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RESUMO

O Neoconstitucionalismo e sua relacdo com o Ativismo Judicial sdo umbilicais, ocasido em que o
primeiro impulsiona a implementacdo do segundo, ressaltando-se a relevancia teorica e pratica do tema
aqui abordado. Este trabalho tem como objetivo geral a anélise do aludido Neoconstitucionalismo
relacionando-o com o Ativismo Judicial e como objetivos especificos a analise aprofundada da Acao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) 26 e do Mandado de Injuncdo (MI) 4.733, bem
como da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.275, sob a 6tica da teoria do balanceamento e
ponderacdo dos principios de Alexy, além da definicdo dos movimentos do Constitucionalismo e do
Neoconstitucionalismo e sua tragetoria historica, partindo-se da premissa de que um poder constituido
ndo pode invadir a competéncia a outro atribuida, se verificando, assim, a ocorréncia de indevida

ingeréncia do Judiciario, pelo Supremo Tribunal Federal, no Legislativo.

Palavras-chave: Constitucionalismo. Neoconstitucionalismo. Ativismo Judicial.

ABSTRACT

Neoconstitutionalism and its relationship with Judicial Activism are umbilical, when the first drives the
implementation of the second, emphasizing the theoretical and practical relevance of the topic discussed
here. This work has as general objective the analysis of the aforementioned Neoconstitutionalism
relating it to Judicial Activism and as specific objectives the in-depth analysis of the Direct Action of
Unconstitutionality by Omission (ADO) 26 and the Writ of Injunction (MI) 4,733, as well as the Action
Direct of Unconstitutionality (ADI) 4,275, from the point of view of the balance and weighting theory
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of Alexy's principles, in addition to the definition of the movements of Constitutionalism and
Neoconstitutionalism and their historical trajectory, starting from the premise that a constituted power
cannot invade the competence assigned to another, thus verifying the occurrence of undue interference

by the Judiciary, by the Federal Supreme Court, in the Legislative.

Keywords: Constitutionalism. Neoconstitutionalism. Judicial activism.

INTRODUCAO

O Neoconstitucionalismo, como assim é nomeado o modelo oriundo do Constitucionalismo que
visa limitar o poder do Estado e promover o apreco a carga axiologica/valorativa da Constituicdo com
vistas a concretizar, no plano prético, os Direitos Fundamentais, surge de uma nova forma de orientacdo
da interpretacdo e aplicacdo do texto das constituicdes positivas a partir do século XXI, sendo a forma
matriz que orienta boa parte das normas supremas na atualidade. No Brasil, mencionado movimento
surge a partir de 05 de outubro de 1.988, com o advento formal da chamada “Constituicdo Cidada”,

ainda em vigor.

Neste sentido, este movimento traz a tona uma antiga nogéo de jurisdicionalizacdo, qual seja,
aquela baseada na discricionariedade do julgador, vez que 0 movimento em comento abre espaco para o
decisionismo daquele que deve dizer o Direito ao caso concreto levado a sua apreciacdo, pois pode, a
pretexto de buscar a forca axiol6gica da Constituicdo, isto é, o valor que ela traz em seu bojo ou o
espirito por tras de sua elaboracdo, emitir sua opinido sobre este, fugindo do que foi produzido durante o
curso do processo e, ainda, culminar por invadir a competéncia atribuida aos demais poderes

constituidos.

Desta feita, € que se discute principalmente na atualidade, a tematica do Ativismo Judicial, que
seria uma decorréncia consequencial do Neoconstitucionalismo, que tem sua concepgdo em
determinados momentos, sendo a principio referente a uma perspectiva processual e, a partir de 1895
com Franz Klein, que este ganha novos contornos, passando a ser percebido uma possivel legislacdo ou

um juiz ativista.

Com efeito, o Ativismo Judicial pode ser compreendido modernamente como a ingeréncia ou
invasdo, por parte do Poder Judiciario, da competéncia atribuida constitucionalmente aos demais

poderes de um dado pais, onde o Judiciario assume nitida postura invasiva com relacéo a estes, o que
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culmina por agir fora dos estritos limites impostos sistematicamente pelo sistema de freios e contrapesos

trazido por Montesquieu.

Assim, e aqui que reside, portanto, o problema trazido a baila no presente trabalho: O Poder
judiciario, quando invade a competéncia atribuida aos demais poderes, em especial ao Legislativo se
torna ativista? Esse ativismo é prejudicial ou benéfico? E, em caso afirmativo, como solucionar

mencionada questéo?

Com esses importantes questionamentos, o presente trabalho tem como objetivo geral analisar
o0 tema do Ativismo Judicial em uma perspectiva de decorréncia l6gica do Neocontitucionalismo, ja que
este “abre as portas” para a implementagao pratica daquele. Além disso, tem como objetivos especificos
a analise pormenorizada da ADO 26 e do MI 4.733, bem como da ADI 4.275, além da defini¢cdo dos
movimentos em comento, sua trajetoria historica, como exemplos e uma postura ativista por parte da

Suprema Corte Brasileira e do Ativismo Judicial em pratica nestas.

Ademais, ressalta-se que o tema escolhido para ser estudado no presente trabalho tem sua
relevancia sob o ponto de vista académico, vez que o estudo cientifico do Ativismo Judicial sob a 6tica
do Neoconstitucionalismo leva aos operadores do Direito, novos conhecimentos e esclarecimentos
construtivos e enriquecedores, de igual forma, o aspecto pratico, pois colabora para correcdes e
aprimoramentos nas decisfes judiciais e na concretizacdo dos fins humanitarios e sociais a que a

Constituicdo Brasileira se destina.

Neste trabalho foram adotadas como metodologias de pesquisa cientifica os meios dedutivo
qualitativo, através de pesquisa documental e bibliogréfica, pois foram utilizadas outras pesquisas e
obras que colaboraram com o resultado aqui obtido, bem como estudo de caso, na ADO 26 , M1 4.733 e
na ADI 4.275.

No primeiro capitulo foram tracados os conceitos principais, as no¢des gerais e a origem tanto
do Constitucionalismo, quanto do Neoconstitucionalismo e a rela¢do de dependéncia e ligacdo estrutural

entre ambos.

No que se refere ao segundo capitulo, foi estabelecida a origem, o conceito, 0s contornos
historicos e a ideia principal do Ativismo Judicial na atualidade, tratando-se de seu impacto na praxis

juridico-constitucional de um determinado pais.

No tocante ao terceiro capitulo, tem-se, em um primeiro momento, a analise do Ativismo
Judicial posto em pratica nas Cortes superiores brasileiras, em especifico no Supremo Tribunal Federal,

sendo analisada a ideia geral e abrangente de como ele € perpetrado por este e de sua possibilidade de
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ser realizado, e, em um segundo momento, nos subtopicos do aludido capitulo, a analise da ADO 26, Ml
4.733e da ADI 4.275, sob a teoria do balanceamento na ponderacdo do uso dos principios no caso

concreto, como exemplos de referido fenémeno no Brasil.

2. ORIGEM DO CONSTITUCIONALISMO E DO NEOCONSTITUCIONALISMO

O Constitucionalismo é atualmente considerado como um movimento tedrico que tem sua
aparicao entre o povo hebreu e objetiva limitar o poder do Estado quando da intervencgéo na vida privada
do povo a ele pertencente, com vistas a protecdo dos Direitos Fundamentais, prioritariamente o da
liberdade.

A terminologia “constitucionalismo”, embora haja divergéncia historica e doutrinaria, pode ser

vista em quatro formas distintas, conforme diz Tavares (2002, p.1):

... huma primeira acepcdo, emprega-se a referéncia ao movimento politico-social com origens
historicas bastante remotas que pretende, em especial, limitar o poder arbitrario. Numa segunda
acepgdo, € identificado com a imposicdo de que haja cartas constitucionais escritas. Tem-se
utilizado, numa terceira concepcédo possivel, para indicar os propositos mais latentes e atuais da
fungdo e posicdo das constituicdes nas diversas sociedades. Numa vertente mais restrita, o
constitucionalismo é reduzido a evolugao histérico-constitucional de um determinado Estado.

O aludido movimento tem sua concep¢do histérica em quatro fases, quais sejam: o
constitucionalismo antigo, medievo, moderno e o contemporaneo, também conhecido como pos-

moderno.

O Constitucionalismo tem seu surgimento conhecido, ainda bastante timida, entre o povo
Hebreu e na Grécia Antiga. No primeiro caso, conforme Tavares (2002,p.3), se impunha a chamada “Lei
do Senhor”, que, por ser uma regra cogente entre tal povo, limitava as acdes destes e de uma ideia
propria que se tinha talvez de Estado, por 6bvio diferente da atual, sob o que dispunha referida lei. No
que se refere ao segundo caso se viu de fato uma maior incidéncia do referido movimento na
democracia Ateniense, no século V, onde se tinha uma percepcdo de que a vontade popular deveria
prevalecer sobre a do Estado no exercicio da democracia direta (o0 povo exerce o poder de forma direta e
ndo pelo intermédio de representantes), sendo nesta verificada a maior incidéncia do pensamento

constitucionalista.

Posteriormente, ja na ldade Média o Constitucionalismo assume um papel mais visivel nas
Constituicdes e sociedades mundiais, com a crescente de tal movimento e o0 desenvolvimento mais

aprimorado de uma ideia de limitagcdo do poder politico. Tal situacdo se deu principalmente com a Carta
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Magna de 1.215 de Jodo sem Terra que continha disposi¢cGes de grande relevancia no que tange a
limitacdo do poder do Estado e da perpetracdo dos Direitos Fundamentais, mesmo que ainda de forma
inicial, conforme Lenza (2019, p.65).

Ressalta-se a necessidade de se observar o que ocorria na era medieval, ou seja, 0 contexto
historico pelo qual as sociedades viviam e manifestavam sua vontade politica. Tratava-se de uma época
em que o poder era concentrado nas bases estatais e provinha da vontade politica e individual do
monarca/soberano, onde o povo deveria servir a tais deliberagdes que provinham na realeza e em grande
parte do clero, ja que havia forte influéncia da Igreja Catolica na tomada de decisGes. Neste sentido,

esclarece Rousseau sobre a limita¢do do poder soberano (2017,p.33-34):

... Assim, do mesmo modo que uma vontade particular ndo pode representar a vontade geral, a
vontade geral, por sua vez, muda de natureza tendo um objeto particular e ndo pode, como geral,
se pronunciar nem sobre um homem, nem sobre um fato.

- Disso se percebe que o poder soberano, por mais absoluto, sagrado e inviolavel que seja, ndo
ultrapassa nem pode ultrapassar os limites das convencdes gerais e que todo homem pode dispor
plenamente do que lhe foi deixado de seus bens e de sua liberdade mediante as convengdes; de
sorte que o0 Soberano jamais goza do direito de onerar um stdito mais do que um outro, porque
entdo, tornando-se o assunto particular, seu poder ndo é mais competente.

Na Idade Moderna o Constitucionalismo tem seu apice de destaque com o advento de diversos
documentos de alta relevancia na afirmacéo histérica dos Direitos Humanos mundo afora, conforme
Lenza, (2019,p.65): “Na idade Moderna, destacam-se: “O Petition of Rights, de 1628; O Habeas Corpus
Act, de 1679; O Bill of Rights, de 1689; e 0 Act of Settelement, de 1701”.

Dessa forma e buscando uma limitacdo ainda maior do poder estatal, movimentos liberais
foram surgindo e dando, posteriormente, origem a aludidos documentos que, por consequéncia, fizeram
com que o Constitucionalismo tivesse seu advento formal, tais como a Independéncia das 13 colénias, a

Revolucédo Francesa e das Constitui¢Ges escritas e rigidas, conforme nos diz Moraes (2007, p.1).

Por fim, o Constitucionalismo evolui gradativamente com o tempo, chegando-se a ldade
Contemporanea, que é o atual momento historico. Tal fase tem como marcos principais, dentre outros, o
“totalitarismo constitucional”, assim chamado por Bulos (LENZA, 2019,p.67 apud BULOS, p.16-18) e
pelos Direitos de segunda e terceira dimensdo, conforme Lenza (2019,p.67-68), fazendo com que
surgissem discussdes sobre a efetividade do Constitucionalismo péatrio o que culminou no chamado

“Neoconstitucionalismo”.

O Neoconstitucionalismo, também conhecido como p6s-positivismo por alguns doutrinadores,

tem-se como um movimento filoséfico, tedrico e até mesmo ideoldgico que tem seus desdobramentos
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historicos a partir do inicio do século XXI e se encontra no cerne do dindmico e radical conflito entre o
jusnaturalismo juridico - proprio das concepc¢des primarias e estruturais sobre Direito e Moral — e 0
juspositivismo classico, capitaneado pela idéia pura do Direito de Kelsen, onde o Direito ndo deveria ser
percebido de forma sistémica ou multidisciplinar, mas, pelo contrario, em sua visdo reduzida a uma
normatividade e legalidade estrita, provendo tudo da acéo legiferante do Estado, conforme Lenza (2019,
p.69).

Assim, o constitucionalismo assume um papel diferenciado na praxis juridico-constitucional,
ndo mais passivo apenas visando a reducdo do poder do soberano/monarca nos periodos dos governos
absolutistas - notadamente da Franca e na Inglaterra — , mas manifesta-se com uma verdadeira
Constituicdo viva, na medida em que concretiza os Direitos Fundamentais e reaproxima o Direito a

Moral, a justica, a ética.
Neste sentido, Lenza (2019, p.70):

... Visa-se, dentro dessa nova realidade, ndo mais apenas atrelar o constitucionalismo a idéia de
limitacdo do poder politico, mas, acima de tudo, busca-se a eficicia da Constituicdo, deixando o
texto de ter um carater meramente retérico e passando a ser mais efetivo, sobretudo diante da
expectativa de concretizacdo dos direitos fundamentais.

Dessa forma, ha uma mudanca dréastica de paradigma na perspectiva e na Gtica do
Constitucionalismo classico para o pés-moderno, dada a necessidade de uma maior protecdo aos
Direitos Humanos no pds segunda guerra mundial, O aludido movimento nasce através de uma
decorréncia da evolugdo de outras matérias correlatas ao Constitucionalismo e a Constituicdo, como a
do advento do Estado Constitucional de Direito. Nesse contexto, conforme explana Barroso sobre a
evolucdo histdrica dos Estados (2013, p. 265-266):

...O Estado de direito se consolida na Europa ao longo do século XIX, com a adogdo ampla do
modelo tornado universal pela Revolugdo Francesa: separacdo dos Poderes e protecdo dos
direitos individuais. Na fase imediatamente anterior, prevalecia a configuracdo Pré-moderna do
Estado, fundada em premissas tedricas e em fatores reais diversos.

Ainda sobre a evolugéo do Constitucionalismo a uma nova percepcéo, continua Barroso (2013, p. 265-
266):

...O Estado pré-moderno, anterior a consagracao da legalidade, caracterizava-se pela pluralidade
de fontes normativas, pela tradicdo romanisticas de producdo juridica e pela natureza
jusnaturalista de sua fundamentagdo. Doutrina e jurisprudéncia desempenhavam um papel
criativo do Direito e, como conseqiiéncia, também normativo. O Estado legislativo de direito,
por sua vez, assentou-se sobre 0 monopélio estatal da produgdo juridica e sobre o principio da
legalidade.
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- O Estado constitucional de direito desenvolve-se a partir do término da Segunda Guerra
Mundial e se aprofunda no dltimo quarto do século XX, tendo por caracteristica central a
subordinacdo da legalidade a uma Constituicao rigida.

Desta feita, 0 Neoconstitucionalismo € uma espécie de linha diviséria entre o tradicional
positivismo legalista e o inato Direito Natural, perfazendo-se através da mudanca da mentalidade
juridica posterior a segunda grande guerra, que culminou em barbaridades nunca outrora vistas do ponto
de vista humanitario, como é notoriamente conhecido, o quase exterminio dos Judeus pelo Nazismo
alemdo, o Fascismo italiano, o Comunismo soviético e participacdo significativa do Japdo nesse

processo insano de busca desenfreada por poder.

Advém com isso uma necessidade de maior preservacao e efetivacdo dos Direitos Humanos e
Fundamentais inerentes a todo e qualquer ser humano, com vistas a evitar tragédias como as narradas.
Além desse marco historico, conquanto a necessidade de protecdo e efetividade dos Direitos
Fundamentais com o pds segunda guerra e o aparecimento do Estado Constitucional de Direito, tem-se 0
a propria redemocratizagdo que, no Brasil, se manifestou no fim da Era Vargas e na Constituicdo de
1.946 que revoga a entdo Constituicdo polaca de viés polonés e fascista e, posteriormente, com a
Constituicdo que efetivamente nos trouxe o Neoconstitucionalismo, que foi a de 1988. Constituicdo
brilhante, com grande apreco a cidadania e aos Direitos e Garantias fundamentais e que visa uma maior
aplicabilidade pratica destes. (BARROSO, 2013)

A redemocratizacdo foi mais uma grande marca do processo de constru¢do dessa nova Vvisdo
constitucional, destacando-se conforme Lenza (2019,p.73) a Constituicdo da Alemanha de 1949 e o
Tribunal Constitucional Federal, além da Italia de 1947; A de Portugal de 1976; A da Espanha de 1978,

além de, como ja visto, a Constitui¢do cidada de 1988 no Brasil.

Isso considerado, a redemocratizagdo ocupa especial destaque na concretizacdo dos aludidos
Direitos Fundamentais e na ideia neoconstitucionalista, vez que o mundo juridico se viu em uma
situacdo de tomada de decisdo com o fim da segunda guerra mundial e a redemocratizacdo: a de garantir
uma efetiva, pratica, duradoura e ndo utdépica ou simbdlica protecdo aos Direitos Humanos mais
naturais, intrinsecos possiveis e relevantes a todos os homens, como o respeito a vida, a propriedade,
liberdade, felicidade, seguranca, autodeterminacéo dos povos, dentre outros. Ndo que esses direitos ja
ndo existissem ou tivessem alguma prote¢éo, mas com a nova viséo da Constituicdo esta ocupa um lugar
da mais alta relevancia, ndo apenas do ponto de vista normativo (Konrad Hesse), mas também
axiologico, onde se busca o valor dos principios constitucionais e a finalidade quando de sua previséo

pelo constituinte originario, em sua mais alta incidéncia e uma reaproximacdo do Direito a outras
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ciéncias, afastadas pelo positivismo classico, conforme nos diz Ascensdo sobre o positivismo juridico
(2001, p.171):

... Esta escola repercutiu-se na Ciéncia do Direito com o chamado “positivismo juridico”. Como
facilmente se adivinha, o tema do Direito natural foi um dos mais atingidos. Este foi
enfaticamente repudiado. Do dualismo que caracteriza outras épocas historicas: Direito positivo,
como um direito com um fundamento ideal de validade- s6 restara o primeiro termo. Sé esse é
positivo, e nada mais interessa ao positivismo juridico.

Pelo exposto, o Neoconstitucionalismo advindo, no Brasil, com a Constituicdo de 1988, é um
marco na histéria juridico-constitucional do mundo, dando embasamento para um pensamento ainda
mais evoluido ou, de certa forma, revolucionario Constitucionalismo do futuro, trazido por José Roberto

Dromi.

3. ATIVISMO JUDICIAL

A tematica “Ativismo Judicial” se refere, atualmente, a um fendmeno relacionado a concepg¢éo
da ideia de separacdo dos poderes e as atividades/competéncias de cada um deles na teoria primaria
desenvolvida por Aristoteles e, posteriormente, por Montesquieu, em seu livro “o espirito das leis”.
Aludida idéia nasce de um pressuposto simples: Um poder ndo deve intervir no outro ou se apropriar de
sua competéncia privativa, com excecdo dos casos em que poderd haver o controle externo ou as

funcles atipicas dos mesmaos.

Neste contexto, o termo Ativismo Judicial nasce inicialmente no ambito processual, conforme
diz Bacha e Silva (2013, p. 148):“ O conceito ou ideia de ativismo judicial advém, primeiramente, da
dogmatica juridico-processual. Em verdade, tal ideia advém das bases socializadoras dadas ao processo

pela doutrina tudesca.”

Posteriormente, referido termo ganha uma nova perspectiva, onde continua Bacha e Silva
(2013, p. 148):

...E, no entanto, com Franz Klein, aluno de Anton Menger e mentor intelectual da ordenanca
processual civil do Império Austro-Hungaro — OZPO de 1895, primeira legislacdo tipicamente
socializadora que o termo “ativismo judicial” ou “juiz ativista” ganha um contesto de uso. Franz
Klein defende uma maior participacdo do juiz na condugdo do processo, de tal modo a eliminar
ou diminuir no interior do processo as desigualdades faticas presentes no liberalismo. Com
efeito, 0 processo se tornaria um instrumento de pacificagdo social, com uma nitida funcéo
social.

revistaonline@unifia.edu.br Pagina 72



Revista Direito em Foco — Edicdo n? 15 — Ano: 2023

Ressalta-se, que o primeiro momento do emprego do termo “Ativismo Judicial” se deu em
1.947, por Arthur SchlesingerJr..em artigo sobre a Corte Suprema dos EUA (CAMPELO, p.19 apud
MORAES2014,p. 784), sendo certo que tomou enormidade de proporcdes e debates nos dias atuais,
principalmente no Brasil, dadas algumas decisfes polémicas do judiciario brasileiro, em especial das

cortes superiores.

Com isso, o aludido movimento foi ganhando uma aplicabilidade no seio tedrico- dogmatico
dentre a comunidade juridica, culminando-se em seu conceito atual, que pode, hoje, ser compreendido
como uma possivel ingeréncia do poder Judiciario, em suas decisdes e julgamentos nos demais poderes-
Executivo e Legislativo -, notadamente este ultimo. Referida interferéncia seria, portanto, aléem dos
limites com que lhe é possibilitado pelo sistema constitucional dos freios e contrapesos e dos
mecanismos de controle jurisdicional da atividade administrativa e legislativa do Estado.

Com efeito, 0 mencionado movimento aduz, conforme Barroso, p.78:

.. a ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e intensa do
Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no
espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de
diferentes condutas, que incluem: 1) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacGes nao
expressamente contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador
ordinario; 2) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador,
com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo; 3)
a imposicdo de condutas ou de abstencGes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas"

Isso considerado, mencionado fendmeno ou “sindrome”, se assim se pode dizer, traz
repercussdes das mais variadas e incisivas possiveis no cotidiano juridico atual, sendo um assunto muito
debatido e propagado neste cenério, tendo em vistas decisGes polémicas da suprema corte brasileiras, em

diversos julgados.

Desta feita, o Judiciario brasileiro tem, corriqueiramente, invadido a competéncia
constitucional atribuida ao Poder Executivo e ao Legislativo. Tal invasdo é objeto de polémica e
discussdo, pois alguns doutrinadores, mais garantistas ou de cunho social, entendem que o ativismo néo
seria de todo prejudicial, mas garantiria, através de um papel mais efetivo e participativo da atividade
jurisdicional tipica do referido poder, uma concretizagdo pratica e substancial dos Direitos

Humanos/Fundamentais que sao trazidos pelo texto constitucional.

Nesta linha de pensamento, salienta Lenza, que parte do entendimento de Barroso, destacando
0 papel representativo da vontade popular desempenhado pelo Judiciario (2019,p.86):“...Dessa forma,

em determinadas situacOes , as decisdes judiciais ndo serdo necessariamente contra a vontade da maioria
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e, assim, ndo serdo contramajoritarias, ja que, no caso, representativas, ou coincidentes, com a vontade

da maioria”.

Ainda neste momento necesséario se faz mencionar o papel iluminista desempenhado pelo
aludido poder, no sentido de “empurrar a histéria na direcdo do progresso social”, superar bloqueios
institucionais e, de fato, servindo as decisfes judiciais como ponto ndo s6 de aplicacdo sistémica do
Direito, mas funcionando como efetivadoras dos Direitos das minorias, conforme aduz Lenza
(2019,p.87).

Pelo até aqui trazido, percebe-se a clara manifestagdo da nova ideacdo Constitucionalista na
percepcdo de regras estruturais da separacdo dos poderes e Direitos/Garantias. E a clara demonstracio

do Neoconstitucionalismo, pelas vias do ativismo judicial.

Como decorréncia, ndo mais ha a interpretacdo meramente gramatical do texto legal ou
constitucional, mas, pela base clara dos principios, precisamente o da Dignidade Humana, que se tém
feito uma nova forma de hermenéutica, partindo-se da possibilidade de o Judiciario, ele proprio, regular

e efetivar, do ponto de vista pratico, referidos Direitos.

Ocorre que, muito embora a premissa inicial de efetivacdo de Direitos caros ao Constituinte
originario seja interessante e inovadora, ndo se pode esquecer que ha divisdes funcionais relativas aos
poderes da Republica e, além disso, riscos com a adocdo de tal pratica, conforme nos diz Coelho (2007,
p.184):

....parececondenar ao esquecimento a concepcao kelsiana de legislador negativo, tantas tém sido
as decisdes das Cortes Constitucionais — e.g. as diversas espécies de sentencas normativas — por
via das quais, a pretexto de otimizar e/ou realizar a Constituicéo, esses supertribunais assumes
nitida postura legislativa, criando normas de cardter geral e vinculante, como atestam a
jurisprudéncia nacional e estrangeira, esta em maior expressao.

Pelo entendimento do autor acima e do que se vé no Brasil atual, h4 o risco de haver (ou ja
estar havendo) um Ativismo Judicial de forma a desestabilizar os poderes constituidos e harmonicos
entre si (CF, art.2°) e, com o destacado Poder Judiciario, eventual “ditadura de toga”, a chamada por

Lénio Streck “supremocracia”. Neste campo, aduz Streck (2019, p.189):

...Parte da doutrina vem tecendo (severas) criticas a exacerbagdo dos (pseudo) principios, ou
seja, a criagdo de principios de acordo com o “sentire” ou a vontade de cada julgador, de modo
arbitrario, em decisdo “solipsisista” (segundo a orientagdo pessoal de cada intérprete) e em
violagdo a Constituicdo, o que pode levar a discricionariedade e a um inaceitavel e
antidemocratico decisionismo(julgamento discricionario e sem fundamenta¢do, surgindo
decisdes contraditérias a fragilizar a isonomia) — tendo sido essa problemética-constatacdo
denominada “pamprinciopiologismo.
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Ademais, € necessario trazer a baila desses acontecimentos (Ativismo Judicial) o fato de um
dos maiores riscos advindos da aplicacdo dos principios acima das regras e de um
Neoconstitucionalismo ilimitado, que é a possibilidade de o Julgador aproveitar-se da autoridade que Ihe
¢ dada em suas decisbes e dessa maneira aviltar a propria Constituicdo, mesmo que néo

intencionalmente.

Sobre os principios e do chamado “espirito das leis”, ja alertava Beccaria sobre o perigo de sua
utilizacdo desmedida, para dar azo a fundamentacdo de decisdes judiciais, 0 que se amolda ao Ativismo
Judicial de certa forma (2013, p.36):

...N&o ha coisa mais perigosa do que aquele axioma comum de que é preciso consultar o espirito
da lei. E um dique rompido para a torrente das opinides. Esta verdade, que parece paradoxal as
mentes vulgares, mais impressionadas por uma pequena desordem atual do que pelas funestas e
remotas consequéncias, que nascem de um falso principio, arraigado numa nagdo, parece-me
demonstrada. Nossos conhecimentos, todas as nossas idéias tém uma conexao reciproca; quanto
mais complicadas se mostrem, mais numerosos sdao os caminhos que delas chegam e delas
partem. Cada homem tem seu ponto de vista, e cada homem, em tempos diversos, tem um
peculiar. O espirito da lei seria, pois, 0 resultado de uma boa ou mé légica do juiz, de uma boa
ou ma digestdo; dependeria da violéncia de suas paixdes, da fraqueza que o domina, das relacfes
do juiz com o ofendido, e de todas aquelas pequenas forcas que modificam as aparéncias dos
objetos no &nimo oscilante do homem. Vemos por aqui mudar-se frequentemente a sorte de um
cidaddo na sua passagem por diversos tribunais e ser a vida dos infelizes vitimas de falsos
raciocinios ou de ocasional fermentagdo dos humores do julgador, que considera interpretacao
genuina o vago resultado de toda aquela série de nogdes que se agitam na mente.

Assim, tem-se evidéncia um embate entre aqueles que julgam ser através de um Judiciario mais
participativo e efetivo na concretizacdo dos Direitos Humanos/Fundamentais que passam por omissao
legislativa ou algum desrespeito e aqueles que entendem o real e concreto perigo de o aludido poder
ganhar destaque, sendo a Ultima instancia do poder democratico, muito pela notdria repercussao que as

decisbes dos tribunais superiores do Brasil, em especifico, tomaram.

4.0 ATIVISMO EM PRATICA NAS CORTES SUPERIORES

O Ativismo Judicial tem grande incidéncia hoje, no Brasil, nas Cortes Superiores, notadamente
na Corte suprema do pais, que tém em diversas ocasides proferido decisdes polémicas e que, segundo
boa parte da comunidade juridica, sdo de cunho eminentemente que foge das competéncias inerentes ao

Poder Judiciério.

Desta feita, referido tema tem sido objeto de inUmeras discussfes e debates entre o publico
leigo, — que verificam dado Ativismo, mesmo faltando conhecimento técnico,e os operados do Direito,

sendo, por oportuno, matéria de debrugamento nos estudos académicos e cientificos de alta relevancia.
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Partindo dessa nocdo, salienta-se o importante caso Marbury vs. Madison, sob o aspecto do

papel institucional do

6rgdo que perfaz o controle de constitucionalidade, muito bem elucidado por

Repolés, que nos diz (2010, p.92):

Com isso, ha
proteger e guardar a

Constitucional.

Neste sentido,

... Para Marshall esse caso expde um conflito, entre a organizacdo do Judiciario delineada na
Constituicdo e as atribuicfes dadas ao mesmo por uma lei ordinaria federal. Nesse conflito a
decisdo deve ser em favor da Constituicdo, ja que esta é a lei suprema do pais, em que se
delineiam todos os principios que norteiam toda e qualquer lei ou ato expedido em sua vigéncia,
em que se estabelece um sistema de separagéo de poderes e de freios e contrapesos. A legislatura
tem poderes limitados e definidos, ndo podendo ela alterar a Constituicdo por meios ordinarios.

Se ela assim o fizer, o Tribunal pode analisar, no caso concreto, tendo em vista o seu dever de
oficio, que é o de defender a Constituicao e fazer com que ela seja observada. Nessa perspectiva,
e diante do caso concreto apresentado, o Tribunal deve considerar a outorga de competéncias
dada pela Constituicdo como valida e a competéncia da lei de organizacdo judiciaria deve ser
declarada absolutamente nula diante daquela.

a clara evidéncia do papel fundamental de uma corte suprema, qual seja,0 de

todo custo, mas dentro dos parametros legitimamente conferidos, a Carta

continua Repolés, que nos diz (2010, p.93):

... Como afirmar a autoridade da Corte, assentando-se em um poder legitimo? Ele lanca mé&o do
argumento de a Corte ser a guardid da Constituicdo, aquela que tem a atribuicdo de resguardar a
integridade do direito na medida em que exerce uma funcdo corriqueira de solucdo de conflitos
de lei, ou seja, a validade social das decisdes ndo é obtida pela criacdo de poderes extraordinérios
e de ritos consuetudinarios. Ela é decorrente do exercicio regular das fungdes constitucionais de
julgamento do conflito de leis, na qual a Constituicdo, como lei suprema, terd sempre a
prerrogativa.

Com efeito, cabe, pois, ao Judiciario a defesa e guarda da Constituicdo, sendo o Supremo

Tribunal Federal seu legitimo e final guardido (CF. art.102).

Dadas tais consideracdes, percebe-se que a Corte suprema deve zelar pela Constituicdo e por

sua efetivacdo, mas, ao fazé-lo, ndo pode sob tal pretexto fugir dos limites a ela e ao restante do poder

jurisdicional impostas,

sob pena de incorrer em uma faceta antidemocréatica e inconstitucional do

“temido” Ativismo Judicial, a saber: A supressdao pratica dos demais poderes, o aviltamento da

separacgdo das bases democraticas e, por fim, a inevitavel “ditadura de toga”.

Necessario se faz refletir sobre os perigos de um Judiciario ilimitado em suas decisdes. Expde-

se como um sério risco a ordem democratica, pois desestabiliza a organizagdo do Estado e do poder

gerando verdadeira confusao estrutural.
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Expostas aludidas premissas, importante se faz explanar duas decisdes judiciais proferidas pela
suprema Corte brasileira em casos de grande notoriedade e repercusséo, como 0 caso que criminalizou a
homofobia, equiparando-a ao crime de Racismo, na ADO 26, e o caso envolvendo o Direito ao nome

social de pessoas Trans, na ADI 4.275.

Ocorre que, antes de adentrar o tema da ADO 26 e da ADI 4.275, acGes de controle
concentrado de constitucionalidade, e de demonstrar a presenca pratico-juridica do Ativismo Judicial
nas mesmas, necessario se faz observar que os principios, com grande destaque em razdo do
Neoconstitucionalismo, devem ser aplicados segundo a teoria divulgada por Alexy, qual seja, a teoria do
balanceamento e da ponderacdo dos principios, sempre quando houver colisdo entre eles, onde, para
este, hd uma divisdo bipartite no conceito de norma juridica, sendo que esta se divide em principios e
regras. Os principios, por Alexy, portanto, devem ser entendidos como"normas que obrigam que algo
seja realizado na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas”,sendo
mandamentos de otimizagdo, enquanto as regras, de outra banda, de subsuncdo, conforme diz Silva
(2002, p.3).

Neste sentido, mencionada teoria consiste, assim, segundo Cardoso (2016, p. 9-10):

...Com efeito, Alexy parte da técnica do sopesamento ou do balanceamento desenvolvida pela
Corte Constitucional Alema, para defender que todos os principios abstratamente possuem a
mesma importéncia, devendo, na hipdtese de colisdo entre eles, serem analisadas as condi¢des
féaticas e juridicas do caso concreto para, ao final, decidir qual deve prevalecer.

- Neste cenério, Alexy defende que "o procedimento para a solugdo de colisfes de principios é a
ponderagdo"259, a qual deve ser aplicada a partir do principio da proporcionalidade.

Desta forma, o balanceamento e ponderacdo dos principios, de Alexy, se perfazem na ideia de
que, havendo dois ou mais principios em aparente conflito, estes devem ser sopesados, em outras
palavras “colocados na balang¢a”, vencendo aquele que, pela proporcionalidade, se demonstre mais

adequado, necessario e proporcional ao caso em concreto que estiver em juizo interpretativo.
Isso considerado, a proporcionalidade é entendida, conforme Judice:

...A maxima da proporcionalidade é verificada pelos critérios da adequacdo do meio utilizado
para a persecucdo do fim, necessidade desse meio utilizado e a aplicagdo estrito senso da
proporcionalidade, isto é, da ponderacdo. Assim, quando se estiver diante de uma colisdo entre
direitos fundamentais, primeiramente, para soluciona-la utiliza-se da adequacdo do meio,
posteriormente, utiliza-se a necessidade desse meio, e em seguida, se ainda ndo solucionada a
colisdo, a ponderagéo.
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Em razéo disso, portanto, a ponderacdo ocupa a proporcionalidade em sentido estrito, sendo a
ultima a ser analisada e s6 ocorrendo em casos extremos de hermenéutica. E aqui que reside relevante

ponto da presente pesquisa, analisando, agora, aludidas a¢des constitucionais.

4.1. ADO 26 E MANDADO DE INJUNCAO 4.733

Os Estados democraticos de Direito garantem a protecdo aos Direitos e Garantias
fundamentais, sendo estes as bases democréaticas que devem nortear qualquer deles, em destaque 0s

direitos de liberdade de primeira dimensdo, especialmente a liberdade de escolha e intimidade.

Neste campo, se sustenta a Dignidade da Pessoa Humana, principio ou valor basilar da
Constituicdo brasileira, esculpido no art.1°, inciso Il1, da CF/88 e norte para os demais direitos. Referido
valor estruturante pode ser conceituado, embora ajam divergéncias e dificuldade de conceituacdo, como,
segundo Lenza (2019, p.1551): ... regra matriz dos direitos fundamentais. - e que pode ser bem definido
como o nucleo essencial do constitucionalismo moderno. Assim, diante de colisGes, a dignidade servira

para orientar as necessarias solugdes de conflitos;”.

Diante disso, se funda o direito de todos serem tratados com o devido respeito, igualdade e
jamais serem violados em sua integridade moral ou fisica. Assim, o constituinte originario foi enfatico e
pontual ao deixar evidenciado na CF/88 a inviolabilidade de referida integridade, aludindo que faré jus a
indenizag&o proporcional ao agravo, veja-se (CF, art.5°, V e X):

...V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano
material, moral ou a imagem.

...X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo;

Outrossim, garante o constituinte que ninguém pode ser privado ou violado em razdo de suas
convicgdes pessoais (CF, art.5°, VIII):* ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa
ou de conviccao filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos

Imposta e recusar-se a cumprir prestacdo alternativa, fixada em lei;”.

Percebe-se, entdo, uma clara preocupacdo do constituinte originario com os Direitos Humanos
em seu rol exemplificativo de Direitos Fundamentais, ndo sé no art.5° e seguintes, mas, em grande parte
do corpo da carta politica. E nesse esteio que se encontra, sistematica e teologicamente, protegido o

direito de liberdade sexual e de género, ndo restando duvidas quanto a isso.
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Nesta perspectiva € que se funda a liberdade de orientacdo ou opcao sexual ou de género, que
decorrem da busca da felicidade pessoal nos direitos da personalidade que, por derradeiro, é decorrente
da Dignidade Humana, conforme nos diz Donizetti e Quintella (2018, p.89-90):

...Na atualidade, ja é possivel afirmar que integram o rol os direitos da personalidade o direito a
identidade de género e o direito a orientagdo sexual. Isso significa que o a identidade de género e
a orientacdo sexual devem ser considerados bens juridicos a merecer a respectiva tutela do
Direito, sobretudo ao ndo criar obstaculos ilegitimos ao exercicio de tais direitos e ao permitir a
reparagdo de lesdo a tais bens.

Ademais, mencionado direito deve ser verificado na mesma esteira que os demais direitos
inerentes a liberdade, como a consciéncia, crenca, religido, opinido, ideologias, etc., sendo entendido da

mesma forma que a liberdade de unido heterossexual.

Neste sentido, a ADO 26 ajuizada pelo Partido Popular Socialista (hoje, cidadania) e o Ml
4.733 impetrado pela Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros— ABGLT no Supremo
Tribunal Federal, visam suprir omissao legislativa do Congresso Nacional na tipificagdo do tipo penal
de homofobia e transfobia, com o intuito de fazer com que, por tal via, fossem positivados enquanto
crimes tais condutas, conforme se infere da decisdo que julgou procedente referida ADO pelo STF,

conhecendo-a parcialmente (STF, 2019):

...O Tribunal, por unanimidade, conheceu parcialmente da acdo direta de inconstitucionalidade
por omissdo. Por maioria e nessa extensdo, julgou-a procedente, com eficacia geral e efeito
vinculante, para: a) reconhecer o estado de mora inconstitucional do Congresso Nacional na
implementacdo da prestacdo legislativa destinada a cumprir o0 mandado de incriminacao a que se
referem os incisos XLI e XLII do art. 5° da Constituicdo, para efeito de protecdo penal aos
integrantes do grupo LGBT; 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 Constituicdo c/c o art. 12-H, caput, da Lei n°
9.868/99; d) dar interpretacdo conforme a Constituicdo, em face dos mandados constitucionais
de incriminacdo 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 manifestacdo, nos diversos tipos
penais definidos na Lei n® 7.716/89, até que sobrevenha legislacdo autdnoma, editada pelo
Congresso Nacional, seja por considerar-se, nos termos deste voto, que as praticas
homotransfobicas qualificam-se como espécies do género racismo, na dimensdo de racismo
social consagrada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento plenério do HC 82.424/RS

Dessa forma, reconheceu o STF que deverd, pois, se enquadrar temporariamente como crimes
de homofobia e transfobia sob a forma do tipo penal de Racismo, até que o Legislativo federal redija
legislacdo autdbnoma e especifica, com vistas a suprir a omissao legislativa do art.5°, XLI e XLII, da
CF/88.
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Ocorre, que mencionada decisdo foi objeto de questionamento e espanto por grande parte da
comunidade juridica, por violar, em tese, principios basilares do Direito Penal, como a legalidade e a
vedacdo da analogia in malam partem, que, significam, conforme nos diz Bitencourt (2008, p.11):

...O principio da legalidade ou da reserva legal constitui uma efetiva limitacdo ao poder punitivo
estatal. Embora constitua hoje um principio fundamental do Direito Penal, seu reconhecimento
constitui longo processo, com avangos e recuos, ndo passando, muitas vezes, de simples
“fachada formal” de determinados Estados.

Ainda sobre a legalidade, continua Bitencourt (2008, p.11):

... Em termos bem esquematicos, pode-se dizer que, pelo principio da legalidade, a elaboragéo de
normas incriminadoras é funcéo exclusiva da lei, isto é, nenhum fato pode ser considerado crime
e nenhuma pena criminal pode ser aplicada sem que antes da ocorréncia desse fato exista uma lei
definindo-o como crime e cominando-lhe a sangdo correspondente. A lei deve definir com
preciséo e de forma cristalina a conduta proibida.

Ora, pela analise do conceito definido pelo autor em questdo, resta-se que a legalidade
pressupde a existéncia de lei penal, para que haja tipificado uma infracdo penal, seja crime ou
contravencdo penal, e sua referida pena, no preceito secundario, anterior a pratica da conduta ensejadora
da aplicacdo do Direito Penal, coadunando-se com o que dispde o art.5°, XXXIX, da Constituicdo
Federal de 1988 e o art.1° do Cddigo Penal brasileiro, que aludem nédo haver crime e nem pena sem lei

anterior que os defina.

Ademais, decorrente da legalidade se encontra a vedacdo da analogia que prejudica o réu,

conhecida como in malam partem, conforme nos diz Greco (2013, p.96):

... O principio da legalidade veda, também, o recurso a analogia in malam partem para criar
hipoteses que, de alguma forma, venham prejudicar o agente, seja criando crimes seja incluindo
novas causas de aumento de pena, de circunstancias agravantes, etc. Se o fato ndo foi previsto
expressamente pelo legislador, ndo pode o interprete socorrer-se da analogia a fim de tentar
abranger fatos similares aos legislados em prejuizo do agente (nullum crimen null apoena sine
lege stricta).

Outrossim, ndo ha a menor possibilidade juridica, mesmo que em matéria de Direitos
Fundamentais, ou de sua afirmacéo, de tipificar condutas como infracbes penais sem previa e taxativa
disposicao legal, conforme se pode depreender do principio referido da Legalidade e de seus

decorrentes, como anterioridade e reserva legal.

Logo, ha, no caso em comento, uma possivel ingeréncia do Poder Judiciario pela via da
Suprema Corte no Legislativo Federal que, segundo o art.22, I, da Constituicdo da Republica, é a quem
é reservada a competéncia de legislar sobre Direito Penal, visto que estaria legislando pela via do
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recurso da analogia, fazendo com que as condutas da homofobia e da transfobia fossem, a partir de
agora, enquadradas como crime de Racismo, algo que ndo tem tipificacdo expressa, como se exige 0
principio outrora mencionado da Legalidade.

Dessa forma, é o entendimento de Cunha (2019):

...Dito tudo isso, ndo podemos ignorar a absoluta impropriedade de solucdo semelhante no Ml
4733, como também a impossibilidade do pedido formulado na ADO 26.

- Em matéria penal vigoram rigidos principios limitadores do direito de punir, que sé pode ser
exercitado sob as estritas diretrizes impostas pela Constituicdo Federal e por tratados
internacionais de direitos humanos e que o Brasil € signatério.

Ademais, continua Cunha de modo, ressalta-se, bastante enfatico (2019):

...No caso da ADO 26, no entanto, pede-se que o Supremo Tribunal Federal exerg¢a funcdo tipica
e privativa do Congresso Nacional, o que obviamente ndo se pode admitir sob pena — reitere-se —
de verdadeira violagdo da ordem institucional. N&o importam os argumentos lancados e a
relevancia do bem juridico que se pretende ver tutelado. O Poder Legislativo ndo pode jamais ser
suplantado em sua fun¢do precipua de legislar.

Com efeito, portanto, fica claro que, muito embora se trate de caros direitos de minorias,
historica e culturalmente menoscabadas pela sociedade ndo ha qualquer possibilidade no sistema
juridico brasileiro de o Judiciério invadir a competéncia legislativa e culminar por “legislar” no lugar do
poder constitucionalmente incumbido de tal competéncia, sob pena de, como se percebe, grave

instabilidade e inseguranca juridica.

Além disso, tem-se a demonstracao de outras formas de ingeréncia do Poder Judiciario pela via
da Suprema Corte no Poder Legislativo, como é o caso da A¢do Direta de Inconstitucionalidade — ADI
4.275.

4.2. ADI 4.275.

A Acédo Direta de Inconstitucionalidade — ADI 4.275 foi ajuizada pelo Ministério Publico
Federal, através da Procuradoria Geral da Republica (PGR), e teve por objetivo implementar a
possibilidade da alteracdo do nome social de pessoas transexuais no Registro Civil, independente de
procedimento cirdrgico de transgenitalizacdo, sendo este um dos principais pedidos de tal ag&o,

conforme se infere do relatdrio do Ministro Relator Marco Aurélio Mello a época:
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. Requer, liminarmente, seja conferida ao artigo 58 da Lei n° 6.015/1973 interpretacdo
conforme a Constituicdo Federal, reconhecendo-se aos transexuais, independentemente da
realizacdo de cirurgia de transgenitalizacdo, o direito a mudanca de prenome e sexo no registro
civil. Pede, caso o individuo ndo opte pela cirurgia, a fixacdo dos seguintes requisitos para a
alteracdo do assentamento: (i) idade superior a 18 anos; (ii) conviccdo, ha pelo menos 3 anos, de
pertencer ao género oposto ao bioldgico; e (iii) baixa probabilidade, de acordo com
pronunciamento de grupo de especialistas, de modificacdo da identidade de género. Pugna, ao
fim, pela confirmagdo da tutela de urgéncia.

Neste sentido, se propds referida acdo Constitucional a efetivar os Direitos igualitarios das
pessoas transexuais, vez que a impossibilidade de alteracdo do Nome Social causaria, em grande parte,
prejuizos as mesmas, ja que se sentiriam do género oposto, mas teriam de serem conhecidas e nomeadas
pelo nome registrado quando de seu nascimento, que leva em conta 0 sexo do ponto de vista biolégico,
constrangendo-as por ndo ser esse O tratamento que gostariam de receber, conforme se verifica da
peticdo inicial da PGR (MPF, 2009, p.13).

Por via de consequéncia, referida ADI foi julgada procedente pelo STF, que lhe deu
interpretacdo conforme a Constituicao, tendo sido vencidos, em parte, os ministros Marco Aurélio e, em
menor extensdo, os Ministros Alexandre de Moraes, Ricardo Lewandowskie Gilmar Mendes e, de modo
a reconhecer aos transgéneros que assim o desejarem, independente da cirurgia de transgenitalizacdo, ou
da realizacdo de tratamentos hormonais ou patologizantes, o direito a substituicdo de prenome e sexo
diretamente no registro civil (STF, 2018, p. 2-3).

Desta feita, é também nesse caso em concreto que se exemplifica a prética reiterada e perene do
Ativismo Judicial por parte do Supremo Tribunal Federal nos tempos atuais, tendo em vista que caberia
ao Legislativo Federal disciplinar tal matéria, alterando-se a lei 6.015/73 (lei de Registros Publicos) e
ndo ao STF, vez que nao lhe ¢ atribuido dispor sobre matéria reservada a processo legislativo, conforme
nos diz Rosério e Leal (2020, p.15):“...0 Judiciario, ao atuar neste caso, deixa clara a inércia legislativa,
manipulando a interpretacdo de uma lei que ja ndo produz eficicia ante 0s novos engendramentos

sociais.”

Ademais, conclui Rosario e Leal pela pratica de Ativismo Judicial na ADI 4.275 (2020,
p.16):“Ante o exposto, a analise da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.275, a partir do marco

tedrico proposto, permite concluir que existiu, de fato, um perfil tedrico ativista neste julgamento.”.

Fica claro, portanto, que o STF foi, de fato, ativista também no caso em comento, vez que
invadiu a competéncia atribuida ao Poder Legislativo Federal para disciplinar a alteracdo e

regulamentacdo necesséria a alteracdo de prenome de pessoas transexuais, pois se trata de matéria que é
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inerente ao Direito Civil e este é de competéncia privativa de mencionado poder da Unido Federal,

conforme art.22, inciso I, da CF/88.

Por fim, pontua-se que, muito embora se deva afirmar e proteger com veeméncia os Direitos
das minorias e, em especial, no caso em tela, da comunidade LGBTQIA +, ndo se pode, com esse
pretexto, o Supremo ingerir o Legislativo e fingir que este ndo existe quando omisso, mas, pelo
contrario, cumprir a Constituicdo Federal de que é (ou deveria ser) o guardido supremo, na forma do
art.102, caput, da CF/88.

CONCLUSAO

Ante 0 exposto, pode-se concluir que o tema abordado no presente trabalho é de altissima
relevancia tanto do ponto de vista tedrico, quanto do préatico, tendo em vista os contornos e dilemas do
Ativismo Judicial sob a 6tica do Neoconstitucionalismo ou em sua decorréncia possuem, além das
recentes decisdes da Suprema Corte Brasileira que explanam mencionada questao, sendo que sua analise
e estudo, nos conduzem a defesa maxima do texto constitucional de 1.988, garantindo-se a separacdo
justa e institucional dos poderes da Republica, na forma do art.2° da Carta Politica.

Ademais, o presente trabalho demonstrou com clareza a temética do Neoconstitucionalismo e
sua decorréncia: O Ativismo Judicial, tratando da ADO 26, do Ml 4.733 e da ADI 4.275 que sdo
exemplos notorios do referido Ativismo, restando-se como resultado obtido que, de fato, est4 havendo
uma postura ativista por parte do Supremo Tribunal Federal, ja que esta corriqueiramente invadindo, de
forma inconstitucional, a competéncia atribuida pela Constituicdo Federal aos demais poderes, em

especial ao Poder Legislativo.

Finalmente, se verifica que, em que pese 0s avangos na concretizagdo dos Direitos Humanos e
Fundamentais no Brasil, deve-se haver expressiva melhora sob um juizo prognostico de futuro, devendo
0 STF concretizar a Constituicdo, mas sem coibir o sistema de freios e contrapesos e as competéncias
delimitadas pelo préprio texto constitucional, pois ndo se pode violar este e concretiza-lo ao mesmo

tempo.
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