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RESUMO

Com o advento do Neoconstitucionalismo, o Poder Judiciario assume certo destaque, por
decorréncia de ser-lhe atribuida precipuamente a ardua funcao de defensor do texto magno, de
patamar vinculante e superior. No Brasil, a Constituicao Federal atribuiu primordialmente este
papel ao Supremo Tribunal Federal, advindo, como corolario, uma atuacdo verdadeiramente
“contramajoritaria” desta Corte. Na medida em que a Carta Magna tem por fungdo também
tutelar direitos de grupos minoritarios, emanando verdadeiros mandados de criminaliza¢do de
condutas que lhes sao repressivas, a Corte Suprema tornou-se a derradeira instancia a que essas
minorias oprimidas se socorrem, diante de omissdes inconstitucionais do Poder Legislativo.
Contudo, a atuagdo judiciaria nestes casos, embora muitas vezes imprescindivel para
concretizar direitos fundamentais, infringiria outros principios essenciais do Estado, como a
Legalidade e a Triparti¢ao de Poderes. O objetivo do estudo em tela direcionou-se a analise de
como superar este conflito entre valores tdo importantes, de forma a propor solu¢des que melhor
se adequem ao constitucionalismo contemporaneo. Para tanto, o método mais recorrido
consistiu na pesquisa bibliografica, aliada a minuciosa analise de normas constitucionais e de
decisdes jurisprudenciais. Notou-se que o recente destaque do Judiciario adveio de mudangas
que visaram evitar novas barbaries contra os direitos humanos, havendo imperiosa necessidade
de garantir efetividade aos direitos fundamentais. Por outro lado, tornou-se possivel constatar,
também, que o Principio da Legalidade possui origem decorrente da luta dos povos contra
arbitrariedades estatais, sendo de extrema relevancia para os Estados Constitucionais.
Concluiu-se, por advento dos estudos, que ha evidente necessidade de formulagdo de
mecanismos juridicos novos capazes de instituir um contrapeso a atuacao do Poder Legislativo,
garantindo que a forca normativa da Constituigdo ndo seja corroida ante as omissdes
inconstitucionais. Por outro lado, também foi possivel constatar que tais instrumentos devem
ser restringidos por rigorosas limitagdes para que ndo possam conduzir a verdadeiras e
incontroldveis arbitrariedades judiciais.

Palavras chave: Constitucionalismo, Supremo Tribunal Federal, Omissdes Inconstitucionais,
Direitos Fundamentais, Minorias.
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ABSTRACT

With the advent of Neoconstitutionalism, the Judiciary takes on a certain prominence, due to
the fact that it was primarily attributed to the arduous role of defender of the great text, of
binding and superior level. In Brazil, the Federal Constitution primarily assigned this role to
the Supreme Federal Court, resulting, as a corollary, from an active “countermajority” of this
Court. To the extent that the Magna Carta also has the function of protecting the rights of
minority groups, issuing real warrants for the criminalization of conducts that are repressive, a
Supreme Court has become the last instance to which these oppressed minorities resort to, left
out of unconstitutional omissions by the Legislative power. However, judicial action in cases,
although often essential to materialize fundamental rights, would violate other essential
principles of the State, such as Legality and the Tripartition of Powers. The objective of the
study is to analyze how to overcome this conflict between such important values, in order to
proportions that best suit contemporary constitutionalism. For this, the most used method
consisted of bibliographic research, combined with a thorough analysis of constitutional norms
and jurisprudential decisions. It was noted that the recent prominence of the Judiciary came
from changes that aimed to avoid new barbarism against human rights, with an imperative need
to guarantee effectiveness of fundamental rights. On the other hand, it became possible to
verity, also, that the Principle of Legality has its origin due to the peoples' struggle against state
arbitrariness, being extremely complementary for Constitutional States. It was concluded, due
to the advent of studies, that there is an evident need for new legal elements capable of
instituting a counterweight to the work of the Legislative Power, ensuring that the normative
force of the Constitution is not eroded in the face of unconstitutional omissions. On the other
hand, it was also possible to verify that such instruments must be restricted by strict limitations
so that they cannot lead to true and uncontrollable judicial arbitrariness.

Keywords: Constitutionalism. Supreme Court. Unconstitutional Omissions. Fundamental
Rights. Minorities.
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INTRODUCAO

Finalidade precipua de uma Constituicdo, que consubstancia sua razao de ser, consiste
em, além de constituir um Estado e limitar seus poderes inerentes, instituir defesas as minorias
politicas. Por conseguinte, merece analise as situagdes de omissoes penais em desfavor de
grupos minoritarios, sob a oOtica da (necessaria) atuagao do Supremo Tribunal Federal.

A partir do neoconstitucionalismo, pos 2* Guerra Mundial, consequéncia dos esforgos
dispendidos para superar as barbaries fascistas e evitar o advento de novos Estados autoritarios,
com base em estudos como os de Konrad Hesse (1991), surgiu a necessidade de dotar as
Constitui¢des de uma efetiva forca normativa. Nessa linha, procurava-se abandonar uma feigao
meramente programatica das Cartas Superiores, para conceder-lhes coercibilidade e garantir a
possibilidade de ter o cumprimento de seus dispositivos exigido na pratica.

Neste cendrio, o Poder Judiciario, em especial as Supremas Cortes dos paises que
adotaram o controle de constitucionalidade concentrado, assumiram posto de destaque, sendo
responsavel por defender o texto magno, controlando atos dos demais poderes.

Na medida em que tal possibilidade fornece a juizes, ndo eleitos, a possibilidade de
decidir e até mesmo invalidar atos de agentes eleitos e representativos, constitui verdadeira
funcdo contramajoritaria, condicionando a vontade de uma maioria a ordem constitucional
(BARROSO, 2018, p. 27).

Por conseguinte, alguns autores (BRANCO; MENDES, 2016, p. 53) chegam a
evidenciar que o periodo neoconstitucionalista ¢ marcado por uma (aparente) tensdo aguda entre
o constitucionalismo e a democracia. Trata-se, na verdade, de resultado advindo do verdadeiro
esfor¢o contemporaneo para adequar a representatividade democratica ao Estado constitucional
pluralista

A Constitui¢do Federal brasileira (BRASIL, 1988) prevé expressamente em seu artigo
102, inciso I, alinea “a”, a atribuicdo do Supremo Tribunal Federal para o julgamento das A¢des
Declaratoérias de Inconstitucionalidade, com efeito erga omnes. Compreendida em tal atribui¢ao
esta, ndo so a declaragdo de inconstitucionalidade positiva, a qual ocorre quando hé a infracao
de dispositivos magnos através de um comportamento ativo, mas também a declaragdo de
inconstitucionalidade por omissdo, prevista no artigo 103, § 2° da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), que advém da inércia em concretizar dispositivos e principios constitucionais.

Corolario de tal advento, a Corte Suprema € capaz de sobrepujar as decisdes dos demais
poderes aos mandamentos constitucionais, assumindo a ardua tarefa de defender as minorias

politicas contra infragdes (ativas ou omissivas) de seus direitos fundamentais.
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Nessa linha, sendo notério que o Estado pluralista e Constitucional da atualidade requer
a erradicacdo de comportamentos repressivos a grupos minoritarios, como ¢ possivel
depreender de enfaticos dispositivos que disciplinam a esséncia da Constituicdo Federal
brasileira (BRASIL, 1988), por exemplo, tais quais o artigo 1°, incisos IIl e V, c/c artigo 3°,
incisos I e IV, surgem verdadeiros mandados constitucionais de criminalizagdo. O proprio
fundamentalissimo artigo 5° da Carta Magna expde, em seu inciso XLI que “A lei punird
qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais™.

Entretanto, estes mandamentos acabam por ndo serem concretizados pelos Poderes
representativos, visto que sao justamente constituidos pelas maiorias diametralmente opostas.
O Supremo Tribunal Federal, portanto, neste contexto, ¢ a unica instancia a que podem estes
grupos se socorrer, para que, no exercicio de mencionada fungdo contra majoritaria, enfrente as
omissdes penais constitucionalmente relevantes.

Recentemente, a citada Suprema Corte enfrentou, em polémico julgamento, a ADO n°
26 (BRASIL, 2019), que tratava da criminalizacdo da homofobia. Visava a a¢do a declaragao
da mora do Congresso Nacional em cumprir o mandamento incriminador do dispositivo retro
transcrito, omitindo-se em dar concretude a criminalizagdo de uma forma de discriminagao que
nitidamente atenta contra direitos e liberdades fundamentais.

Entretanto, o resultado da atuagdo do Supremo em casos como este enfrenta certos
obices. O conflito comeca a se enraizar na medida em que, caso a decisdo nestas causas tenha
efeito meramente “apelativo”, qual seja o de “declarar a mora” do Poder Legislativo, sem,
contudo, utilizar-se de nenhum mecanismo para compeli-lo a efetivar o mandamento
constitucional, a for¢a normativa da Constitui¢do, tdo buscada pelo neoconstitucionalismo, ¢
desvencilhada, na medida em que ndo é imposta, mas “recomendada”, voltando a Carta
fundamental, neste ponto, a0 mesmo sentido de mera norma programatica que possuia antes do
século XX. Tal efeito ¢ criticado, por exemplo, por Flavio Martins (2019, p. 579), para o qual
enquanto o provimento final consistir em mero apelo ha provocagdo da maquina jurisdicional
de modo inutil.

Consoante a Gilmar Mendes (2008, p. 13), inobstante, a propria jurisdi¢do
constitucional brasileira tem desenvolvido diferentes técnicas de decisdo, considerando que,
para o caso de omissdo, a invalidagao prevista nas acdes por atos inconstitucionais nao seria
eficaz.

Contudo, por outro lado, caso a decisdo emanada tenha o conddo de impor ao poder
omisso o suprimento da lacuna inconstitucional, havera confronto com o principio da triparti¢cao

dos poderes e da legalidade, posto que, de acordo com o artigo 5°, inciso XXXIX, cabe a lei
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criminalizar condutas e esta ¢ resultado de processo do Poder Legislativo, ndo do Poder
Judiciario.

Mesmo caso a decisao tenha efeito similar ao de uma “sentenca aditiva”, a indicacao de
uma norma para reger a omissdo penal ou do modo com o qual a omissdo deva ser tratada
dificilmente ndo infringiria o principio da reserva legal.

No caso pratico citado, da ADO n° 26 (BRASIL, 2019), o Supremo julgou-a procedente,
imprimindo interpretacdo conforme a Constituicao no sentido de enquadrar a homofobia como
abrangida pelos delitos resultantes de racismo, tipificados pela Lei n® 7.716/89, até que
sobrevenha lei para suprir a omissao inconstitucional.

Referida decis@o foi definitivamente historica, por ser a primeira na qual o Supremo
efetivamente supriu uma lacuna de norma incriminadora para defender grupos minoritarios. Em
que pese tamanho avango, as discussdes acerca do conflito dos principios acima expostos
permanecem fervorosas.

Existem ainda posi¢des divergentes, ambas com fortes argumentos, dentre as quais se
inserem as que tentam evidenciar os prejuizos democrdticos que podem advir desta
inobservancia da legalidade (ALMEIDA, 2019) e as que defendem, por outro lado, a
relativizagdo da reserva legal no caso em tela com vistas a prevaléncia dos direitos
fundamentalissimos (FONTES, 2019).

Posto isto, visto que hé nitido e polémico conflito na situagdo descrita, com fundamentos
relevantes nas duas posi¢gdes evidenciadas, eventuais solugdes devem ser capazes de ponderar
os principios em questdo, de forma a prosperar o caminho que mais garanta a melhor aplicacao
possivel de todos eles. Cumpre, por conseguinte, apés tragar analise sobre a estrutura do
Supremo Tribunal Federal e sobre sua jurisdi¢ao constitucional, analisar pormenorizadamente

o tema, para emanar consideragdes e propostas adequadas para o embate de principios.
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1 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
1.1 Conceito e funcoes desempenhadas pela Suprema Corte

O Supremo Tribunal Federal, atualmente composto por onze ministros, com sede
localizada em Brasilia, ¢ um 6rgdo de ctpula do Judiciario brasileiro, ao qual a Constitui¢ao
Federal atribui uma larga e abrangente competéncia. Além de funcionar como um tribunal
recursal, nos termos do artigo 102, incisos II e III da Carta (BRASIL, 1988), também possui
certas competéncias origindrias (para conhecer de Ag¢gdes em primeiro grau), esculpidas no
inciso I do mesmo dispositivo. Como se ndo bastasse, ¢ a ele atribuida verdadeira fungdo de
Guardido da Constitui¢do, atuando, nessa linha, com atribui¢des tipicas de uma verdadeira
Corte Constitucional.

Assim, a principio, € competente para julgar recursos ordinarios, interpostos contra
decisdo em crimes politicos ou contra decisdo denegatoria de habeas corpus, mandado de
seguranga, habeas data e mandado de injungao prolatada pelos Tribunais Superiores (artigo 102,
inciso II). Ademais, também possui competéncia (muito mais extensa) para processar € julgar
os chamados recursos extraordinarios, interpostos para causas decididas em unica ou ultima
instancia, nas hipoteses em que a decisdo se revestir de conteudo que interessa a jurisdicao
constitucional (artigo 102, inciso III).

Em temas de sua competéncia origindria, o Supremo julga desde infragcdes penais
comuns e crimes de responsabilidades praticados por autoridades taxadas no dispositivo
concernente, bem como remédios constitucionais nos quais estas mesmas figurem como
coatoras, a litigio entre Estados e organismos internacionais com o Brasil, conflitos entre entes
federativos, causas de extradicdo, revisdo criminal e agdo rescisoria de seus julgados,
reclamacdo para preservagdo de sua competéncia, execucao de suas proprias sentencas, agdes
de interesse da magistratura, conflitos de competéncia entre Tribunais Superiores, agdes contra
o Conselho Nacional de Justiga ¢ o Conselho Nacional do Ministério Publico, dentre outras.

Por fim, cumpre frisar sua importantissima funcdo tangente a jurisdi¢cao constitucional.
A esta Corte ¢ reconhecida pela Constituicdo a competéncia para exercer o controle de
constitucionalidade, sobrepujando os atos e omissdes dos demais poderes aos ditames
constitucionais, mais especificamente através do julgamento das Acgdes Diretas de
Inconstitucionalidade e de Constitucionalidade (artigo 102, inciso I, alinea a c/c artigo 103,
ambos da Constitui¢do Federal) e das Argui¢des de Descumprimento de Preceito Fundamental

(artigo 102, §1° da Constitui¢ao Federal).
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Consoante a todo o exposto, € possivel apontar que o Supremo Tribunal Federal retine
em si a estrutura de duas institui¢des importantes para Ciéncia Constitucional e, sobretudo, para
o estudo do Controle de Constitucionalidade. Semelhante a estrutura organizacional americana,
na qual vige o “judicial review”, o STF desempenha fun¢des equivalentes a de uma Suprema
Corte, responsavel por “dar a ultima palavra” nos assuntos jurisdicionais relevantes e
harmonizar decisdes jurisprudenciais difusas no dmbito nacional. Por outro lado, tragando
paralelos com a estrutura organizacional alema, o STF pode aparentar se tratar de uma Corte
Constitucional, responsavel por realizar o controle concentrado de Constitucionalidade,
fazendo valer os ditames constitucionais de forma concentrada e “erga omnes”. Nessa linha

(BRANCO; MENDES, 2016, p. 1081-1082):

Finalmente, o controle misto de constitucionalidade congrega os dois
sistemas de controle, o de perfil difuso e o de perfil concentrado. Em
geral, nos modelos mistos defere-se aos 6rgdos ordindrios do Poder
Judicidrio o poder-dever de afastar a aplicacdo da lei nas acdes e
processos judiciais, mas se reconhece a determinado 6rgao de ctupula —
Tribunal Supremo ou Corte Constitucional — a competéncia para
proferir decisdes em determinadas ag¢des de perfil abstrato ou
concentrado. Talvez os exemplos mais eminentes desse modelo misto
sejam o modelo portugués (...) ¢ o modelo brasileiro, em que se
conjugam o tradicional modelo difuso de constitucionalidade, adotado
desde a Republica, com as agdes diretas de inconstitucionalidade (...)
de competéncia do Supremo Tribunal Federal.

Corolério de tais apontamentos, ¢ nitido de se verificar que ha uma sobrecarga de
competéncias na Corte Suprema brasileira. Consoante a Arguelhes (2018, p. 410-411), a ampla
gama de poderes do STF pode ser dividida em dimensdes marcantes, dentre as quais o autor
destaca os canais de acesso a jurisdi¢do, o escopo do controle de constitucionalidade e as
garantias do Tribunal contra possiveis reagcdes de outros poderes. Tal concentragdo pode levar
muitas vezes a uma obstru¢do do judiciario prejudicial a temas importantes e — ainda mais sério,

pode acarretar uma preocupante concentracao de poderes em um Unico 6rgao jurisdicional.

1.2 O Supremo Tribunal Federal nas Constitui¢oes brasileiras

A Suprema Corte, instituicdo importantissima para a atual conjuntura juridico
constitucional do Brasil, passou, ao longo dos anos e das diferentes Constituicdes de distintos
periodos historicos nacionais, por inimeras mudangas, desde no que tange a sua estruturagao

como 6rgdo as subtragcdes e adigdes no aglomerado de competéncias que lhe sdo hoje
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outorgadas. Cumpre, para melhor compreender o 6rgdo a que se debruga presente estudo,
analisar um panorama historico, de sua criacdo a Constituicdo Federal de 1988 e sua atual
disposigao.

No que tange a sua origem, Gilmar Mendes et al. (2016) aponta que data do ano de
1828, quando recebia ainda a nomenclatura de Supremo Tribunal de Justiga. Flavio Martins
(2019), adotando um entendimento um pouco destoante, defende que a criagdo se operou no
ano de 1891, sob a égide da Constituicdo da Republica, quando entdo recebeu o “nomem” que
carrega atualmente.

O Supremo Tribunal de Justi¢a, de acordo com o primeiro autor, fora instalado com
competéncias bastante limitadas, “que se restringia, fundamentalmente, ao conhecimento dos
recursos de revista e julgamento dos conflitos de jurisdi¢do e das agdes penais contra os
ocupantes de determinados cargos publicos (...)” (BRANCO; MENDES, 2016, p. 1003).
Também nessa linha (MARTINS, 2019, p. 250):

Quanto ao Poder Judiciario (ou Judicial), previsto nos artigos 151 e
seguintes, havia a previsdo de um Supremo Tribunal de Justica (art.
163), com competéncia para jugar os recursos “pela maneira que a lei
determinar”, julgar os crimes praticados pelos Ministros das Relagdes
(Tribunais das Provincias), Empregados do Corpo Diplomatico e os
Presidentes das Provincias, bem como o conflito de jurisdi¢do das
relagdes provinciais (art. 164).

Em sua origem, por Obvio, assumia uma postura muito mais de corte recursal,
semelhante a Suprema Corte americana. De acordo com Branco et al. (2016, p. 1003), existem
noticias de que o proprio D. Pedro II teria encomendado um estudo acurado acerca da Corte
maior dos Estados Unidos, de modo a melhor entender a sua organizacao e competéncia, talvez
com nitido interesse em utilizar de espelho para a construcao e organiza¢ao do 6rgao nacional.

Na vigéncia da Constituicao Republicana, o Supremo passou a compor-se de 15 (quinze)
ministros nomeados pelo Presidente da Republica e aprovados pelo Senado Federal
(MARTINS, 2019, p. 256). Seus integrantes, por sua vez, ocupavam cargos vitalicios e sem
limites de idade, o que garantiu, de certa forma, uma longa estabilidade a seus integrantes, que
permaneceram em seus postos por um lapso temporal muito extenso (BRANCO; MENDES,
2016, p. 1003).

Com clara inspira¢ao do modelo do judicial review, que ja existia nos Estados Unidos
desde o julgamento do renomado caso Marbury vs. Madison, do ano de 1803, a Carta de 1891

foi responsavel por instituir no Brasil um sistema difuso de controle de constitucionalidade, que

garantia ao Judiciario a possibilidade de fazer valer os ditames constitucionais em decisoes
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esparsas (MARTINS, 2019, p. 489). Neste contexto, consoante a Gonet Branco e Gilmar
Mendes (2016, p. 1004), a Constituicao da Republica contribuiu para a introdu¢do de uma nova
concepgao do Poder Judiciario no territorio nacional, outorgando, ainda, ao Supremo Tribunal
Federal a funcdo de guardido da Constituicdo e da ordem federativa, garantindo-lhe
competéncia para aferir a constitucionalidade através de um recurso especial.

A seguir, com a Revolug@o de 1930, o Supremo passou por uma alteragao consideravel
em sua estrutura. O niimero de ministros foi reduzido para onze, dividindo-se o Tribunal em
duas Turmas formadas por cinco Ministros (BRANCO; MENDES, 2016, p. 1006). Neste
contexto, a Constitui¢do seguinte (de 1934) concebeu a chamada “Corte Suprema”, ja dotada
destas citadas mudangas estruturais.

A Constituigdo do Estado Novo, datada do ano de 1937, inspirada em animos
totalitarios, nao alterou substancialmente a estrutura do Supremo, mas previu certos
mecanismos tipicos de movimentos autoritarios. Nessa dtica, o proprio Presidente da Republica
era responsavel por designar os Ministros que exerceriam respectivamente a presidéncia e a
vice-presidéncia do Tribunal, bem como seria dado a esse lider do Executivo a possibilidade de
verdadeiramente “burlar” o controle de constitucionalidade, submetendo novamente ao
parlamento leis que foram consideradas inconstitucionais pelo Judiciario para que, caso
obtivessem o quorum previsto, fosse superada a decisdo jurisdicional (BRANCO; MENDES,
2016, p. 1007). Havia, ante ao exposto, um notavel fortalecimento dos poderes politicos, em
contraposi¢do ao enfraquecimento das vias judiciarias e consequentemente dos proprios
ditames constitucionais, de forma a possibilitar o exercicio totalitdrio do poder. A titulo
exemplificativo, interessante mencionar o Decreto-Lei de nlimero 1564, que confirmava textos
declarados anteriormente inconstitucionais.

No periodo imediatamente subsequente, sob a ordem instaurada pela Constituicdo de
1946, foi fixado o nimero de ministros em 11 (onze), mas concebido que poderia haver
elevagdo deste nimero mediante proposta do proprio Tribunal (BRANCO; MENDES, 2016, p.
1008). Referido ordenamento constitucional encerrou-se com a ocorréncia do Golpe Militar de
1964, simbolizado pela edicao do Ato Institucional de n. 1. Neste contexto, a estrutura do STF
foi novamente alterada pelo advento do Ato Institucional de n. 2, datado do ano de 1965, que,
dentre outras coisas, elevou o numero de ministros para 16 (dezesseis) e suspendeu as garantias
da magistratura. Em que pese sob a vigéncia da Constitui¢do de 1967 tenham sido definidas a
estrutura do Judicidrio, do STF (confirmando a composi¢do por dezesseis ministros) e

reestabelecidas algumas garantias dos magistrados, com o advento do Ato Institucional 5 estas
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foram novamente suspensas, até a suspensdo desta norma no ano de 1978 (BRANCO;
MENDES, 2016, p. 1010).

Com a redemocratizacdo, a nova ordem instituida pela Constitui¢ao Federal de 1988
estabeleceu a estrutura do Poder Judiciario e do Supremo Tribunal Federal atualmente
reconhecida, estabelecendo a sua composi¢do por 11 (onze) ministros, e definindo os arranjos
institucionais hoje vigentes. Em que pese tenha sido pauta pelos Constituintes uma maior
limitacdo a Corte no que tange as suas competéncias, o texto final acabou por atribuir ainda

mais poderes ao forte 6rgao de cupula. Nessa linha, Diego Werneck Arguelhes (2018, p.409):

Além disso, a Constituicdo aprovada em 1988 nao transformou o STF
em uma corte constitucional separada da estrutura do Judiciario, como
seria caracteristico do chamado “modelo europeu” de controle de
constitucionalidade. Propostas para limitar a jurisdicdo do tribunal ao
controle abstrato de constitucionalidade ou de estabelecer mandatos
fixos para os ministros foram consideradas pelos constituintes e, ao fim,
rejeitadas. Em vez de transformagdes, ocorreram adigdes: acrescentou-
se uma série de novos poderes e tarefas a estrutura ja existente. Pode-
se dizer que o STF foi transformado por adi¢do (...)

Em que pese possam ser emanadas, como ja expostas, criticas ao amplo poder concedido
pelos constituintes ao Supremo Tribunal Federal, torna-se possivel, por outro lado, destacar
certas caracteristicas positivas. Arguelhes (2018, p. 413) faz mengao a revolucionaria abertura
de portas do Judiciario aos interesses sociais e as minorias politicas, que ocorre, por exemplo,
com a emanagdo do artigo 103 da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988). Foram

criadas, ao lado das competéncias mantidas, varias outras “portas de acesso” para tutelar os

mais diversos direitos dos mais distintos grupos e individuos.

1.3 Os ministros e a forma de investidura

Ante a todo contetido ja exposto, o Supremo Tribunal Federal se inseriu no ordenamento
constitucional como um 6rgao que concentra um amplo nimero de competéncias, grande parte
delas essencial para o Estado Democratico. Com isso, ao reconhecer a ampla hegemonia da
Suprema Corte, torna-se imprescindivel abordar o aspecto subjetivo deste cenario,
consubstanciado em quem deve exercer tais fungdes, ou seja, em quais agentes devem ser
imbuidos de tamanho poder.

Trata-se de um tema bastante controverso, objeto de debates nao s6 pela Ciéncia Juridica

e Constitucional, mas também pela opinido publica, a qual questiona nos espacos mais
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democraticos de discussdo as formas de investidura de agentes tdo “poderosos”. Tais
constatacdes se devem primordialmente ao fato de que ¢ na Suprema Corte que casos mais
expressivos € mais polémicos para a nagao vém sendo decididos.

A principio, a Constitui¢do Federal, em seu artigo 101, determina alguns requisitos para
0s sujeitos ingressarem ao posto de Ministros do STF, quais sejam: idade superior aos 35 (trinta
e cinco) anos e inferior aos 65 (sessenta e cinco) anos, estar no gozo de seus direitos politicos
(o texto exige a cidadania) e ter notavel saber juridico e reputacdo ilibada.

Quanto aos limites etarios estabelecidos pelo texto constitucional, decorrem do fato de
que, respectivamente, ¢ imprescindivel averiguar que o sujeito a ocupar o cargo tenha uma
experiéncia minima, condi¢do dificil de ser preenchida entre os mais novos, bem como ¢
importante que ele porte certa maleabilidade e engajamento nos debates atuais, condi¢do melhor
preenchida por pessoas mais novas.

No que tange ao saber juridico, certos autores chegam a defender, em interpretacao
extensiva do texto constitucional, que ¢ imprescindivel que sejam dotados de diploma em curso
juridico, como ¢ o caso de Michel Temer (2008 apud TORRES, 2019, p. 587). Por outro lado,
ha quem defenda que inexiste tal necessidade, como o faz Saulo Medeiros Torres (2019, p.
587).

Concernente a reputacao ilibada, torna-se necessario averiguar o decoro e o renome do
ingressante no cargo, com a finalidade de preservar a imagem da Corte. S3o analisadas, assim,
condigdes e aspectos de sua vida pessoal que repercutem a nivel social. Neste sentido, “A
postura proba implica a inexisténcia de condutas desabonadoras do indicado em sua vida
familiar” (PEIXOTO, 2012 apud TORRES, 2019, p. 588).

Assim, o Presidente da Republica, analisando tais requisitos, escolhera sujeitos que os
preencham e submetera o nome escolhido ao Senado Federal, 6rgdo legislativo incumbido para
a aprovacdo da nomeacao por maioria absoluta. Aqui, torna-se importante tecer certas criticas
a referida forma de investidura.

Ao conceder poderes ao Chefe do Executivo e ao Parlamento para que definam os
ocupantes do posto de Ministro do Supremo Tribunal Federal, o texto constitucional traz
grandes riscos a independéncia na atuacdo dos Poderes e nas opinides e argumentos dos
integrantes da Corte. Isto porque, acaba por haver uma relagdo mais estreitada entre os sujeitos
investidos nas diferentes fungdes, o que pode comprometer a imparcialidade dos magistrados
para analisar futuros casos, os quais muitas vezes envolvem nomes justamente contaminados
pelo jogo de poder. Nessa linha, Torres (2019, p. 590) faz notar que o excesso de poderes

conferido ao Executivo pode ferir tal independéncia. Nas suas proprias palavras:
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(...) Como hé excesso de poderes na figura do Presidente da Republica,
recaindo sobre este a prerrogativa da indicagao, existiria a possibilidade
de prejuizo ao aspecto democratico da mesma. Haveria conexdo
também com (...) O carater de mera formalidade da avaliacdo feita pelo
Senado Federal, haja vista que esse Orgdo exerceria um papel
meramente homologatorio das indicacdes do Presidente da Republica,
acabando por prevalecer na realidade a vontade do Poder Executivo.
Em anélise a doutrina de Kelsen (2003 apud TORRES, 2019, p. 589), o mesmo Autor
aponta que o mais adequado seria a atribuicdo deste poder de escolha ao Executivo e ao
Parlamento de forma harmoniosa e equilibrada, sem que prevaleca a vontade de um sobre o
outro, o que, entretanto, ndo ocorre na situagdo pratica brasileira.
Assim, nomeado pelo Executivo e aprovado pelo Senado Federal, o sujeito ¢ investido
na qualidade de Ministro do Supremo Tribunal Federal. Inexiste previsao nenhuma acerca de

duracdo de mandato, havendo, por conseguinte, o exercicio prolongado das fungdes

jurisdicionais atribuidas.

1.4 A legitimidade democratica e os ministros do Supremo

Uma vez exposto que o Supremo Tribunal Federal tem reunido importantes funcdes e
poderes, sendo uma institui¢ao relevante para o Estado Democratico, responsavel por julgar
questdes postas que muito repercutem no campo politico, moral e econdmico, torna-se
necessario o estudo e o debate acerca da legitimidade com a qual os Ministros emanam seus
veredictos.

Ocorre que, na atual quadra, o STF, exercendo sua competéncia de Guardido da
Constitui¢ao, acaba interferindo no campo de atuacao dos demais Poderes representativos, de
forma a controlar a constitucionalidade de seus atos e omissdes. Em outras palavras, Ministros
ndo eleitos democraticamente sdo imbuidos da funcdo de interpretar contetidos emanados por
verdadeiros representantes do povo, eleitos e dotados de legitimidade democratica, assim como
de readequar os termos daqueles e dar-lhes conformidade com a Constituigdo, quando isto for
necessario. Neste plano, cumpre questionar: o procedimento de investidura dos Ministros ¢
suficiente para legitima-los ao exercicio de tais fungdes?

A principio, anote-se que o processo solidificado na Carta Magna para a selecdo dos
integrantes da Corte ndo resulta da vontade direta do povo, mas sim da manifestacdo de seus

representantes eleitos. Poderia ser possivel, mesmo que de forma controversa, sustentar que ao
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serem escolhidos por sujeitos legitimados, aqueles também encontrariam a sua legitimidade,
em uma espécie de “democracia indireta”. Ocorre que, entretanto, uma vez colocados no poder
por um Presidente e por um Congresso, estes magistrados nunca mais terdo essa “legitimidade”
contestada, permanecendo no poder por tempo indeterminado. Ha em referido argumento, por
conseguinte, uma constatacdo aparente e improcedente, vez que a mera escolha por
representantes eleitos ndo garante aos Ministros o mesmo efeito que o recebimento de um
mandato concedido pelo proprio povo.

Neste ponto, portanto, ¢ que alguns autores se socorrem a maxima da legitimidade
argumentativa para sustentar a possibilidade (e necessidade) do Supremo tomar decisdes
importantes, sobretudo no que concerne ao controle de constitucionalidade e aos casos dificeis.
Assim, os magistrados, embora ndo possuam voto popular, se solidificam como autores
institucionais ¢ democraticos na medida em que sdo capazes de emanar posicionamentos e

argumentos que convengam as massas. Luis Roberto Barroso (2017, p. 23), nessa 6tica:

A solugdo, portanto, precisa ser construida l6gica e argumentativamente
pelo juiz, que se torna, assim, coparticipante do processo de criacao do
Direito. Tal papel pode parecer natural e dbvio para um jurista anglo-
saxdo, mas tem uma dose de extravagincia para um europeu
continental. A legitima¢do da decisdo, assim, a falta de um precedente
ou de uma norma, se transfere para a argumentacao juridica, para a
capacidade do intérprete de demonstrar a racionalidade, a justica e a
adequagdo constitucional da solugdo que construiu. Surge aqui o
conceito interessante de auditério. A legitimidade da decisdo vai
depender da capacidade do intérprete convencer o auditério a que se
dirige de que aquela ¢ a solugdo correta e justa.

Nessa linha, assume relevante papel para a legitimidade destes agentes a utilizagdo de
argumentos fundamentados, que sejam passiveis de receber a aceitagdo popular. Corolario de
tal raciocinio, dota-se de extrema importancia neste cenario a coeréncia e integridade decisoria
dos Ministros, posto que € o conteudo material de seus posicionamentos que ird convencer a
populagdo de que eles tém poderes para tomar tais decisoes.

Indo além, essa legitimidade argumentativa encontraria guarida, ainda, no fato de ser o
Supremo Tribunal Federal responsavel por concretizar os ditames constitucionais, em especial
os direitos fundamentais.

Tornou-se consenso na Ciéncia Constitucional o fato de que a suposta tensdo entre

Democracia e Constitucionalismo ndo procede, ndo passando de mera aparéncia. Isto porque

ficou claro com o avango dos estudos sobre o assunto, que a propria Democracia deve envolver
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limitagdes que tendem, ao inverso do que aparentam, a solidificar e refinar o proprio processo

democratico. Também nessa linha, Luis Roberto Barroso (2017, p. 28):

A legitimidade democratica da jurisdi¢do constitucional tem sido
assentada com base em dois fundamentos principais: a) a protecao dos
direitos fundamentais, que correspondem ao minimo ético e a reserva
de justica de uma comunidade politica, insuscetiveis de serem
atropelados por deliberacdo politica majoritaria; e b) a protecdo das
regras do jogo democratico e dos canais de participagdo politica de
todos. A maior parte dos paises do mundo confere ao Judiciario e, mais
particularmente a sua suprema corte ou corte constitucional, o status de
sentinela contra o risco da tirania das maiorias. Evita-se, assim, que
possam deturpar o processo democratico ou oprimir as minorias. Ha
razoavel consenso, nos dias atuais, de que o conceito de democracia
transcende a ideia de governo da maioria, exigindo a incorporagdo de
outros valores fundamentais.

Neste sentido, os Ministros do Supremo Tribunal Federal encontrariam sua legitimidade
no fato de tutelarem os principios, garantias e direitos reconhecidos pela Constitui¢do Federal,
0s quais, embora possam aparentar limitar o jogo democratico, na verdade o refinam para que
obtenha melhores e mais justos resultados. Dessa maneira, estes magistrados receberiam sua
legitimidade dos proprios Constituintes, responsaveis por engessar os valores basilares do pais
em uma Carta Magna.

Importante ressaltar, contudo, que os entendimentos acima descritos ndo passam livres
de criticas e ponderagdes. Interessante notar que hd controverso ponto na medida em que o
Supremo, sendo legitimado por seus argumentos € a recepgao destes pelo povo, pode ceder aos
anseios populares de uma maioria, erodindo-se na sua func¢ao de tutelar os direitos fundamentais
de grupos minoritarios.

Dessa maneira, adviria a dificuldade em defender sua legitimidade tanto pelas vias
argumentativas quanto pelo texto constitucional. Neste sentido, “Uma instituicao ndo pode ser,
ao mesmo tempo, desenhada de modo a se legitimar por ignorar o clamor popular e por atender
a esse mesmo clamor” (ARGUELHES, 2017, p. 81).

Interessante seria, portanto, uma reestruturacdo do processo de escolha e de investidura
dos Ministros do Supremo, de forma que melhor garantisse a legitimidade dos mesmos. Dimitri
Dimoulis e Soraya Lunardi, notando tal necessidade, sugerem um método que melhor se adeque
ao fato de que os argumentos e os posicionamentos a serem adotados pelos eventuais ocupantes

do cargo sdo relevantes para o processo democratico. Para os autores (DIMOULIS, LUNARDI,

2017, p. 217-218), € necessario:
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(...) tornar transparente e substancial o processo de escolha dos
ministros. Mesmo mantendo a atual competéncia privativa da
Presidéncia da Republica, uma sabatina realizada de forma planejada,
minuciosa e substancial teria grandes beneficios institucionais. Ao
invés de responder a perguntas genéricas e motivadas pela pertenca
partidéria de cada senador, a sabatina deveria ser a oportunidade para o
indicado se posicionar detalhadamente sobre os métodos de
interpretacdo que pretende seguir, suas concepgdes sobre o processo
objetivo e suas posicoes sobre relevantes institutos de direito
constitucional.

Inobstante, ainda mais interessante seria a previsao de um mecanismo de controle
popular periddico da atuacao e legitimidade dos Ministros, de forma com que pudessem ser
subjugados pelo processo democratico, posto que estes tém se inserido cada vez mais em
campos politizados. Entretanto, por outro lado, torna-se imprescindivel pensar nessa ingeréncia
popular com ressalvas e limites, de forma que ndo venha induzir estes magistrados a buscarem
cada vez mais, no campo de suas atuacdes, a satisfacdo de maiorias como se fossem
“eleitorados”, descumprindo seu papel para com o texto Constitucional e para com a defesa dos

direitos fundamentais.
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2 A JURISDICAO CONSTITUCIONAL
2.1. O Constitucionalismo e as revolucdes burguesas

Antes de tornar-se a analise do tema proposto, tem-se por relevante o estudo da esséncia
do movimento que deu origem as Constitui¢des como sdo hoje compreendidas e de todo o seu
contexto histérico. O constitucionalismo, nessa linha, ¢ um movimento politico, social e
juridico, voltado a primordial finalidade de instituir um Estado e organiza-lo, limitando os
Poderes dele decorrentes.

“Ab initio”, a historia deste movimento remonta a Idade Média e inicio da Idade
Moderna, durante o periodo de vigéncia do Estado Absolutista, no qual os poderes eram
concentrados no Executivo. Neste cenario, consoante a Gonet Branco e Gilmar Mendes,
importante fazer notar o pensamento de Jean Bodin (apud BRANCO; MENDES, 2016, p. 40),
para o qual o poder do rei € perpétuo e absoluto, ndo podendo ser revogado nem sobrepujado
por contrapesos de outros poderes.

Conforme Bodin, existiam apenas duas restricdes ao poder real, consubstanciadas na
distingdo entre o rei e a Coroa, “que impede o rei de alterar as leis de sucessao e de alienar os
bens que formam parte da fazenda publica” (BRANCO; MENDES, 2016, p. 40), ¢ na
impossibilidade de dispor dos bens de seus stditos, para ndo ser taxado de tirano.

Sendo o poder real absoluto, este era incontestavel e imperativo, se impondo sobre seus
suditos de forma rigorosa e nao passivel de excegdes. Inobstante, uma das primeiras tentativas
de enquadramento e estabelecimento de limites a tal poder remonta justamente a Inglaterra da
Idade Média (em 1215), quando da elaboragdo da “Carta de Jodao sem Terra” ou “Magna Carta”.

Mencionado documento resultou de uma crise politica, a qual culminou na imposi¢ao
do reconhecimento de certos direitos em face das prerrogativas reais, feita pelos Bardes a Jodo,

o monarca inglés daquele tempo. Nessa linha, Flavio Martins (2019, p. 52):

E inegavel a importincia da Magna Carta de 1215, j4 que podemos
considera-la como sendo a fonte normativa de varios direitos
fundamentais largamente reconhecidos pelas legislacdes dos povos. Por
exemplo, podemos afirmar ser ela a origem remota do habeas corpus

(...)
Consistiam, portanto, em verdadeiras restri¢des ao poder do Rei, reconhecendo direitos
negativos (nos quais o Estado ndo poderia intervir) como a liberdade ou a propriedade, mesmo
que de forma embrionaria. A clausula 39 da Magna Carta previa de forma clara que “nenhum

homem livre sera preso, aprisionado ou privado de sua propriedade, ou tomado fora da lei, ou
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exilado, ou de maneira alguma destruido, (...) a ndo ser por julgamento legal dos seus pares”
(INGLATERRA, 1215).

Em que pese tal fato historico, o rei Jodo, aliado a Igreja para tanto, ndo executou os
ditames redigidos pelos Bardes, o que resultou em sua deposi¢do no outono do ano de 1215 e
acabou por culminar no seu falecimento e na sucessdo por seu herdeiro (Henrique III), que,
diferente do antecessor, se comprometeu em seguir a Carta (MARTINS, 2019, p. 52).

Ainda na Inglaterra, merecem destaques os ocorridos no final do século XVII, que
culminaram na Revolugdo Gloriosa e na adog¢ao do “Bill of Rights”, que se destacou por passar
a atribuir mais poderes ao Parlamento, em oposi¢ao a monarquia. Consoante a Gonet Branco ¢

Gilmar Mendes (2016, p.41):

(...) O Parlamento marca o caminho para a posicao de supremacia, em
contrapeso a Coroa. Reafirma-se a titularidade do rei no Executivo, mas
o Bill of Rights restringe os poderes reais, na medida em que recusa ao
monarca legislar autonomamente e lhe recusa o poder de impor tributos
ou convocar € manter o exército sem autorizagao parlamentar.

O Parlamento, ainda, por advento deste documento, passa a possuir a prerrogativa de
fazer ou desfazer qualquer lei, bem como, concomitantemente, passa a ser instituida uma maior
imperatividade e vinculacdo dos atos legislativos.

Tais acontecimentos historicos na organizagao politica e estatal da Inglaterra tiveram
por observador Locke (apud BRANCO; MENDES, 2016, p.42), que se opunha a monarquia
absolutista, sendo responsavel por tragar os parametros ideais de um governo sem concentragao
de poderes, pautado em institui¢do de Poderes Moderados.

Inobstante, foi com Montesquieu que a limitagdo e divisdo de Poderes ganhou melhores
defini¢des. Em que pese a separacao das fungdes possa encontrar pensamentos embrionarios
em Aristételes, foi na obra “O Espirito das Leis” (MONTESQUIEU, 1996), datada do ano de
1748, que aquela foi melhor idealizada. Este importante filosofo foi responsavel por
sistematizar um sistema de freios e contrapesos, pelo qual o proprio Poder seria responsavel por
se autolimitar.

A triparti¢do das fungdes em Executivo, Legislativo e Judiciario encontram sordidos
fundamentos na obra supra tratada, de importancia enorme para o Constitucionalismo e a
Ciéncia Constitucional.

A época, os movimentos politicos e sociais prometiam conduzir a uma verdadeira crise
nos valores do Estado, que seria responsavel por romper de vez com o antigo Absolutismo.

Obras como a de Montesquieu, Locke, entre outros, deram guarida, neste contexto, a
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Independéncia Norte Americana e a Revolucdo Francesa, esta ultima simbolicamente
responsavel por romper de vez com o Estado Absolutista e dar inicio a uma nova era histdrica
e politica.

Em um cenario marcado por estes questionamentos, com o advento da Independéncia
dos Estados Unidos no ano de 1776, emerge a Constitui¢do Americana de 1787, muito pautada
pela supremacia formal sobre os demais atos normativos. Inexistia, por 6bvio, previsao expressa
de mecanismos de controles constitucionais, mas j& era implicito na Carta, de um modo um
tanto inovador para 0 momento, a no¢ao de superioridade de seus dispositivos sobre todos os
outros que viriam a ser emanados (MARTINS, 2019, p. 58). Tais apontamentos deram guarida
a possibilidade do “judicial review”, a ser destrinchado mais a frente. Ademais, segundo Flavio

Martins (2019, p. 59):

(...) destacam-se na Constituicdo norte-americana a separagao dos
poderes e o sistema presidencial. Inspirada diretamente em
Montesquieu, previu a triparticdo de poderes: executivo, legislativo e
judicial. Tais poderes ndo produzem apenas atos inerentes a sua funcao,
mas também interferem em atos de outros Orgdos, ao que se tem
denominado de freios e contrapesos (...)

Enquanto isso, na Franca de 1789, com o marco historico da Queda da Bastilha, todo o
processo revoluciondrio supracitado se inicia, dando origem a crise do sistema Absolutista
europeu. A primeira Constituicdo do periodo, editada em 1791, se preocupou em instituir a
triparticdo de Poderes, mas implicou em uma supervalorizacdo do Legislativo. Consoante a
Branco e Mendes (2016, p.45), “o governo era desempenhado pelo Legislativo, restando ao
Executivo a funcao de dispor dos meios aptos para dar aplicagdo a lei”.

O periodo subsequente a tal Carta, entretanto, ndo se solidificou, sendo marcado por
consequentes conflitos e inovagdes na ordem constitucional, que culminaram na ascensio de
Napoledao Bonaparte a condi¢do de Imperador da Franga. Em que pese tal constatagcdo, a
colaboragao histérica da ruptura absolutista permaneceu e historicamente influenciou inumeros
movimentos tendentes a limitar os poderes estatais pelo redor do globo.

Os revolucionarios deixaram sua contribui¢ao para a atual conjuntura politico estatal do
mundo, bem como para a Ciéncia Constitucional. Inspiraram, neste sentido, uma crescente
edicao de Constituigdes, as quais passaram a cada vez mais limitar os poderes estatais.

Contudo, tais implicagdes nao foram capazes, ao menos na Europa, de erigir as Cartas
Magnas como supremas dentro de seus respectivos ordenamentos, dando-lhes for¢ca normativa

e solidez. Foi-se necessaria uma outra transi¢ao historica, muito mais dura, posto que ocasionou
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terriveis crises humanitarias, para que a supremacia da Constitui¢ao fosse reconhecida, € o
controle de constitucionalidade adviesse como meio eficaz de dar efetividade aos dispositivos

magnos.

2.2 O Neoconstitucionalismo

A Europa do século XX foi marcada por severos conflitos. Os dois maiores confrontos
da humanidade foram sediados em terras europeias, deixando-as devastadas e com profundos
estigmas. Em todo periodo de crise, entretanto, a humanidade e a ciéncia procuram evoluir, de
modo a superar as desavencas encontradas.

No inicio deste século, verificava-se no mundo politico e juridico a preponderancia de
um movimento conhecido como Positivismo Juridico, pautado na supervalorizagao do Poder
Legislativo e de suas emanagdes (atos normativos). O ordenamento s6 existia no estrito texto
legal, livre de quaisquer interferéncias subjetivas.

O periodo, que tem como principal representante doutrinario o austriaco Hans Kelsen,
com sua “Teoria Pura do Direito”, foi marcado pela separagdo do Direito da Etica e da Moral,

e pela primazia do texto escrito e positivado da lei. Neste contexto, Barroso (2005, p. 5):

Considerado metafisico e anti-cientifico, o direito natural foi
empurrado para a margem da historia pela ascensdo do positivismo
juridico, no final do século XIX. Em busca de objetividade cientifica, o
positivismo equiparou o Direito a lei, afastou-o da filosofia e de
discussdes como legitimidade e justica e dominou o pensamento
juridico da primeira metade do século XX.

Durante este periodo, as Constituigdes, embora existentes, ndo passavam de meras
normas programaticas, sem qualquer for¢ca normativa, o que enfraquecia a efetividade de seus
dispositivos e consequentemente dos direitos fundamentais que reconhecia. Estes fatos deram
guarida ao fortalecimento dos regimes fascistas e nazistas na Itdlia e na Alemanha, base da

eclosdo da II Guerra Mundial. Nessa linha, Flavio Martins (2019, p. 66):

Um dos exemplos mais tristes da Historia dos riscos do positivismo
juridico foi a edicao das “Leis de Nuremberg”, de 1935, na Alemanha.
O governo nazista buscou criar um critério objetivo de defini¢do de
quem seria judeu e quem teria ‘“sangue puro alemao”. Para isso,
estabeleceu critérios objetivos quanto aos quatro avés de um individuo
(...) Com base neste critério, foram colocados na lei critérios de
segregacao racial, considerando ilicitas relagdes sexuais entre judeus e
alemaes, vedando o exercicio do comércio por parte de judeus etc.
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Inexistia nos paises europeus controle efetivo de constitucionalidade, que conseguisse
sobrepujar os atos e omissdoes dos Poderes a égide dos direitos fundamentais. Isto foi
responsavel por gerar uma gritante erosdo constitucional, enquanto, por outro lado, acarretou
em um desmedido fortalecimento do texto cru da lei. Leis como a de Nuremberg eram
observadas e estritamente cumpridas, sem serem passiveis de quaisquer questionamentos, posto
que o Direito era apenas aquele positivado por atos do Legislativo.

As Dbarbaries cometidas, principalmente pelo regime nazista, ocorreram todas
legalmente amparadas, sem evadirem-se dos limites existentes no sistema alemao a época. Por
1sso, este triste periodo da humanidade conduziu a um esforgo cientifico e juridico para repensar
a estrutura do ordenamento ¢, sobretudo, levar a vinculagao dos mandamentos constitucionais
e dos direitos humanos e fundamentais.

Neste contexto, Vieira (1997) exprime que referidos acontecimentos e a ascensdao dos
regimes totalitdrios, nos quais “o direito foi transfigurado em um mero mecanismo de
organizacao ¢ imposi¢do da forga, alertam para a necessidade de se reconstruir o sistema
juridico a partir de um contetido ético mais s6lido”.

O neoconstitucionalismo, portanto, emerge deste periodo conturbado, associando-se ao
pos-positivismo. O Direito se reaproxima da Moral e da Etica, permeando-se de principios e
valores, em que pese sem o abandono de suas objetivas e positivadas leis. Nao implica, pois,
na adocao de um sistema jusnaturalista, mas sim em uma reestruturacdo do positivismo, para
que este ndo se sustente mais apenas no texto estrito da lei, mas também na hermenéutica, na

ética (BARROSO, 2005, p. 6). Também nessa otica (VIEIRA, 1997, p. 58):

Estas mudangas ocorreram em primeiro lugar na Alemanha por motivos
6bvios. Foi 14 que a erosdo do direito natural e do constitucionalismo
liberal ¢ a desformalizagdo do direito levaram a efeitos mais
catastroficos. Naquele pais a hegemonia do positivismo juridico afastou
por definitivo substancia e forma, moral e direito, deixando um fértil
solo para a erosdo da Constituicdo de Weimar pelos decretos de Hitler

(..)
Surgem estudos que visam dar efetividade as Constitui¢cdes, dentre os quais se destacam
A For¢a Normativa da Constitui¢do (HESSE, 1991), segundo o qual estas encontram sua
efetividade quando respaldadas no consenso popular, na consciéncia de determinado povo ao
instituir um Estado e em seus valores culturais, histdricos, politicos e sociais. Neste sentido, a

Constituicao deixou de ser “um documento essencialmente politico, com normas apenas
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programaticas, e passou a ter forga normativa, carater vinculativo e obrigatorio” (MARTINS,
2019, p. 67).

Paralelamente, ocorre a expansdo e o fortalecimento da jurisdicdo constitucional
(MARTINS, 2019, p. 69), com a consequente criagao de Tribunais Constitucionais por toda a
Europa. Tais ocorréncias marcam o inicio, portanto, do Controle Concentrado de
Constitucionalidade, pelo qual é dado a um o6rgdo superior a fun¢do de fazer valer os ditames
constitucionais, sobrepujando atos e omissdes dos Poderes constituidos, em carater “erga

omnes”. Segundo Barroso (2005, p. 8):

A partir do final da década de 40, todavia, a onda constitucional trouxe
ndo apenas novas constituigdes, mas também um novo modelo,
inspirado pela experiéncia americana: o da supremacia da Constituigao.
A formula envolvia a constitucionaliza¢ao dos direitos fundamentais,
que ficavam imunizados em relagdo ao processo politico majoritario:
sua protecdo passava a caber ao Judicidrio. Inimeros paises europeus
vieram a adotar um modelo proprio de controle de constitucionalidade,
associado a criagao de tribunais constitucionais.

Nessa linha, ainda, em detrimento da supervalorizacdo anterior a letra da lei, sdo
reconhecidos como existentes e vinculantes os principios, mesmo que ndo escritos no
ordenamento. Normas constitucionais que ndo se aplicam na modalidade tudo ou nada, mas
verdadeiros “mandamentos de otimizagao” (ALEXY, 2008, p. 90), os principios passam a
permear o ordenamento juridico e constitucional.

Por consequéncia dos fatores ja mencionados, os dispositivos constitucionais € os
direitos fundamentais ganham mais efetividade, em um processo de valorizagdo que visa
superar as barbdries contra eles dirigidas.

Consoante a Flavio Martins (2019, p. 71), ainda, ha um consequente fortalecimento do
Poder Judiciario, a quem se entrega a fungdo de zelar pela efetividade da Constituicdo e pela
protecao desta contra qualquer erosdo que possa ser resultante da atuacdo dos demais Poderes.

Segundo este autor, “a consequéncia ¢ realmente 16gica: se a Constitui¢do ¢ a norma
mais importante do ordenamento juridico e vincula todos os Poderes do Estado, sendo o
Judiciario o guardido da Constitui¢do, ¢ natural que exija o cumprimento das normas
constitucionais” e que, por conseguinte, seja mais fortalecido. Surge, neste ponto, o
denominado “ativismo judicial”’, na medida em que este Poder passa a atuar mais no campo dos
outros Poderes, cobrando que deem efetividade a emanagdes da Carta Magna.

No Brasil, com a Constituicado de 1988, o Supremo Tribunal Federal recebe esse

precipuo papel de guardido da Constituicdo Federal, adotando uma postura semelhante a de
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uma verdadeira Corte Constitucional, em que pese ainda vinculado ao Judiciario. Por isso,
concentram-se neste 0rgdo as mais importantes atuacdes da jurisdicdo constitucional, bem
como, por outro lado, sdo a ele dirigidas as criticas mais duras concernentes ao ‘“ativismo
judicial”.

Na medida em que os Ministros que integram tal Corte, ndo eleitos e, portanto,
desprovidos de legitimidade democratica, podem controlar os atos e omissdes dos demais
Poderes e agentes, estes sim eleitos e representativos, surge uma verdadeira dificuldade

contramajoritaria, fruto de uma aparente tensao entre Constitucionalismo e Democracia.

2.3 A fung¢io contramajoritaria

Uma das caracteristicas marcantes do Neoconstitucionalismo, pautado pela Supremacia
da Constituicdo e o controle de constitucionalidade, consiste em um suposto atrito entre a

Democracia e o Constitucionalismo. Nessa linha, Gonet Branco e Gilmar Mendes (2016, p.53):

O atual estadio do constitucionalismo se peculiariza também pela mais
aguda tensdo entre constitucionalismo e democracia. E intuitivo que o
giro de materializagdo da Constituicdo limita o ambito de deliberacao
politica aberto as maiorias democraticas. Como cabe a jurisdigao
constitucional a tlltima palavra na interpretagdo da Constitui¢do, que se
apresenta agora repleta de valores impositivos para todos os 6rgaos
estatais, ndo surpreende que o juiz constitucional assuma parcela de
mais consideravel poder sobre as deliberagdes politicas de 6rgaos de
cunho representativo.

Assim, cumpre tecer um raciocinio l6gico. Na medida em que a Constituigdo tem por
objetivo precipuo instituir o Estado, emanando principios, valores e regras essenciais para sua
manuten¢do, ela acaba por restringir o campo de atuacdo dos espagos majoritarios. Em outras
palavras, o constitucionalismo em sua esséncia acaba por restringir a democracia. Nao ¢ dado
aos agentes representativos esvair-se das regras emanadas pela Carta superior, mesmo que
assim demandem as maiorias democraticas.

Contudo, referido conflito entre os institutos ¢ apenas aparente, posto que, na verdade,
o Constitucionalismo vem refinar a Democracia, ¢ nao confronta-la. Para Sanchis, citado por
Branco ¢ Mendes (2016, p. 54), “busca-se neutralizar a obje¢do democratica ao Estado

constitucional com a observacao de que a ‘rematerializagdo constitucional empresta dimensao

substancial para a democracia’”. Nessa linha, “a democracia, portanto, para além da dimensao



30

procedimental de ser o governo da maioria, possui igualmente uma dimensao substantiva, que
inclui igualdade, liberdade e justica” (BARROSO, 2017, p. 28).

A funcao (ou dificuldade para alguns autores) contramajoritaria reside no papel
desempenhado pelos Ministros do Supremo, consubstanciado na confrontacdo de atos e
omissdes dos demais Poderes, os quais sdo compostos por agentes eleitos e representativos, sob
a égide da Constituicdo. Desta forma, os magistrados integrantes de referida Corte superior, que
ndo recebem qualquer respaldo eleitoral ou democratico, podem anular atos dos demais agentes
politicos eleitos, ou até mesmo controlar suas omissdes. Luis Roberto Barroso (2017, p. 27)

define bem presente conceito:

Supremas cortes e tribunais constitucionais, na maior parte dos paises
democraticos, detém o poder de controlar a constitucionalidade dos atos
do Poder Legislativo (e do Executivo também), podendo invalidar
normas aprovadas pelo Congresso ou Parlamento (...) Isso significa que
os juizes das cortes superiores, que jamais receberam um voto popular,
podem sobrepor a sua interpretacdo da Constitui¢do a que foi feita por
agentes politicos investidos de mandato representativo e legitimidade
democratica.

Segundo Barroso (2017, p. 28) tal fungdo encontra-se fundamentada no império e
supremacia do texto constitucional. O Supremo pode, entdo, enfrentar os atos emanados por
orgaos representativos porque se encontra legitimado pela propria Constituigdo, na defesa de
direitos fundamentais.

Posto que um dos desenhos de uma Carta superior consiste nos esforcos para a defesa
das minorias politicas, mencionada Corte pode defender os ditames constitucionais mesmo em
face de interesses dos grupos majoritarios. Ademais, também podera assim proceder porque a
Constitui¢ao ndo representa, conforme retro abordado, uma contraposi¢ao a Democracia, mas
sim um refinamento, reunindo verdadeiras regras basilares para o jogo democratico.

Tal concep¢do ndo passa, entretanto, livre de criticas. Um ponto importante a ser
levantado ¢ o fato de que os paises europeus, ao adotarem um sistema concentrado de Controle

de Constitucionalidade, atribuiram tais poderes a um 6rgao alheio aos que desempenham os trés

poderes estatais. Para Diego Werneck Arguelhes (2017, p. 97):

(...) Mesmo se tomarmos como um fato que cada vez mais comunidades
politicas adotam algum tipo de controle de constitucionalidade por
acreditarem em limites ao governo da maioria, isso ndo ¢ evidéncia da
superacao da tensdo entre atuacdo de instituicoes independentes e as
exigéncias da democracia. Ao contrario, analisando as diferengas entre
o desenho institucional dos EUA e dos tribunais constitucionais
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europeus tipicos do pos-guerra, veremos que, longe de considerar a
tensdo resolvida no campo conceitual (por exemplo, por aceitarem que
‘democracia exige prote¢do a direitos’), os constituintes nesses paises a
reconheceram e procuraram mitiga-la na formatagdo do oOrgdo
diretamente responsavel pela jurisdi¢do constitucional.

Neste sentido, tais sistemas teriam pensado na dificuldade contramajoritaria e concluido
pela atribuicdo das fungdes referidas a um o6rgdo imparcial ao jogo de poderes, levando em
consideragao os riscos de um Judiciario muito fortalecido e preponderante no campo politico.

Também Oscar Vilhena Vieira (2008, p. 447), analisando o que ele denominou de
“Supremocracia” e criticando o excesso de fungdes atribuidas ao Supremo, aponta que esta
Corte desempenha papéis que em grande parte dos outros Estados “(...) estdo divididos em pelo
menos trés tipos de institui¢des: tribunais constitucionais, foros judiciais especializados (ou
simplesmente competéncias difusas pelo sistema judicidrio) e tribunais de recursos de ultima
instancia”.

Estas concepc¢des buscam destacar os riscos do ativismo judicial, para justificar a
necessidade de ndo mais atribuir ao Judicidrio a chamada jurisdi¢do constitucional. Contudo,
nao levam em consideragdao que o proprio Judiciario pode desempenhar a fungdo de forma
limitada e controlada, sob observancia da Constituicdo. Nessa linha, o Supremo, ao
desempenhar seu papel de guardido do texto magno, deve ater-se aos limites que este proprio
texto lhe apresenta.

Consoante a Dimitri Dimoulis e Soraya Lunardi (2017, p. 206), o caminho para melhor
legitimar a atuacdo da Corte superior ao realizar o controle de constitucionalidade ¢ “(...) o
retorno a teoria classica de seu papel como guardido da Constituigdo em uma democracia,
gracas a sua funcdo de intérprete fiel e objetivo da Constitui¢do, com atuacdo transparente e
oferecendo a devida fundamentagao juridica”. E através da fundamentagio e da coeréncia das
decisdes com a Carta Magna que o Supremo Tribunal Federal pode superar a sua dificuldade
contramajoritaria e encontrar a sua legitimidade. O proprio Barroso (2017, p. 29) exprime

posicionamento neste sentido:

Mais do que o direito de participagdo igualitaria, democracia significa
que os vencidos no processo politico, assim como o0s segmentos
minoritarios em geral, ndo estdo desamparados e entregues a propria
sorte. Justamente ao contrario, conservam a sua condi¢do de membros
igualmente dignos da comunidade politica. Em quase todo o mundo, o
guardido dessas promessas ¢ a suprema corte ou o tribunal
constitucional, por sua capacidade de ser um forum de principios — isto
¢, de valores constitucionais, ¢ ndo de politica — e de razao publica —
isto ¢, de argumentos que possam ser aceitos por todos os envolvidos
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no debate. Seus membros ndo dependem do processo eleitoral e suas
decisdes tém de fornecer argumentos normativos e racionais que a
suportem.
Assim, respaldando suas decisdes no texto da Constitui¢do, o Supremo emanaria
decisdes que encontrariam sua legitimidade democratica na propria esséncia do Poder

Constituinte, que ao instituir um Estado fornece a forma “substancial” da Democracia.

2.4 A fun¢io representativa

Para Barroso (2017, p. 30), o Supremo, ainda, desempenha outra importante fun¢ao para
o ordenamento constitucional contemporaneo, na medida em que pode atuar de maneira
representativa as maiorias, quando o Legislativo e o Executivo ndo cumprem com a sua tarefa
democratica da maneira esperada. Isto ocorreria porque “o Legislativo nem sempre expressa o
sentimento da maioria (...) em todo o mundo democratico, ¢ recorrente o discurso acerca da
crise dos parlamentos e das dificuldades da representacao politica” (BARROSO, 2017, p. 31).

Assim, diante de situagdes excepcionais nas quais os Poderes ndo cumprem de forma
eficiente com as suas fung¢des institucionais, desagradando maiorias, em verdadeiras crises de
representatividade, estas poderiam se socorrer ao Judiciario para a efetivagdo de suas vontades
democraticas (mas sempre dentro dos limites constitucionais). De acordo com Daniel Sarmento

(2017, p. 385):

Por um lado, ha uma crise de representatividade dos poderes eleitos,
que, com frequéncia, se distanciam da vontade popular, para agir de
acordo com os seus proprios interesses particulares, ou em favor de
poderosos grupos, que conseguem captura-los. Por outro, os juizes
constitucionais, como ‘seres enraizados’, tendem a compartilhar os
valores das sociedades em que estdo inseridos e projeta-los em suas
decisdes.

Barroso (2017, p. 32) menciona que a crise representativa ndo ¢ uma exclusividade
brasileira, e que em outros sistemas de outros paises também levou ao fortalecimento do
Judiciario. Para o autor, fundamentalmente, o principal motivo de tal protagonismo juridico
nestes cenarios ¢ a democracia cada vez mais deliberativa, na qual os agentes institucionais se
legitimam por seus argumentos. Na medida em que os Ministros do Supremo seriam capazes

de adotar fundamentos coerentes e passiveis de aceitacao por parte da opinido publica, poderiam

tomar decisodes representativas.



33

Consoante a Barroso (2017, p. 33), a decisdo do Supremo no sentido de reconhecer a
constitucionalidade da vedacdo ao nepotismo (que culminou na elaboracdo da Sumula
Vinculante de numero 13), bem como a declara¢ao de inconstitucionalidade do financiamento
privado das campanhas eleitorais sdo decisdes que poderiam muito bem ser tomadas nos
espacos majoritarios, consubstanciando nitidos exemplos do exercicio de uma “fungdo
representativa” do Supremo.

Neste aspecto, criticas bem fundadas merecem destaque, como a de Arguelhes (2017,
p. 82-83), para o qual ndo € possivel que um Tribunal se legitime pelas vias contramajoritarias

e majoritarias simultaneamente, de forma contraditoria. Em suas palavras:

Como ¢ possivel que uma instituicdo desenhada para decidir sem
pressdo politica de maiorias eventuais possa se legitimar por ter aderido
a opinido publica — isto ¢, por fazer o contrario do comportamento que
se espera promover com a criacdo de instituicdes independentes em
uma democracia? (...) Quando e como saber, afinal, se os ministros
corretamente  ignoraram o clamor popular e  atuaram
contramajoritariamente — ¢ quando devem ser celebrados por atender
aos anseios da populagao?

Logo, haveria uma nitida contradi¢do na atuacdo do Supremo se, a0 mesmo tempo em
que encontra sua legitimidade no texto constitucional, devendo atuar como defensor da
Constituicao e, por conseguinte, dos direitos fundamentais e dos direitos de grupos minoritarios,
nao devendo sucumbir a opinido publica, pudesse atuar no campo majoritario, retirando da
aceitacdo popular sua legitimidade. Seria impossivel, neste cenario, garantir a sua
imparcialidade e a sua eficiéncia em fazer valer verdadeiramente os ditames constitucionais.

Portanto, imprescindivel a defesa de que ambos os campos de atuagdo
(contramajoritario e representativo) desta Corte deem-se de formas independentes e
inconfundiveis. Mesmo que, por vezes, possa suprir os interesses majoritarios da populagao, o

Supremo ndo pode, de forma nenhuma, sucumbir aos clamores populares, devendo atuar

sempre de forma técnica e restrita a Constituigao.

2.5 A fun¢ao iluminista
Luis Roberto Barroso (2017, p. 37) aponta, ainda, existir uma tltima fun¢ao importante
assumida pelo Supremo neste quadro da jurisdi¢ao constitucional, a qual denomina “fungao

iluminista”. Neste ponto, esta Corte atuaria, na defesa de direitos fundamentais e de grupos
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minoritarios, com um viés inovador no ordenamento, mesmo que ainda pautada nos principios,
valores e emanagoes da Constituicdo Federal.

Respaldados, portanto, por dispositivos do texto Constitucional, os Ministros do
Supremo poderiam, ao efetivar o controle de constitucionalidade, atuar de forma mais ativa na
concretizagdo dos direitos fundamentais, determinando a prevaléncia destes em face de
contextos conservadores, de forma a conduzir a verdadeira evolucao social. Barroso (2017, p.

38) em convergéncia, expde que:

E nesse sentido que o termo ¢ empregado neste topico: o de uma razao
humanista que conduz o processo civilizatorio e empurra a historia na
dire¢do do progresso social e da liberagdo de mulheres e homens. (...)
A razdo iluminista aqui propagada ¢ a do pluralismo e da tolerancia, a
que se impde apenas para derrotar as supersticdes e os preconceitos, de
modo a assegurar a dignidade humana e a vida boa para todos. As
intervengdes humanitérias que o papel iluminista dos tribunais permite
ndo € para impor valores, mas para assegurar que cada pessoa possa
viver os seus, possa professar as suas convicgdes, tendo por limite o
respeito as convicgdes dos demais.

Por conseguinte, o Supremo, entdo, atuaria de forma “iluminista” ao reconhecer, em
detrimento da legislagdo e até mesmo de consensos majoritarios vigentes, prerrogativas e
direitos que, resultantes da exegese daqueles direitos tidos por fundamentais, simbolizam
verdadeiras inovacdes sociais. E o caso, por exemplo, do reconhecimento das unides
homoafetivas, nao realizado pela legislacdo, mas pelo Judiciario (Acdo Direta de
Inconstitucionalidade numero 4277 e Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental
numero 132, datadas do ano de 2011) ¢ da declaragdo de inconstitucionalidade do crime de
aborto até a terceira semana (HC 124.306, de 2016). Nessas decisdes, “evidéncias indicam que
o Tribunal decidiu em desacordo com a visio dominante na populagdo e no Legislativo,
marcadamente conservador” (BARROSO, 2017, p. 45).

Cumpre reconhecer, aqui, que muitas vezes o Legislativo e o Executivo, submetidos a
opinido publica e a vontade de maiorias, falham em seus deveres institucionais de dar
cumprimento efetivo e progressivo aos direitos fundamentais. Assim, nessa Otica, resta ao
Judiciério, especificamente ao Supremo Tribunal Federal, como defensor do texto
constitucional e de sua melhor interpretacdo, guiar o ordenamento juridico a modernidade,

tornando o Direito atual e efetivo quanto a tais garantias essenciais de um Estado Democratico

de Direito. Sob essa 6tica, Barroso (2017, p. 39):
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Com a limitagdo do poder e a democratizacao do Estado e da sociedade,
procurou-se abrigar a vontade majoritaria e a razao iluminista dentro de
um mesmo documento, que ¢ a Constituicao. O poder dominante, como
regra geral, emana da vontade majoritdria e das institui¢des através das
quais ela se manifesta, que sdo o Legislativo e o Executivo. Vez por
outra, no entanto, ¢ preciso acender luzes na escuriddo, submeter a
vontade a razdo. Nesses momentos raros, mas decisivos, as cortes
constitucionais podem precisar ser os agentes da historia.

Desta forma, pode-se dizer que a Corte superior refor¢a ainda mais a for¢ca normativa
das Constitui¢cdes, posto que, de acordo com Hesse (1991) ¢ preciso que estas logrem
corresponder a realidade de suas épocas. As Cartas e consequentemente os direitos
fundamentais devem ser constantemente interpretados e adequados a realidade, para que
possam continuar tendo sua efetividade concretizada. Trata-se de um processo continuo e
inacabavel.

E importante ressaltar, por fim, que todas as fungdes debatidas devem ser interpretadas
de forma a ndo conduzir a arbitrariedades judiciais. O préoprio Barroso (2017, p. 46),
responsavel por explanar e defender o exercicio de cada uma das atribui¢des mencionadas pelo
Supremo, aponta os prejuizos que podem advir do emprego das funcdes fora do contexto para
o qual se destinam ou mesmo da aplicacao destas de forma excessiva. Para ele, “sem armas
nem a chave do cofre, legitimado apenas por sua autoridade moral, se embaralhar seus papéis
ou se os exercer atrabiliariamente, qualquer Tribunal caminhard para o seu ocaso politico”
(BARROSO, 2017, p. 47). As fungdes contramajoritaria, representativa e iluminista do STF

devem, portanto, tornar-se ao que lhes principia € ao mesmo tempo lhes encerra: a letra da

Constitui¢ao.

2.6 As omissoes inconstitucionais

Ao tratar sobre a jurisdicdo constitucional, exercida expressivamente pelo Supremo
Tribunal Federal neste novo contexto resultante do Neoconstitucionalismo, torna-se nitido
visualizar o exercicio da fun¢@o contramajoritaria quando dirigida a atos e leis do Executivo e
do Legislativo. Entretanto, frequentemente, as maiores formas de violagdo a direitos
constitucionais fundamentais reside nao em formas positivas, mas sim em aspectos negativos,
consubstanciados na falta de concretizagao destes preceitos.

Assim, aos Poderes constituidos, no exercicio de suas fung¢des, cumpre a concretizagao
dos direitos emanados pela Carta. Cabe-lhes, portanto, a edi¢do de atos e leis que permitam o

exercicio destes direitos e prerrogativas a seus respectivos titulares. A propria Constituigao
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reconhece, dentro deste tema, remédios e agdes constitucionais utilizaveis para compelir o
Executivo e o Legislativo a agir, quais sejam o Mandado de Injungdo, previsto no artigo 5°,
inciso LXXI, e a Ac¢ao Declaratdria de Inconstitucionalidade por Omissao, prevista no artigo
103, §2° da Carta (BRASIL, 1988).

Nestas situagdes, a propria Constituicao limita a discricionariedade dos poderes, sob o
aspecto de que a concretizagdo de seus ditames ¢ imperativa e preponderante. Ademais, ao
Judiciario foi reservada a competéncia para dar efetividade a estas emanagdes, fazendo valer a
tdo importante for¢a normativa do texto constitucional. Nos autos do julgamento do Mandado
de Injuncao de numero 715, o Ministro Celso de Melo (2005 apud OLIVEIRA, 2018, p. 2)

expressou-se no sentido de que:

Impende enfatizar, neste ponto, que as omissdes inconstitucionais do
Poder Legislativo ndo podem ser toleradas, eis que o desprestigio da
Constituicao - resultante da inércia de 6rgdos meramente constituidos -
representa um dos mais tormentosos aspectos do processo de
desvalorizagdo funcional da Lei Fundamental da Republica, ao mesmo
tempo em que estimula, gravemente, a erosdo da consciéncia
constitucional, evidenciando, desse modo, o inaceitavel desprezo dos
direitos basicos e das liberdades publicas pelos Poderes do Estado.

Portanto, posto que intolerdveis as omissdes para a concretizacdo dos pilares
constitucionais, cumpre enfatizar que ainda mais alarmantes seriam quando dirigidas a direitos
e garantias fundamentais.

Todo o processo evolutivo histérico da Ciéncia Constitucional, responsavel pela
Supremacia da Constituicao e sua consequente for¢ca normativa, pautou-se em dar a Carta maior
efetividade, sobretudo no que tange aos direitos fundamentais, de forma a evitar a perpetragao
de novas barbaries humanitarias.

Caso ndo houvesse medidas no ordenamento capazes de insurgir contra essas lacunas

inconstitucionais, haveria, novamente, uma erosao dos preceitos magnos capaz de dar guarida

a novas atrocidades. Neste sentido, Flavio Martins (2019, p. 459-460):

Por vezes, a Constituicdo Federal impde ao Estado deveres (expressos
ou implicitos) que, caso ndo sejam cumpridos, podem ensejar a
condenacao do Estado, por sua inacao inconstitucional (...) Os direitos
fundamentais previstos na Constituicdo impdem ao Estado deveres de
fazer e ndo fazer.

Ante ao exposto, cumpre ao Judicidrio, mais especialmente ao Supremo Tribunal

Federal, no que tange as inércias do Legislativo e do Executivo que precisam ser sanadas em



37

carater erga omnes, efetivar o texto da Carta superior, mesmo contra os agentes representativos,
grupos majoritarios e realidades conservadoras. Isto porque, ap6s todo o contexto analisado,
nota-se que este 6rgao de ctipula assumiu fungdes basilares para o atual Estado Democratico de
Direito, todas comprometidas para com o derradeiro cumprimento dos preceitos

constitucionais.
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3 DAS OMISSOES PENAIS PREJUDICIAIS AS MINORIAS
3.1 Principio da Legalidade

Esculpido no rol dos direitos fundamentais, o principio da Legalidade encontra amparo
no artigo 5°, inciso XXXIX, segundo o qual “ndo hé crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominagao legal” (BRASIL, 1988). Referido mandamento profere verdadeira
reserva legal, garantindo que somente aquele estrito ato normativo emanado pelo Poder
Legislativo pode tipificar crimes € cominar as sangdes respectivas.

Historicamente, a Legalidade remonta justamente as revolugdes burguesas que
culminaram no fim do Absolutismo. Embora alguns autores apontem que j& havia uma nocao
embriondria deste principio na Magna Carta de 1215, foi com a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, datada de 1789, que ele ganhou maiores contornos (GRECCO, 2017, p.
174-175).

Sua esséncia e razao de ser consubstanciam-se na necessidade da imposi¢ao de limites
ao poder absoluto, com a consequente separacao das fungdes e instauragao de um sistema de
freios e contrapesos. A criminalizacdo, que antes da queda do sistema absolutista era tao
arbitrariamente utilizada, passa a ser estrita a lei, a0 ato emanado de um rigoroso processo
legislativo, no qual os agentes mais representativos (na teoria) do povo conduzem as discussdes.

Neste contexto, Gonet Branco e Gilmar Mendes (2016, p. 505):

Essas disposi¢cdes encontram fundamentos vinculados a propria ideia
do Estado de Direito, baseados especialmente no principio liberal e nos
principios democratico e da separacao de Poderes. De um lado enuncia-
se que qualquer intervengao no ambito das liberdades ha de lastrear-se
na lei. De outro, afirma-se que a decisdo sobre a criminalizagdo de uma
conduta somente pode ser tomada por quem dispde de legitimidade
democratica.

Assim, verifica-se que o principio em tela objetiva impedir o excesso de poder e o
autoritarismo quando da tipificagdo de condutas, de modo que concede a agentes com
legitimidade democratica as competéncias necessarias.

Neste ponto, portanto, ndo cumpre ao Executivo e ao Judicidrio a criminalizagdo de
condutas, posto que a constitucional triparticdo de Poderes reserva ao Legislativo a confecgdo
da lei e que somente esta pode criar tipos penais. A legalidade emana, portanto, verdadeira
limitagdo a atuacao (sobretudo) do Judiciario, ao qual cumpre dar fiel cumprimento as normas

e ndo institui-las — muito menos definir as condutas criminosas. Ao Judiciario (e, portanto, ao

STF) cumpre a subsuncao do fato a norma, mas ndo a construcao das regras aplicaveis.
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3.2 Funcio de defesa dos grupos minoritarios e mandados de criminalizacao

Ante a todo o raciocinio ja exposto, cumpre destacar que a Constitui¢ao, além de instituir
o Estado, limitando e dividindo os poderes dele decorrentes, também possui, como resultado
dos avancos histdricos, a finalidade precipua de defesa dos direitos de grupos minoritarios.

Os direitos fundamentais reconhecidos em seu bojo, relacionados com os internacionais
direitos humanos, emanam verdadeiras prote¢des humanitarias, muito relacionadas com a
Dignidade da Pessoa Humana, que orientam e fundamentam a tutela de todos os individuos e
de suas formas de autodeterminagao respectivas.

Nessa linha, posto que a Carta entrega ao Judicidrio, mais especificamente ao Supremo
Tribunal Federal, o papel de guardar a Constitui¢do e de garantir a sua eficdcia, esta Corte
assume para si a ardua tarefa de, no exercicio da jurisdigdo, concretizar os direitos
fundamentais, garantindo a sua eficicia e a sua for¢a normativa.

Por demais, a Constituicdo Federal de 1988, nessa linha, institui, ao lado do retro citado
principio da Legalidade, no fundamentalissimo artigo 5°, um verdadeiro mandado de
criminalizacao. Determina, sob sua égide, que o Poder Legislativo, incumbido de criar os tipos
penais no exercicio de sua funcdo, criminalize e sancione condutas atentatorias aos grupos
minoritarios. Nos termos expressos na Carta: “XLI — a lei punird qualquer discriminacao
atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais” (BRASIL, 1988).

Sobre o assunto, Gonet Branco e Gilmar Mendes (2016, p. 498-499) exprimem que:

(...) as normas constitucionais acima transcritas explicitam o dever de
protecao identificado pelo constituinte, traduzido em mandados de
criminalizacdo expressos, dirigidos ao legislador. Registre-se que os
mandados de criminalizacdo ndo sdo uma singularidade da Constitui¢ao
Federal (...) é inequivoco, porém, que a Constitui¢ao brasileira de 1988
adotou, muito provavelmente, um dos mais amplos, sendo o mais amplo
catdlogo de mandados de criminaliza¢do expressos de que se tem
noticia.

Logo, denota-se que nao ¢ exclusividade da Constituicdo brasileira a instituigdo de
referido mandamento, mas que se trata de um fenomeno verificdvel em outras ordens
constitucionais no direito comparado.

Em que pese, porém, tais dispositivos tenham por destinatario o Legislativo, complexa
situagdo surge na constatagao de que, por se tratar de um Poder composto por agentes eleitos e
democraticos, acaba muitas vezes por representar direitos de grupos majoritarios, que sao

justamente opostos aos interesses das minorias. Isso explica, em muito, o porqué de casos como

os da homofobia nao serem objeto de imediata criminalizagdo pelo legislador.
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Torna-se importante observar que o Congresso Nacional ainda atende a interesses
preponderantes, de suas maiorias eleitorais, o que o faz muitas vezes em detrimento da
Constitui¢ao. Por isso ser tdo relevante e importante atribuir a jurisdicdo constitucional a
agentes que ndo precisem se submeter as pressoes populares, ndo sendo suscetiveis ao abandono
da fungdo de concretizar os mandamentos constitucionais em detrimento da opinido publica.

Neste cendrio, muitas vezes duro, o Supremo Tribunal Federal acaba por ser a unica
instdncia a que os grupos minoritdrios podem se socorrer para fazer valer seus direitos
fundamentais. Somente esta Corte, retirando sua legitimidade da Constitui¢do, pode dar
efetividade a estes direitos, impedindo que a histéria conduza a uma nova erosao dos ditames
constitucionais € a uma nova crise humanitaria. Trata-se de um verdadeiro exercicio da fungao
iluminista e contramajoritiria desta Corte, que “empurra” a sociedade para o progresso,
sobrepujando as omissdes de um Congresso conservador e falho em sua missao para com a
ordem constitucional. Corroborando, de certa forma, com o argumento aqui deduzido,

interessante frisar o alegado por Oscar Vilhena Vieira (1997, p. 74-75):

A segunda fun¢do que o Judiciario pode desempenhar melhor do que o
sistema representativo, sem pretender substituir as suas decisdes, ¢
facilitar a representagao das minorias. Também aqui a perspectiva ¢
positiva, no sentido de equalizar os diversos grupos existentes na
sociedade de forma a que a maioria ndo possa se auto-beneficiar (sic)
em detrimento das minorias. Nesse sentido os tribunais devem policiar
o processo democratico para verificar se os interesses das minorias
também foram adequadamente protegidos. Caso as decisdes tomadas
tenham carater discriminatorio, os juizes estardo autorizados a interferir
no processo politico para corrigir esses desvios (...)

Vieira reconhece, assim, que o Judicidrio assumiu este objetivo relevante de servir de
instrumento para a concretizacao dos interesses de minorias desprotegidas e vulneraveis no jogo
politico. Cumpre a este, portanto, rebater os atos, mas também as omissoes, de forma a garantir
a corregao de tais falhas.

No que tange especificamente a este caso da legislacdo penal, surge uma polémica
doutrinéria sobre o questionamento de se, nos casos em que o Legislativo se queda inerte em
criar os tipos que a Constituicao determina serem necessarios, o Judiciario pode interferir neste
campo, posto que isto significaria infringir a Separacao de Poderes e o Principio da Legalidade.

Prioristicamente, em se tratando da Separa¢ao de Poderes, a polémica apontada ¢

facilmente rebativel, considerando que os Poderes sdo constituidos e retiram sua razdo de ser

da propria Constituigdo, e que tal Carta garante ao Supremo o exercicio da jurisdigdo
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constitucional, possibilitando-o a utilizagdo de seus mecanismos jurisdicionais para frear os
excessos e determinar a supressao das omissoes inconstitucionais.

Convergentemente a este apontamento, Vieira exprime que “os tribunais sao
efetivamente anti-majoritarios (sic) em relagdo ao legislador, mas a autoridade superior do
povo, cristalizada na Constitui¢do, autoriza essa interveng¢ao” (1997, p. 68).

Ademais, no que concerne ao Principio da Legalidade, interessante de se frisar que a
Constituicao preve referido principio no mesmo fundamentalissimo artigo em que prevé o
mandado de criminaliza¢do. Assim, o Constituinte garantiu a reserva legal para a tipificacao
penal, mas também exigiu que fossem criminalizadas condutas atentatorias aos direitos e
garantias fundamentais.

Neste sentido, interessante destacar o posicionamento da Corte Constitucional Alema
destacado por Gonet Branco e Gilmar Mendes (2016, p. 503), o qual, embora trate de situagdes
de infracdo positiva de direitos fundamentais por parte da legislagdo penal, apresenta conclusao

um tanto aproveitavel para a situagdo em tela:

Ao Tribunal foi atribuida a prote¢ao dos direitos fundamentais em face
do legislador. Quando da interpretacio de um direito fundamental
resultarem limites ao legislador, ao tribunal deve poder fiscalizar a
observancia deles por parte dele, legislador. Ele ndo pode subtrair-se a
esta tarefa se ndo quiser, na pratica, desvalorizar em grande parte os
direitos fundamentais e acabar com a sua fungdo atribuida pela
Grundgesetz.

Logo, deve ser considerado que o campo de discricionariedade legislativa nao ¢ amplo,
se submetendo também a limites emanados pela Constituicdo. O Congresso, nessa linha, ndo
pode simplesmente quedar-se inerte em solidificar a protecdo penal as minorias, cabendo ao
Judiciario tomar as medidas pertinentes e razoaveis, conformadas nos poderes que lhe foram
atribuidos, para garantir que referidas garantias sejam efetivadas. Nessa linha, torna-se

importante levar em consideragdo que hd um conflito de valores e principios, devendo ser

efetivada uma ponderagdo com vistas a encontrar uma solugdo que melhor os concretize.

3.3 Ac¢ao Declaratoria de Inconstitucionalidade por Omissao e seus efeitos

A Constitui¢do Federal reservou ao Supremo, em seu artigo 103, §2°, dentre as Agdes
capazes de provocar a jurisdi¢do constitucional, o conhecimento da Acdo Declaratéria de

Inconstitucionalidade por Omissdao. Esta ¢ cabivel, nessa linha, para declarar a
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inconstitucionalidade presente em omissdes perpetradas pelos demais Poderes quanto a
concretizacdo de medidas para tornarem as normas constitucionais efetivas. Cumpre discorrer,
aqui, acerca das disposi¢des constitucionais e legais que envolvem o mecanismo, para melhor
entender os efeitos que podem advir de uma eventual decisao.

Gonet Branco e Gilmar Mendes (2016, p. 1230) exprimem que o estudo de presente
instrumento ¢ desafiador para a Ciéncia Juridica e Constitucional, porque envolve

problematicas que induzem aos seguintes questionamentos:

Quando se pode afirmar a caracterizagdo de wuma lacuna
inconstitucional? Quais as possibilidades de colmatacao dessa lacuna?
Qual a eficacia do pronunciamento da Corte Constitucional que afirma
a inconstitucionalidade por omissdo do legislador? Quais as
consequéncias juridicas da sentenga que afirma a inconstitucionalidade
por omissao?

Na mesma linha da ADI, sdo também legitimados para ingressarem com a medida o
Presidente da Republica, as Mesas do Senado Federal, Camara dos Deputados, Assembleia
Legislativa ou da Camera Legislativa do Distrito Federal, bem como o Governador de Estados
ou Distrito Federal, o Procurador-Geral da Reptblica, o Conselho Federal da OAB, partido
politico com representagdo no Congresso Nacional e, por fim, confederagdo sindical ou
entidade de classe de ambito nacional.

Diferencia-se mencionada Acdo, neste ponto, bem como também em seu objetivo
primordial, do Mandado de Injunc¢do previsto no artigo 5°, inciso LXXI da Constitui¢do e
regulamentado pela Lei 13300/16. Isto porque, este Ultimo pode ser ajuizado por qualquer
pessoa ou por instituigdes previstas na legislagdo especifica, com o fulcro de combater situacdes
em que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio de direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, soberania e cidadania. Consiste
este Mandado, portanto, em um mecanismo mais especifico, para tratar de situacdes menos

genéricas, diferente das Agdes Declaratdrias de Inconstitucionalidade por Omissao, isto porque

(MARTINS, 2019, p. 903):

A conhecida ADIn por omissdo ¢ cabivel em face de qualquer norma
constitucional de eficacia limitada de principio institutivo. Em outras
palavras, em qualquer situagdo de norma constitucional que precise de
um complemento, inerte o poder publico, podera ser ajuizada a ADIN
por omissdo. Por sua vez, o mandado de injun¢do tem um cabimento
mais restrito: s € possivel em caso de inviabiliza¢do do exercicio dos
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania.
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Por conseguinte, consoante a Flavio Martins (2019, p. 570-571) o primordial objetivo
das ADO’s consiste no ataque de omissdes do Poder Publico tidas por inconstitucionais, seja
porque descumprem totalmente o dever de complementar dispositivos da Carta pendentes de
regulamenta¢do (normas constitucionais de eficdcia limitada) ou infringem de forma parcial
esta obrigacdo. Na primeira hipdtese, portanto, inexistiria norma para reger tais situacoes,
impossibilitando a concretizagdao das normas magnas, enquanto na segunda, por sua vez, existe
regulamentacgdo, mas esta ¢ ineficaz em concretizd-las completamente.

Trata-se, neste sentido, de mecanismo juridico essencial para o ordenamento
constitucional, posto que visa possibilitar ao Judiciario uma atua¢do no sentido de corrigir
lacunas do Poder Publico, compelindo-o a cumprir e fazer valer a Constituicao. Gonet Branco

e Gilmar Mendes (2016, p. 1230), neste sentido:

Ela ¢ fundamental sobretudo para a concretizagao da Constitui¢ao como
um todo, isto ¢, para a realizagdo do proprio Estado de Direito
democratico, fundado na soberania, na cidadania, na dignidade da
pessoa humana, nos valores sociais do trabalho, da iniciativa privada, e
no pluralismo politico, tal como estabelecido no art. 1° da Carta Magna.
Assinale-se, outrossim, que o estudo da omissdo inconstitucional €
indissociavel do estudo sobre a for¢a normativa da Constituigao.

Nessa exegese, a possibilidade de sobrepujar as omissdes dos Poderes constituidos em
concretizar a Carta superior provém de realidade recente. Os proprios Branco e Mendes (2016,
p. 1231) fazem notar que Hans Kelsen entendia ser inconcebivel a existéncia de um dever do
Estado em legislar, bem como denota que a Constituicdo de Weimar (1919) ndo embasava a
possibilidade de pretensdo alguma contra o legislador.

Este cendrio foi abruptamente alterado com o neoconstitucionalismo € o pos
positivismo. A Lei Fundamental de 1949, por sua vez, ja expressamente vinculava o legislador
aos direitos fundamentais. Concebe-se, nessa linha, a existéncia de um dever constitucional de
legislar, de regulamentar preceitos advindos da Carta Magna.

Fruto de avangos recentes, a declaracdo da inconstitucionalidade por omissao,
sobretudo na atividade legislativa, ainda carece de sistematizagdes teoricas capazes de melhor
definir seus contornos e seus limites. Interessante controvérsia situa-se na discussao a respeito

de quais efeitos devem advir de uma decisdo que reconheca a existéncia da lacuna

inconstitucional. Flavio Martins (2019, p. 578-579) discorre sobre o assunto, apontando que:

Tanto a Constitugdo quanto a Lei 9868/99 dao um tratamento diferente
ao 6rgdo omitente na decisdo de procedéncia da ADO: se a omissao for
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do Poder Legislativo (...) o STF apenas dard ciéncia ao Poder
competente para adocdo das providéncias necessdrias (...) Quanto a
comunicagdo feita ao Poder Legislativo, a Constitui¢do ¢ a lei ndo
preveem a possibilidade de fixacao de prazo para legislar, muito menos
prevé a possibilidade de sangdes caso a omissdo persista. Esse
tratamento (relativamente asténico) visa preservar a separacdo dos
Poderes, um dos principios constitucionais (art. 2°. CF) e clausula
pétrea (art. 60, §4°, 111, CF).

Contudo, a inexisténcia de quaisquer efeitos capazes de garantir a efetividade da medida
foi objeto de discussdes doutrinarias e jurisprudenciais. Isto porque, em que pese a Separacao
dos Poderes compreenda uma das clausulas pétreas, conforme retro exposto, estas se
solidificam com o objetivo de preservar a forca e a substancia da Constitui¢do, ndo podendo ser
interpretadas de forma absoluta quando em conflito com a propria efetividade desta Carta.

Nessa linha, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu de forma a “sugerir” um prazo para
o Congresso Nacional legislar, na ADI 3682, bem como também o fez na ADO 24-MC/DF
(MARTINS, 2019, p. 579). Tratam-se de decisdes que seguem a abertura concedida pelo artigo

12-H da Lei 9868/99 que possibilita a fixagao “excepcional” de “prazo razodvel” pelo Tribunal.

Para Flavio Martins, ainda (2019, p. 579):

Enquanto as decisdes do STF continuarem a ser ‘“sugestdes” ou
“apelos”, ndo violardo a separagdao dos Poderes. Entendemos ser
necessaria uma reforma legal ou constitucional. Deixar como esta
significa a utilizacdo da maquina jurisdicional para um provimento
jurisdicional inutil.

A discussdo ganha contornos mais fortes quando as omissdes inconstitucionais dizem
respeito a direitos e garantias individuais. Na medida em que estes também sdo considerados
clausulas pétreas, como seria possivel justificar a preponderancia da separagdao de Poderes sobre
a sua concretizagao?

Isto significaria, nessa otica, defender a manutencdo da divisdo de fungdes por consistir
em uma clausula garantidora da integridade da Constitui¢do, mas concomitantemente defender
a erosao desta mesma justamente em uma de suas finalidades precipuas: a institui¢ao de direitos
fundamentais e defesa de grupos minoritarios.

Nestes pontos, “o principio do Estado de Direito (art. 1°), a aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais (art. 5°, §1°) e o disposto no art 5°, LXXI (...) exigem a¢do imediata para
eliminar o estado de inconstitucionalidade” (BRANCO; MENDES, 2016, p. 1251).

Ainda mais prejudicial € a questao das inconstitucionalidades existentes na auséncia de

normas penais que criminalizem condutas atentatorias a estes Direitos, como ocorreu no caso
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da homofobia e da ADO de numero 26 (BRASIL, 2019). Em que pese a situacdo tenha se
resolvido através de uma verdadeira “gambiarra juridica”, garantindo a interpretagdo extensiva
e aplicacdo analdgica da Lei 7716/89 (a qual trata dos crimes resultantes de preconceito de raga
ou cor) as condutas homofobicas, a controvérsia perdurou.

Ainda ha, mesmo considerando todos os fatos abordados, quem defenda que o
Legislativo deveria ter discricionariedade para decidir quando editar ou ndo lei a respeito deste
assunto, em observancia a principios como a Separacao de Poderes e a Legalidade (ALMEIDA,
2019).

Contudo, ¢ plenamente defensavel que em situagdes nas quais direitos fundamentais tem
sua aplicacdo impossibilitada pela falta de regulamentacdo, dentre as quais se insere o
desrespeito de mandados constitucionais de criminalizagdo, as decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal deveriam, ainda mais fundamentadamente, revestir-se da minima

coercibilidade possivel, de modo a garantir a forca normativa da propria Constituigao.

3.4 Construcio ideologica para solucionar os conflitos

Conforme verificado no tépico anterior, hd imperativa necessidade de discorrer a
respeito dos efeitos decorrentes de uma eventual decisdo procedente em Ac¢ao Declaratoria de
Inconstitucionalidade por Omissao, sobretudo quando dizem respeito a inércia na edigcao de
normas penais destinadas a tutela de grupos minoritarios.

Posto que historicamente as Constituicdes possuem por pressuposto basico a edigdo de
direitos fundamentais, com for¢a vinculante, para a defesa dos grupos minoritarios, torna-se
gritante a necessidade de fornecer efetividade a decisdes judiciais destinadas a garantir que tais

ditames tenham forg¢a normativa concreta. Nessa linha, Ana Paula de Barcellos (2017, p. 269):

A grande for¢a moral e, de certo modo, juridica, subjacente a pretensao
da jurisdicdo constitucional de ampliar seu espago de atuacdo ¢ a
realizacdo dos direitos fundamentais. E o argumento ¢ realmente
excelente. Uma vez que um Estado adote a centralidade do ser humano
—isto ¢€: o Estado existe para servir o homem e ndo o homem para servir
o Estado —, a democracia devera ter como objetivo, necessariamente, a
protecdo, o respeito e a promo¢dao dos direitos fundamentais das
pessoas, ainda que essa assertiva geral admita muitas variagdes.

A questao se reveste de polémica por conta de um suposto conflito com os principios da
Separacdo de Poderes e da Legalidade. Isto porque caso a decisao do Supremo em casos como

estes tenha o conddo de suprir a lacuna inconstitucional, haveria verdadeiro exercicio de
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legislacdo pela Corte, que romperia com a triparticao constitucional de fungdes, interferindo
em uma aparente discricionariedade legislativa. Por outro lado, caso o provimento permaneca
consubstanciado em “mero apelo” para a edicdo de normas, a decisdo seria inttil e incapaz de
manter a ordem constitucional integra.

Neste ponto, antes de se debrucar sobre uma sistematizagao ideal, cumpre destacar, mais
uma vez, que o Poder Legislativo, assim como os demais, retira seu fundamento e legitimidade
da propria Constitui¢ao. A democracia, neste cenario mundano atual, encontra-se adstrita a
Constituicdo. Portanto, ndo ha que se falar em discricionariedade legislativa quando a propria
Constituicao a limita, determinando a edi¢do de normas penais que penalizem atos atentatorios
contra os direitos e garantias fundamentais. Ao contrario, diferente conclusdo daria guarida a
um retrocesso cientifico, possibilitando a erosdo da for¢a normativa da Constituicao.

Com base em referidas constatagdes, na decisao da ADO n° 26 (BRASIL, 2019), a qual
dispunha sobre a auséncia de tipificacdo do crime de homofobia, o Supremo Tribunal Federal
emanou decisdo historica e sem precedentes no sentido de suprir a lacuna inconstitucional com
a aplicacdo de lei semelhante ao caso (lei dos crimes de racismo), enquanto nao haver legislagao
especifica sobre o assunto. Em que pese um tanto iluminista e avancada, a decisdo foi muito
criticada (e com argumentos solidos) por ndo se pautar em nenhuma previsao constitucional ou
legal, implicando em atuagao jurisdicional ativista e perigosa.

Assim, cabe aos tedricos o desenvolvimento de um sistema ideal, que, através da
realizagdo da ponderagdo entre os principios em jogo, possibilite a melhor realizacao de todos
os valores constitucionais incidentes sobre a situacao.

Considerando que ¢ inconcebivel uma solug¢ao que leve a erosdo dos preceitos da Carta,
sobretudo de seus direitos fundamentais, torna-se imprescindivel conceder ao Supremo, titular
do papel de guardido da Constituicdo, maior poder decisorio para situacdes como estas. Por
mais que muito ja se discuta sobre a concessao excessiva de poderes a esta Corte, como alguns
autores o fazem ao denominar a problematica de Supremocracia (VIEIRA, 2008) ou de
Ministrocracia (ARGUELHES, 2018), importante frisar a excepcionalidade do caso em
questdo, o que justificaria uma estrita relativizacao destes pontos de vista.

O ativismo judicial ¢ um problema muito debatido pela doutrina e com razao. Tal abuso
de Poder merece ser combatido como qualquer um, mas € incontestavel que a situacao em tela
exige uma maior atua¢do do Judiciario em prol dos mandamentos constitucionais e direitos
fundamentais (o que ndo deve implicar a sua desmedida ingeréncia).

O limite entre a atuacdo legitima e o ativismo € ténue, mas nao ¢ impossivel segrega-los

de vez com a imposi¢ao de regras restritivas claras. Neste sentido, “o fato de existirem decisdes
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relevantes que declaram inconstitucionalidades e tentam colmatar lacunas normativas nao
significa que se pode automaticamente afirmar a existéncia de ativismo” (DIMOULIS,
LUNARDI, 2017, p. 208).

Pode-se dizer que a existéncia de tais decisoes, que declaram inconstitucionalidades e
tentam colmatar lacunas sdo essenciais para o proprio sistema constitucional e democratico e,
desde que emanadas com reservas, ndo podem ser taxadas como ativistas. O problema se
encontra no excesso, quando o Supremo atua sem retirar o fundamento do emprego de tais
medidas da Constituicao.

Neste cenario, portanto, a Corte deverd se pautar sempre na Carta, pois € esta que
legitima tal empreitada. Sempre que suas decisdes se afastarem do texto magno, nao
encontrando argumentos s6lidos por entre os dispositivos constitucionais, havera ativismo — e
nao atuagdo legitima.

Assim, a solugdo mais ideal para a situacdo debatida consiste na criagdo de um
mecanismo especifico para as omissdes inconstitucionais na edicdo de normas penais que
tutelem grupos minoritarios. Através da criagdo especifica, torna-se possivel abrir caminho para
que o efeito das decisdes tenha maior efetividade, mas que, ao mesmo tempo, a sua aplicacao
se dé de forma conformada e legitima.

No ordenamento juridico brasileiro, uma interessante analogia para trazer a situagdo em
tela consiste na relagdo harmoniosa e efetiva entre o Executivo e o Legislativo na edigdo de
Medidas Provisorias.

Com o advento da Emenda Constitucional n® 32, que possibilitava a edi¢ao de tal medida
com forca de lei pelo Executivo, foi previsto, a fim de gerar certa efetividade, o mecanismo da
obstrucdo de pautas do Congresso — ja utilizado no sistema, anteriormente, no processo de
edicdo das leis sob regime de urgéncia (MONTEIRO, 2016, p. 207), consubstanciando
verdadeiro exemplo de um saudavel exercicio do sistema de freios e contrapesos. Nas palavras

de Monteiro (2016, p. 207):

Previsto desde a Constituicdo de 1988, o trancamento de pauta foi
originalmente concebido para acelerar a votacdo de projetos
qualificados com a chamada “urgéncia constitucional”. A urgéncia
pode ser solicitada pelo Presidente da Republica para “os projetos de
lei de sua iniciativa”. Uma vez esgotado o prazo de quarenta e cinco
dias para ultimar-se o tramite legislativo da proposi¢do em cada uma
das Casas, todas as demais proposic¢des ficariam sobrestadas; somente
poderiam ser analisadas ap6s a conclusdo da votacao do projeto em
regime de urgéncia. Posteriormente, essa mesma técnica foi trazida para
“solucionar” o problema das medidas provisorias. (...) Para “obrigar” o
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Congresso a vota-las, emendou-se o texto constitucional e previu-se o
trancamento de pauta também para as medidas provisorias.

Na ¢época da edicao da EC, a instituigdo de referido efeito foi muito problematizado,
também sob a oOtica da Triparticao de Poderes. Entretanto, atualmente, dezenove anos depois, a
pratica tem demonstrado que os Poderes se controlam de forma reciproca, tornando o emprego
da medida democratico e constitucional.

Por outro lado, cumpre enfatizar, na 6tica de Monteiro (2016, p. 209-210), o fato de que,
quando usadas desmedidamente, as Medidas Provisérias transformam o Executivo em um
legislador solitario, posto que verdadeiramente inviabiliza a atividade legislativa. Objetivando
reduzir um pouco referido efeito prejudicial, o STF, concordando com entendimento do entao
presidente da Camara a época, teria relativizado o trancamento de pautas apenas para a
legislagao ordinaria e, mais estritamente ainda, para aquelas matérias que poderiam ser objeto
de Medida Provisoria. Com isto, pretendeu-se evitar um cenario no qual, restritos pela obstrucao
da pauta, os legisladores ndo pudessem dar andamento a outros projetos de lei extremamente

necessarios e urgentes. Em suas palavras (MONTEIRO, 2016, p. 210):

Como o §1° do art. 62 da CF/88 pode fora do alcance das medidas
provisorias uma série de matérias, as proposicoes legislativas a elas
relacionadas ndo poderiam sofrer a obstrucao legislativa, haja vista que
ndo constituem objeto possivel de deliberacdo por meio de medida
provisoria. Para além disso, somente as sessdes ordinarias da Camara
poderiam ser objeto de obstrucdo legislativa. As sessdes
extraordinarias, segundo esse entendimento, seriam imunes ao
trancamento de pauta.
Nao foi poupada de criticas, contudo, tal decisao e interpretagdo, posto que desconsidera
o fato de que o proprio texto constitucional € expresso ao determinar o trancamento de “todas”
as deliberacdes legislativas. Embora justificada pela imperante necessidade em restringir a
atuacdo excessiva por parte do Executivo, a decisdo se utilizou de uma interpretacio erronea,
baseada em uma mutag@o constitucional que se esvai de seu proprio contetdo, transpassando
os limites legitimos que foram apontados e estudados por Konrad Hesse, por exemplo (apud
MONTEIRO, 2016, p. 213).
Assim, tornando ao tema anteriormente discorrido, no que tange aos efeitos de uma
decisdo, a titulo de sugestdo tedrica de um tipo ideal, esta poderia ndo ter o conddo de suprir a

lacuna propriamente dita, infringindo duramente e, sem reservas, a Legalidade e a Separagdo

de Poderes, mas poderia, pelo contrario, emanar ao Congresso uma constatacdo de existéncia
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da lacuna inconstitucional para que esta seja suprida em prazo razoavel, sob pena de
trancamento de pautas.

Desta forma, o Legislativo poderia discutir o preenchimento da lacuna, no exercicio de
sua fungdo legislativa, possuindo discricionariedade sobre aspectos deste suprimento, mas nao
sobre o suprimento em si. Citando Cunha, Arthur Maximus Monteiro (CUNHA JR, 2008 apud
MONTEIRO, 2016, p. 206) discorreu acerca de uma possivel utilizacao deste método, embora

tratando amplamente de todas as A¢des Declaratorias de Inconstitucionalidade por Omissao:

Dentro dessa quadra, uma possibilidade trazida a baila como solucdo
para a resolucdo das omissdes inconstitucionais € a interferéncia
judicial no processo legislativo. Por essa posi¢do, em vez de produzir a
norma faltante, o Supremo Tribunal Federal emitiria um comando
mandamental ao Congresso Nacional, determinando prazo para
aprovacao de norma destinada a elidir o vazio normativo, findo o qual,
a permanecer o vacuo legislativo, nada mais poderia ser votado em
qualquer das Casas do Legislativo (...) A esse mecanismo, cujo epiteto
deriva diretamente da eficicia pratica da medida, a praxe politica e
juridica atribuiu o nome de trancamento de pauta.

Importante destacar que este mesmo autor (MONTEIRO, 2016, p. 214) emana duros
argumentos contrarios a utilizagdo do trancamento como solucdo a ineficacia das Acodes
Declaratorias de Inconstitucionalidade por Omiss@o. O principal ponto a ser destrinchado diz
respeito a formagao da agenda politica. Em que pese a discricionariedade legislativa ndo seja
infringida no que diz respeito a sua substancia, tal efeito poderia acarretar uma obstrugdo e
esvaziamento da atividade legislativa como um todo, estagnando a definicdo de agendas
capazes de atender a outras necessidades essenciais do Estado.

E necessario averiguar, portanto, se a adogdo de eventual solugio semelhante nio
poderia conduzir a uma vulnerabilidade do Congresso em detrimento dos outros dois poderes,
de forma que estes ultimos possam ser levados a patamares tdo controladores da atividade
legislativa que acabem por usurpa-la por vias indiretas.

Entretanto, imprescindivel de se fazer notar que ndo se pretende defender aqui, diferente
do que foi objeto de andlise por Monteiro (2016), a adocao do trancamento de pautas de forma
genérica para todas as Acdes Declaratorias de Inconstitucionalidade por Omissdo. Pelo
contrario, defende-se a analise da possibilidade (ou nao) da adogao de tal efeito estritamente
nas decisdes que insurjam contra lacunas na edicdo de normas penais que tutelem grupos
minoritarios.

Trata-se, conforme ja4 abordado através de diversos argumentos, de uma hipotese

excepcionalissima, na qual a defesa da propria ordem constitucional e dos direitos fundamentais
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dela decorrentes coloca em choque outros principios e postulados que também dela sdo
corolarios. Situacdes como estas, em que ha conflito de valores e principios, requerem profunda
ponderacdo e ado¢ao de medidas necessarias para melhor concretizar cada um destes.

Imprescindivel endurecer o argumento, por dbvio, sobre o fato de que a adogao de um
eventual mecanismo com o efeito supracitado em tais situagcdes deve ser objeto de muita
discussdo doutrindria e de imposi¢do de duros limites, de modo a evitar que conduza a
verdadeiras arbitrariedades.

Neste ponto, portanto, devem ser fomentadas recorrentes discussdes acerca dos limites
que devem ser impingidos, de forma a conformar e restringir os poderes decisorios, mas
também sem esvaziar o provimento de seu propdsito de dar efetividade aos preceitos
constitucionais fundamentais. Ademais, além das problematicas trazidas a tona, cumpre aos
intérpretes se debrugar, também, sobre a seguinte questdo levantada por Monteiro (2016, p.

215):

(...) No caso de trancamento de pauta derivado de ordem do Supremo
Tribunal Federal, o que fazer se o projeto de lei for rejeitado? A pauta
continuaria trancada? Em caso positivo, ficaria trancada até quando?
Até o advento de um novo projeto de lei? E se esse projeto ndo fosse
enviado? A pauta seguiria obstruida indefinidamente? Com efeito,
nenhum dos defensores dessa corrente explica de modo satisfatorio
como escapar a armadilha da eventual paralisagdao total de um dos
poderes da Republica em virtude de uma unica decisdo judicial. De um
mero “trancamento da pauta”, rapidamente se chegaria a virtual
paralisacdo do Congresso Nacional, providéncia tipica de ditaduras, ndo
de democracias.

Assim, embora a obstrugao das pautas aparente ser uma solugdo eficaz e que deva ser
perseguida pela ciéncia juridica e constitucional nos debates acerca do tema, cumpre determinar
contornos claros para tal utilizacdo. Se a suspensdo da agenda se desse de forma definitiva,
enquanto ndo suprida a lacuna declarada inconstitucional, a atividade legislativa poderia ser
esvaziada, trazendo grandes (e talvez maiores) danos ao Estado Democratico de Direito.

Inobstante, cumpre considerar também que, por outro lado, analisando o problema sob
a oOtica politica, seria improvavel que os legisladores, pressionados por seus eleitorados e pelo
proprio jogo de poder, se negassem em editar a lei faltante deixando a pauta transcorrer por
muito suspensa. Os limites temporais devem, assim, ser discutidos para ndo deixar os poderes
jurisdicionais serem exercidos de forma ilimitada nesta situagdo, posto que qualquer exercicio

de prerrogativas estatais de forma inconformada deve ser combatido nos Estados

Contemporaneos.



51

Conforme retro defendido, a Corte exerce suas fungdes contramajoritarias e iluministas
com base na Constitui¢do, retirando desta a sua legitimidade. Logo, o ativismo e o excesso
existem quando do exercicio destas atividades sem o respaldo constitucional. O Ministro Celso
de Mello, relator da supracitada A¢ao Declaratoria de Inconstitucionalidade por Omissao de
nimero 26, a qual tratava da criminalizagdo da homofobia, em seu julgamento, posicionou-se

neste mesmo sentido, emanando que (BRASIL, 2019):

E por isso que se pode proclamar que o Supremo Tribunal Federal
desempenha as suas funcdes institucionais e exerce a jurisdi¢ido que
lhe é inerente de modo compativel com os estritos limites que lhe
tracou a propria Constituicdo, pois esta Corte Suprema nao tolera a
prepoténcia dos governantes, ndo admite os excessos € abusos que
emanam de qualquer esfera dos poderes. Esta Corte Suprema ndo se
curva a pressoes de grupos sociais majoritdrios que buscam impor
exclusdes e negar direitos a grupos vulneraveis e isso significa portanto
reconhecer que a pratica da jurisdigdo constitucional quando
provocadas por aqueles atingidos pelo arbitrio, pela violéncia, pelo
preconceito, pela discriminagao, € pelo abuso nao pode ser considerado,
ao contrario do que muitos erroneamente supdem e afirmam, um gesto
de indevida interferéncia da Suprema Corte na esfera organica dos
demais poderes da Reputblica. O STF, ao suprir as omissdes
inconstitucionais dos 6rgaos estatais e ao adotar medidas que objetivem
restaurar a Constituicdo violada pela inércia dos Poderes do Estado
nada mais faz sendo cumprir a sua missao constitucional ¢ demonstrar
com este gesto o respeito incondicional que os juizes deste tribunal pela
atualidade da lei fundamental da Republica (grifo nosso).

Portanto, nesta mesma exegese, cumpre a uma Emenda e até mesmo a uma lei que venha
complementar a primeira a estruturagcdo do proposto mecanismo, de modo a tornar mais claros
seus limites, conformando-o sob a 6tica da ordem constitucional.

E inconcebivel, conforme evidenciado, deixar os direitos fundamentais e os preceitos
constitucionais a margem de serem erodidos por praticas discriminatorias e atentatorias de
grupos maioritarios. Através da instituicdo de um instrumento judicial capaz de gerar
provimentos eficazes e tuteis, mas ao mesmo tempo regulado e conformado pela lei e pela
Constituigdo, torna-se possivel garantir cada vez mais a tdo aclamada for¢a normativa da Carta

superior.
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CONCLUSAO

Primordial destacar inicialmente, a titulo conclusivo, a importincia e relevancia
assumida historicamente pelo Supremo Tribunal Federal desde os seus primordios,
considerando estes seja na Constituicdo do Império, seja na primeira da Republica, até o
momento atual, em que esta Suprema Corte se mostra fundamental para a preservacao da forca
normativa dos principios € mandamentos constitucionais.

Em que pese trazidas a tona solidas opinides no sentido de que mencionado Tribunal
retine também problematicas que devem (urgentemente) ser resolvidas, tais quais sua vasta (e
cada vez maior) competéncia como corte recursal e também constitucional, bem como a
polémica forma de investidura de ministros, tais apontamentos nao reduzem o fato de que o
Supremo tem se destacado como institui¢do importantissima para a preservagao das égides do
Estado Democratico de Direito brasileiro.

Por 6bvio, cumpre a Ciéncia Juridica e Constitucional, bem como aos aplicadores
praticos do direito, se debrucar cada vez mais sobre a estrutura da Corte, de modo a repensar os
pontos que podem ser enxugados e readequados em sua competéncia, assim como para discorrer
sobre formas mais ideais e eficazes democratica e juridicamente para o provimento de seus
ministros.

Essas problematicas apontadas ndo devem (nunca) servir para embasar argumentos
contrarios as atuagdes do Supremo em prol da concretizacao da Constitui¢do e da preservagao
do Estado Democratico, mas, pelo contrario, devem ser enfrentadas como criticas construtivas
que, solucionadas, podem dar guarida a grandes melhorias no sistema juridico e constitucional
brasileiro.

Nesta guinada, importante retomar o debate de que, com o neoconstitucionalismo, 0s
sistemas juridicos contemporaneos buscaram refinar suas ordens internas, conduzindo ao
reconhecimento da supremacia e da for¢ga normativa da Constituicdo e dos direitos
fundamentais e humanos, o que culminou no fortalecimento da jurisdi¢do constitucional e dos
mecanismos de controle da constitucionalidade. Neste cenario mundano atual, o Supremo
Tribunal Federal foi o oOrgdo brasileiro responsavel, sendo considerado guardido da
Constituicao pela Carta de 1988, por tomar a responsabilidade de levar o ordenamento nacional
a essa tendéncia importante e atual.

A democracia, neste novo cenario, assume uma nova ¢ essencial fei¢do, submetida
também a Carta Suprema, que a fez compreender também a tutela das minorias politicas e dos

direitos constitucionais. O que alguns autores apontam como conflito entre Constitucionalismo
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e Democracia, consiste, na verdade, em uma evolug@o dos proprios valores democraticos, rumo
a protecao do pluralismo, das minorias e de regras politicas e juridicas minimas ao jogo de
poder.

Considerando estes fatos, neste novo cenario, o Supremo desempenha certas fun¢des
importantes que lhe s3o particulares, destrinchadas por Luis Roberto Barroso (2018). A
primeira consiste na representativa, consubstanciada no fato de que, muitas vezes, os proprios
orgdos representativos (Legislativo e Executivo) falham em suas tarefas de solidificar direitos
pretendidos pelas maiorias que os elegeram, e estas se socorrem do Judicidrio (especialmente
do STF) para obter as solugdes juridicas necessarias.

A segunda, por outro lado, mais polémica, implica em atividades contramajoritarias.
Considerando que a democracia e constitucionalismo assumem no periodo contemporaneo uma
relagdo harmoniosa de mutua dependéncia e que o Supremo ¢ o 6érgao mais importante para a
jurisdi¢do constitucional brasileira, este muitas vezes restringe o interesse de maiorias em
detrimento de valores e principios constitucionais, muitas vezes em prol da protecao de grupos
minoritarios.

Embora muito debatida, a funcdo contramajoritaria do Supremo reveste-se de muita
relevancia e insita importancia para a atual conjuntura juridica, politica e constitucional. Isto
porque viabiliza o sobrepujamento de atos e omissdes dos Poderes constituidos a concretude
dos mandamentos constitucionais. Mais a fundo, as polémicas aqui residem no fato de que os
Ministros do Supremo ndo sdo legitimados democraticamente para proferir decisdes que
restringem a democracia. Contudo, consoante ao que foi demarcado, a Democracia
contemporanea prescinde da observancia e respeito da ordem Constitucional, fato este que deve
ser considerado pelos intérpretes e cientistas juridicos. Em que pese ndo legitimados pela
opinido publica e por maiorias eleitorais, os Ministros sdo legitimados pelo texto da
Constituicao, o que justamente possibilita que estes possam insurgir contra interesses
majoritarios inconstitucionais e muitas vezes até mesmo antidemocraticos (posto que
desrespeitosos ao pluralismo politico).

Logo, neste ponto, importante concluir que o Supremo, como instituicdo importante
para o Estado Democratico de Direito e para a concretizagao da Constituicdo Federal, atua de
forma legitima constitucionalmente ao sobrepujar atos e omissoes dos demais poderes em prol
de direitos e principios magnos. O que a Ciéncia Juridica e Constitucional pode fazer, neste
ponto, reconhecendo essa importancia, ¢ refinar as formas de atuagdo, tracando limites mais

claros e tentando garantir cada vez mais legitimidade ao 6rgdo.
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Concernente a terceira (e ultima) funcdo debatida, a iluminista, o Supremo assumiu
também para si o arduo objetivo de, quando os demais Poderes se mantém por demasiadamente
conservadores € omissos em dar guarida a verdadeiros progressos sociais, ‘“empurrar a
sociedade” para o futuro com base em principios e valores expressos no texto magno.

Inobstante, para além do discorrido, o problema objeto da exposi¢ao foi mais a fundo
em todo este contexto apresentado, dizendo respeito a omissdes inconstitucionais no que tange
a edi¢do de normas penais que tutelam grupos minoritarios.

A doutrina encontra consenso no fato de que o Judicidrio pode enfrentar as omissdes
inconstitucionais dos demais poderes, posto que a propria Constituicdo o autoriza. Entretanto,
os contornos dos provimentos a serem adotados ndo foram delimitados de forma clara, gerando
as primeiras controvérsias a respeito do assunto.

Mesmo com as disposicoes legislativas regulamentadoras da Ag¢ao Declaratéria de
Inconstitucionalidade por Omissao, por exemplo, os efeitos das decisdes que reconhecem as
lacunas inconstitucionais permanecem controversos. Isto porque, caso fosse possivel ao
Judiciario colmatar as omissdes, haveria nitida usurpagdo de fungdes, ou seja, existiria infragao
ao principio da Triparti¢ao dos Poderes.

Por outro lado, caso o Judiciario pudesse emanar decisdo no sentido de apenas
“declarar” a lacuna, desprovido de qualquer medida sancionatoria, isto conduziria a um
provimento jurisdicional inutil. Na pratica, embora controverso, o Supremo tem encontrado
meios para garantir a efetividade de seus julgados nesta matéria, mas a polémica ainda persiste.

Entretanto, a discussdo se intensifica quando essas omissdes sdo legislativas e
caracterizam-se pela auséncia de normas penais que deveriam ser editadas devido a
mandamentos constitucionais de criminalizagao.

Isto porque, mais estritamente aqui, o principio da Legalidade, também reconhecido
pelo fundamentalissimo artigo 5° da Constituicdo, visa restringir a criagdo de crimes € a
cominacdo de penas somente a atos emanados pelo Poder Legislativo. Assim, caso fosse dado
ao Judiciario decidir com efetividade, preenchendo a brecha no sistema, restariam infringidos
tanto a Triparticdo de Poderes, quanto o principio da Legalidade (mais especificamente da
reserva legal).

Por outro lado, entretanto, considerando que o Poder Legislativo ¢ composto por
maiorias eleitorais, com interesses diametralmente opostos ao dos grupos minoritarios, somente
o Judicidrio poderia ser a salvagdo destas camadas sociais e politicas quando tivessem seus
direitos fundamentais violados sem a concretizacdo do mandamento de criminalizac¢do do artigo

5°, inciso XLI da Constituicao Federal (BRASIL, 1988). Assim, nestes casos, somente o
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Supremo (mais especificamente) poderia evitar a erosdo da Constituicdo e suprimir a brecha
passivel de dar guarida a novas atrocidades humanitarias.

Havendo, portanto, um nitido confronto de principios constitucionais, as regras da
ponderagdo devem ser observadas para encontrar uma solugdo plausivel. Nesta situacao, torna-
se imprescindivel defender a atuagdo do Judiciario, de modo a evitar um enfraquecimento
perigosissimo dos direitos fundamentais. Contudo, para melhor observar o outro lado da
questdo, pode-se defender a estruturagdo de novos mecanismos juridicos, com limites bem
definidos em lei, que possam possibilitar essa guinada do Supremo, mas ao mesmo tempo evitar
que o exercicio de poder tdo demasiado conduza a verdadeira ditadura judiciaria.

Recorrendo-se a analogias sistémicas, corroboradas em trabalhos cientificos de outros
intérpretes (MONTEIRO, 2016), nota-se como interessante solu¢do a ado¢do do efeito de
trancamento de pautas, aplicavel no ordenamento para as Medidas Provisoérias e Leis em regime
de urgéncia. Por este, a Corte Suprema poderia declarar a inconstitucionalidade da omissao,
determinando (formalmente) a necessidade de sua colmatagcdo, de modo que o Legislativo
devesse decidir (materialmente) como preenché-la em prazo razoavel, sob pena de supressao
de suas pautas.

Embora interessante a solucdo, abre-se brecha para mais estudos sobre o tema, posto
que nao ¢ desprovido de outras problematicas, dentre as quais se inserem: o que fazer caso o
Legislativo ndo aja mesmo submetido a este efeito? Por quanto tempo as pautas devem
permanecer trancadas? Quais pautas trancar € quais ndo, para evitar um caos na ordem
nacional?

Ante a todo o exposto, torna-se possivel concluir que o Supremo deve (e pode) agir em
prol da concretizagdo da Constitui¢do e dos direitos fundamentais, posto que assumiu historicas
e importantes fungdes intrinsecamente relacionadas ao neoconstitucionalismo e a superagao das
barbaries fascistas. Entretanto, nesta especifica situacdo da inconstitucionalidade omissiva na
edicdo de normas penais, embora se conclua pela necessidade de atuagdo desta Corte, deve (de
fato) haver a instituicdo de mecanismos juridicos mais detalhados e com conformagdes claras,

para ndo conduzir a severas arbitrariedades.
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