguinte, a permanéncia em
liberdade até¢ devido transito em julgado. Qualquer concepcao em contrario esta, inegavelmente,
atada em fundamentos juridicos desconexos do objeto hermenéutico e dos dispositivos legais

porquanto a garantia fundamental supramencionada ¢ insuperavel.

No mesmo curso, esse trabalho também analisou o julgado da criminalizagdo da
homofobia e transfobia no Brasil (Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade por omissao 26/DF e
Mandado de Injun¢ao 4733/DF), em que se demonstrou a inadequabilidade da medida judicial

em equiparar essas condutas aquelas tipificadas no crime de racismo, da Lei 7.716/89.

Concluiu-se que a hermenéutica desempenhada pela Suprema Corte ¢ insalubre para o
ordenamento juridico vigente ao proceder com um mandado de criminalizagdo sem qualquer
legitimidade para o exercicio legislativo. Ainda, valendo-se de um instrumento juridico —
analogia in malam partem — que ¢ expressamente proibido pelo Direito Penal. Notou-se que a
decisdo proferida viola o regime da reserva legal e da legalidade que s3o principios basilares em

matéria penal.

Apontou também algumas controvérsias dos votos dos ministros cujo posicionamento
fora favoravel a criminalizacdo, pois, ainda que se reconhecesse uma abordagem mais ampla
para a terminologia do racismo, a técnica interpretativa analdgica ¢ deliberadamente

inapropriada para inaugurar um novo tipo penal.
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Por fim, a todo tempo, o trabalho chamou atencdo para a caréncia legislativa dessa
matéria e o decorrente anseio judiciario em pacificar uma demanda pertinente ao meio social.
Todavia, demonstrou por meio dos elementos suscitados que a decisdo da corte acarreta, na
contramdo, em violagdo a outras garantias e principios constitucionais, com destaque para a
pedra angular de todo o sistema juridico-politico qual seja o principio da separacao dos poderes.

Portanto, ainda que por mais legitimos e nobres certas manifestagdes da Colenda Corte
em estancar brechas legislativas, a criatividade interpretativa hd de se compatibilizar, em toda
rijeza, com os principios estruturantes do organismo juridico. Nao se pode admitir a criagao de
direitos e garantias, mesmo que em controle de constitucionalidade, por meio do solapamento
de outras competéncias e diretrizes constitucionais sob risco de incorrer o Judicidrio em ameaga

a democracia e ao Estado Democratico de Direito.
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