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RESUMO

O controle de constitucionalidade é figura controversa desde o inicio dos debates acerca da
teoria constitucional. No cenario hodierno, ndo seria diferente, posto que as discussdes acerca
da guarda da constituicdo transitam entre o superego do Poder Judiciario e a legitimidade
democrética de tal exercicio. Sendo assim, verifica-se a necessidade de traduzir o dissenso em
questdo para a realidade prética brasileira. Para isso a teoria de dois autores figurard como
eixo principal deste artigo — Ronald Dworkin e Jeremy Waldron. Nesse sentido, a
compreensdo acerca do conceito de legitimidade democrética elaborada por ambos os tedricos
servird de parametro para averiguar se o Supremo Tribunal Federal profere decisdes coerentes
quanto as nocOes delineadas por eles. Assim, utilizar-se-a, como objeto jurisprudencial
nuclear, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26, a qual culminou na
criminalizacdo da homofobia por intermédio de interpretacdo extensiva da Lei de Racismo
(Lei n° 7.716/89). Ap6s a compreensdo do objeto de controle concentrado de
constitucionalidade, tal como dos argumentos utilizados pelos ministros no mérito da deciséo,
0 artigo académico se debrucard, mediante um exercicio imaginativo, sobre as hipoGteses
acerca da leitura que seria realizada pelos filésofos do direito quanto ao escrutinio das
fundamentacbes e conclusdes elaboradas pela Corte Constitucional brasileira. Na concluséo,
tratard das hipoteses de aplicacdo das teorias de Dworkin e Waldron, chegando a quatro
possiveis desfechos.

Palavras-chave: Controle de Constitucionalidade. Democracia. Ronald Dworkin. Jeremy
Waldron. Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26.



ABSTRACT

Judicial review has been a controversial figure since the beginning of debates about
constitutional theory. In today's scenario, it would not be different since discussions about the
custody of the constitution transit between the superego of the Judiciary and the democratic
legitimacy of such an exercise. Therefore, there is a need to translate the dissent in question
into the Brazilian practical reality. For this, the theory of two authors will appear as the main
axis of this article — Ronald Dworkin and Jeremy Waldron. In this sense, the understanding of
the concept of democratic legitimacy elaborated by both theorists will serve as a parameter to
verify whether the Federal Supreme Court issues coherent decisions regarding the notions
outlined by them. Thus, it will be used, as a core jurisprudential object, the Direct Action of
Unconstitutionality by Omission n° 26, which culminated in the criminalization of
homophobia through an extensive interpretation of the Racism Law (Law n° 7.716/89). After
understanding the object of concentrated constitutionality control, as well as the arguments
used by ministers on the merits of the decision, the academic article will focus, through an
imaginative exercise, on the hypotheses about the reading that would be carried out by legal
philosophers regarding the scrutiny of the grounds and conclusions drawn up by the Brazilian
Constitutional Court. In conclusion, it will deal with the hypotheses of applying the theories
of Dworkin and Waldron, reaching four possible outcomes.

Keywords: Constitutional Review. Democracy. Ronald Dworkin. Jeremy Waldron. Direct
Action of Unconstitutionality by Omission n° 26.



1. INTRODUCAO

No ambito de um sistema democratico constitucional, a no¢do de compatibilidade da
producdo de leis e atos normativos conforme os mandamentos positivados na Carta Magna
decorre, diretamente, de sua superioridade hierarquica. Isto posto, traduz-se a nog¢éo de que
esta €, fundamentalmente, o parametro de validade das demais leis. Por conseguinte, nasce
dessa manifestacdo a figura do controle de constitucionalidade, ou seja, a verificacdo da
compatibilidade entre as leis e atos normativos e a constituicdo em vigor.

Entretanto, este fendmeno ndo provém necessariamente de uma atividade positiva dos
tribunais superiores, tampouco, incube a guarda da constituicdo unicamente a estes. Nesse
sentido, alguns arranjos institucionais sao cabiveis para a organizacdo do sistema de controle
de constitucionalidade, sendo viavel sua efetivacdo por meio de 6rgaos politicos, representado
pelo Poder Legislativo, ou por intermédio de 6rgdos judiciais, mediante o Poder Judiciéario.
Essa definicdo resta vislumbrada justamente pela atividade do Poder Constituinte, afinal, as
atribuicdes do controle sdo construidas na origem da Constituicao.

Todavia, o exercicio do controle nem sempre é praticado apenas de uma maneira, a
exemplo da Constituicdo de 1988, que, de forma indireta, viabiliza a manifestacdo dos dois
tipos de controle, seja politico ou judicial. Para mais, é a partir da contraposicdo dessas
concepcBes que, em uma democracia, torna-se evidente a problematica quanto a legitimidade
de cada um dos orgdos, pois, do ponto de vista institucional, o controle judicial é
desempenhado por membros n&do eleitos, sendo suas indicacOes realizadas de maneira
indireta; ademais, as deliberacfes sobre a inconstitucionalidade ocorrem sem influéncia
externa. Por sua vez, o controle politico é efetuado através de membros eleitos, bem como
exige maiorias qualificadas, viabilizando um debate publico acerca da (in)constitucionalidade
da norma.

Nesse viés, do choque entre o constitucionalismo e democracia surgem teorias aptas a
determinar a quem pertence a legitimidade supramencionada. Ronald Dworkin e Jeremy
Waldron sdo tedricos que trabalham com tais questBes. O primeiro destes, acostumado a
realidade norte-americana, trabalha com os conceitos de democracia e igualdade de forma
bastante distinta daquela entendida pelo segundo, o qual vivencia a realidade da Nova
Zeléndia. Essas diferencas de influéncia e compreensdo da realidade juridica, politica e social
servem de amparo a pesquisa aqui realizada justamente com o intuito de abranger a tematica

do controle de constitucionalidade a partir de pontos de vista antagonicos.
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Enquanto para Dworkin as controvérsias constitucionais devem ser decididas pela
instituicdo que possa propiciar a melhor interpretagéo do direito, para Waldron, a democracia
é estritamente vinculada ao direito de participacdo, razdo pela qual o controle de
constitucionalidade deve pertencer ao Legislativo.

Em virtude dessas nocdes, a fim de estabelecer um liame entre a teoria e a pratica, o
presente trabalho optou por promover uma anélise da A¢do Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo n° 26, vez que esta reflete justamente a tensdo entre o controle de
constitucionalidade exercido pelo Poder Judiciario em hipdteses nas quais a funcao
regulamentadora incumbia ao Legislativo.

Isso sera feito, em razdo da justificativa e dos objetivos propostos, por meio de uma
pesquisa de cunho juridico-interpretativo, na qual “utiliza-se do procedimento analitico de
decomposicdo de um problema juridico em seus diversos aspectos, relacdes e niveis”
(GUSTIN; DIAS, 2013, p. 85). Outrossim, ira ser construido através de um raciocinio
dialético, haja vista que seu objeto ira ser delineado mediante a contraposicdo de teorias
diametralmente opostas, por meio de uma analise critica da realidade prética.

Por fim, possuird um carater qualitativo, dado que objetiva viabilizar uma maior
quantidade de informacdes que permita ver o seu objeto de estudo em sua complexidade, em

suas multiplas caracteristicas e relagdes (IGREJA, 2017, p. 14).

Com isso, 0 artigo serd organizado da seguinte maneira. Em primeiro lugar,
descrevera, em aspectos gerais, as teorias de Dworkin e Waldron no tocante ao conceito de
democracia e ao controle de constitucionalidade. Posteriormente, tratard da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao, de forma descritiva, como objeto do controle concentrado
de constitucionalidade. Nesse topico, ainda, especificara o cerne da ADO n° 26, destacando 0s
principais pontos dos argumentos utilizados pelos ministros no julgamento do mérito da acdo.
Apols, estabelecera um possivel elo, mediante um exercicio imaginativo, entre as
interpretagdes sobre o direito e democracia definidas pelos tedricos aqui trabalhados e a
fundamentacdo determinada pelos juristas brasileiros no desenlace da questéo constitucional

que versa sobre a criminalizacdo da homofobia.

Para tanto, inicialmente, trabalhara com trés hipdteses centrais: (1) a decisdo exarada
pelo Supremo Tribunal Federal respeita o ideal democréatico elaborado por Ronald Dworkin,
porém vai de encontro aquele definido por Jeremy Waldron; (2) a decisdo definida pelo
Supremo Tribunal Federal é contraria ao ideal democratico constituido tanto por Ronald
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Dworkin, quanto por Jeremy Waldron; (3) a conclusdo acordada pela Corte Constitucional
brasileira € coerente com o ideal democratico constituido por Ronald Dworkin e Jeremy
Waldron, a partir da consolidagéo da protecdo dos direitos fundamentais que envolvem as

minorias em situacdo de preconceito evidente.

1. O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE SOB A
PERSPECTIVA DE WALDRON E DWORKIN

Em apertada sintese, o controle de constitucionalidade consiste na declaracdo de
invalidade e na paralisacdo da eficacia dos atos normativos que sejam incompativeis com a
Constituicdo (BARROSO, 2015), funcionando como um mecanismo de adequacdo no ambito
formal. Nesse viés, a definicdo do agente que ira exercer o controle em tela perpassa por duas
frentes principais, quais sejam a judicial e a politica. Sobre isso, tem-se que “a enorme
variacao institucional em relacdo a que érgaos podem exercer o controle, e em que momento,
é o fator mais ilustrativo de que se trata de decisdo baseada em consideracdes de conveniéncia
e oportunidade, ndo de decorréncia supostamente l6gica da rigidez e supremacia
constitucional” (SILVA, 2021, p. 564).

Acerca do instrumento em questdo, a origem pratica do controle de
constitucionalidade judicial remonta a discussdo do caso Marbury vs. Madison, no qual a
Suprema Corte dos Estados Unidos, no ano de 1803, decidiu pela aplicacdo da “supremacia
da constituicdo, e imp6s, por outro lado, o poder e o dever dos juizes e negar aplicacdo as leis
contrarias a Constituicdo mesma” (CAPPELLETTI, p. 47, 1992). Na deciséo do precedente
em comento, tornou-se patente a necessidade de uma escolha entre as constitui¢fes rigidas e
flexiveis, de modo que as solugbes foram enunciadas com insuperdvel clareza
(CAPPELLETTI, 1992), optando-se, portanto, pela definicdo de um texto constitucional
rigido, como superior e ndo mutavel pelos atos legislativos sem competéncia para tanto. Nesse
interim, sob o argumento de John Marshall, juiz da Corte a época, houve a difusdo da hipotese
de que a constituicdo é superiormente hierarquica e deve preponderar sobre as leis ordinarias,
de modo que o texto contrario aquele definido pela Carta Magna ndo deve prosperar em um

ordenamento juridico submetido a ela®. Para mais, consolidou-se a tese de que a lei que viole

! Segundo Ackerman, um novo equilibrio institucional surgiu desse conflito entre republicanos e
federalistas, o presidencialismo e os partidos ganharam um grande poder que os founding fathers ndo
haviam imaginado, e a independéncia judicial da Suprema Corte, em relagcdo aos outros poderes,
conseguiu sobreviver e assentar as bases para reivindicar poder no futuro. Contudo, na medida em que
se distanciou no tempo das circunstancias turbulentas em que a decisdo foi tomada, Marbury v.
Madison adquiriu maior dimensdo e passou a ser exaltada universalmente como o precedente que
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a constituicdo deve ser considerada nula, tal como de que competiria aos juizes aferir a
compatibilidade entre a legislacdo e a constituicdo; nesse sentido, sendo funcéo fundamental
do Poder Judiciario promover a interpretacdo da lei, ainda que a constituicdo ndo houvesse
determinado a autoridade judicial como detentora do controle de constitucionalidade,
cumpriria aquele exercer tal funcdo, principalmente tendo-se em vista a independéncia do
Judiciario quando comparado aos poderes Legislativo e Executivo.

Insta salientar que as bases tedricas que norteiam a figura do controle de
constitucionalidade judicial foram identificadas em momentos anteriores, a partir da obra Os
Federalistas (1787), mais especificamente através da leitura dos ensaios de Hamilton e
Madison, ja que, para os autores, a nocdo de um Judiciério independente, pela natureza de
suas acOes, faz com que este se torne o poder mais apto a resguardar os direitos politicos da
constituicdo. De tal modo, sendo a Constituicdo a lei fundamental, caberia aos juizes efetuar a
interpretacéo de outras leis a partir de suas disposi¢des normativas?.

Ademais, a perspectiva de um judiciario independente, nos escritos em questdo,
apresentava-se como necessaria a protecdo dos direitos individuais no que diz respeito a
influéncia de conjunturas particulares, as quais podem gerar perigosas inovacgdes
governamentais e graves opressdes das minorias (HAMILTON, 2003), preservando-se, assim,
a forma e estabilidade da constituicdo. Por decorréncia ldgica, tendo como pano de fundo
essas consideragoes, a atuagdo judicial corroboraria de maneira direta “como uma espécie de
imparcialidade e desinteresse no raciocinio juridico no exercicio do julgamento”
(BUSTAMANTE; FERNANDES, 2016, p. 1 apud PAULINO, 2016, p. 24), além de exercer
um papel essencial na politica de freios e contrapesos, delineada por Montesquieu em épocas
ainda mais remotas.

Imbuido dessa estrutura, a nocdo do judicial review encontra-se respaldada no

momento contemporaneo pela teoria do filésofo do direito Ronald Dworkin. Para o autor, o

inaugurou o controle judicial de constitucionalidade no constitucionalismo moderno (2006, p. 10 apud
BARROSO, 2011, p. 32).

2 Né&o ha posicdo fundada em principios mais claros que aquela de que todo ato de um poder delegado
que contrarie a mandato sob o qual é exercido é nulo. Portanto, nenhum ato legislativo contrario a
Constituicdo pode ser valido. Negar isto seria afirmar [...] que os representantes do povo sdo
superiores ao proprio povo; que homens que atuam em virtude de poderes a eles confiados podem
fazer ndo s6 o que estes autorizam, mas o que proibem. [...] De outro modo, ndo ha por que supor que
a Constituicdo poderia pretender capacitar os representantes do povo a substituir a vontade de seus
eleitores pela sua propria. E muito mais sensato supor que os tribunais foram concebidos para ser um
intermedidrio entre o0 povo e o legislativo, de modo a, entre outras coisas, manter este Gltimo dentro
dos limites atribuidos a seu poder. A interpretacdo das leis é o dominio proprio e particular dos
tribunais. Uma Constituicdo é de fato uma lei fundamental, e como tal deve ser vista pelos juizes.
(HAMILTON, 2003, p. 480-481)
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exercicio do controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciario funciona como um férum
de principios. Nesse viés, a atuacdo se afasta de uma nogdo antidemocrética, no que diz
respeito as questdes sensiveis a escolha, haja vista que proporciona uma conjuntura politica na
qual ha uma protecéo especial as liberdades - sobretudo, a de expressdo. Além disso, promove
a possibilidade de discussdo por parte dos cidaddos, culminando em um incentivo das
minorias, que praticamente ndo tém nenhum incentivo na politica comum (DWORKIN,
2002). Em suma, a revisdo judicial funcionaria como ato de salvaguarda das garantias
fundamentais, com um propdsito contramajoritario.

Em sentido diametralmente oposto, a teoria de Jeremy Waldron, afasta-se da nocao
preconizada por Dworkin. Para ele, uma teoria adequada da justica ndo pode ser pautada a
partir de uma concepgdo do reconhecimento de certas prerrogativas constitucionais, por
orgdos “contramajoritarios”, como trunfos sobre as formas majoritarias de tomada de decisdo
(WALDRON, 2006). Segue-se disso a existéncia de desvalorizacdo ao que toca o carater
democrético da sociedade.

Assim, como forma de reparar tais colocacOes, apenas a possibilidade de debate pelos
cidadaos, vista a partir de um certo desacordo razoavel, seria suficientemente apta a produzir
melhores conclusdes quando comparadas aquelas tomadas por um grupo de juizes nao eleitos.
Seria este um procedimento legitimo de tomada de deciséo, posto que reconheceria todos 0s
cidaddos em igual medida®.

Contudo, seria necessaria uma complementacdo da teoria dos direitos através de uma
teoria da autoridade. Essa ultima seria definida por intermédio de um procedimento formal,
traduzido pelas eleicbes e consequentes relacdes estabelecidas entre a sociedade e seus
representantes. Logo, a solucdo dessas controvérsias ocorreria mediante a deliberacdo no
processo legislativo. Insta salientar que a escolha deste processo se sucede do fato de que o
Poder Legislativo é o Unico revestido de recursos de atribuicdo de igual oportunidade de
influéncia de suas decis@es, quando comparado a atuacdo dos outros poderes politicos.

A guisa de arremate, com o intuito de delinear os argumentos principais da teoria de

Ronald Dworkin e Jeremy Waldron, nos debrugaremos sobre suas vertentes teoricas, a fim de

3 «“para Waldron, contudo, justificar o controle judicial de constitucionalidade a partir de que direitos
devem funcionar como trunfo contra decisfes legislativas majoritarias ignoraria o desacordo moral
existente em sociedades plurais, ou seja, ignoraria o fato de que as pessoas tém concepcdes diferentes
acerca dos seus direitos mais basicos (da mesma forma que tém concepcOes diferentes sobre justica
social e politicas pablicas). Em decorréncia disso, isto é, em face da existéncia de um amplo desacordo
acerca dos direitos fundamentais, a decisdo sobre a questdo ‘quem deve decidir sobre esses direitos?’
deve ser tomada em igualdade de condi¢fes pelos cidaddos em uma comunidade, algo que ndo ocorre
quando se reserva essa decisdo a uma elite judiciaria.” (SILVA, 2009, p. 204)
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averiguar as similaridades existentes entre 0s modelos e a conjuntura contemporanea

brasileira.

2.1 Ronald Dworkin e o Judicial Review

A teoria de Ronald Dworkin é bastante densa, possuindo inimeros conceitos que se
entrelacam estruturalmente, sendo que ndo é possivel compreender o pensamento do autor
sem considerar algumas premissas fundamentais. Nessa seara, o forum de principios merece
atencdo como uma légica central.

Emerge disso o entendimento de que o tribunal constitucional é competente para
tomar decisdes de principio, mas ndo de politica®. Cumpre, aqui, evidenciar a distingio entre
os dois conceitos. Para Dworkin os principios se relacionam com o direito, em uma ideia de
objetivo politico individualizado; j& a politica é atinente a uma meta, isto é, um fim com um
objetivo politico ndo individualizado e da comunidade como um todo. Dworkin compreende
que:

(...) um objetivo politico como uma justificacdo politica genérica. Uma
teoria politica considera um determinado estado de coisas como um objetivo
politico se, para essa teoria, ele conta a favor de uma decisdo politica que ela
tem a probabilidade de promover ou proteger tal estado de coisas, e conta
contra esta decisdo que ela ira retardar sua ocorréncia ou coloca-lo em
perigo. Um direito politico é um objetivo politico individualizado. Um
individuo tem direito a uma oportunidade, a um recurso ou a uma liberdade
se conta a favor de uma decisdo politica que a decisdo provavelmente
promove ou protege o estado de coisas no qual ele desfruta tal direito,
mesmo que com isso nenhum outro objetivo politico seja servido e algum
objetivo politico seja desservido, e conta contra a decisdo que ela retardara
ou colocard em perigo esse estado de coisas, mesmo que com isso algum
outro objetivo politico possa ser atingido. Uma meta [goal] é um objetivo
politico ndo-individualizado, isto é, um estado de coisas cuja especificacdo
ndo requer a concessao e nenhuma oportunidade particular, nenhum recurso
ou liberdade para individuos determinados (1985, pp. 142-144).

Ou seja, em sua visdo, fundada no direito como integridade, cabe ao tribunal

constitucional decidir acerca do direito moral do individuo (alids, do individuo como um
sujeito moral), sob a égide do sistema constitucional, posto que o direito ndo pode servir de
instrumento a decisfes que atendam apenas ao bem-estar coletivo, visando um fim comum.
Por isso, as questdes sensiveis a escolha devem ficar a cargo das decisdes de politica, ja que
sdo aquelas cuja solucdo correta, por questdo de justica, dependem especialmente do carater e

da distribuicdo de preferéncias dentro da comunidade politica. Por sua vez, as questfes

4 Segundo Dworkin (1985, p. 84): “[...] um argumento de principio nem sempre se fundamenta em
pressupostos sobre a natureza e a intensidade dos diferentes interesses e necessidades distribuidos por
toda a comunidade. Ao contrario, um argumento de principio estipula alguma vantagem apresentada
por quem reivindica o direito que o argumento descreve, uma vantagem cuja natureza torna
irrelevantes as sutis discriminac6es de qualquer argumento de politica que a ela se pudesse opor”.
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insensiveis a escolha ndo dependem da aprovacdo da maioria pois buscam satisfazer uma
politica igualitaria, ou seja, viabilizar a equidade e, a0 mesmo tempo, preservar a
individualidade e as reivindica¢cdes da minoria. Estas ficam sob o munus do Judiciario, pois
dependem do argumento ou principio que as fundamentam (DWORKIN, 1996, p. 204).

Nesse diapasédo, para o autor, as clausulas da constituicdo devem ser interpretadas a
partir da leitura moral, isto é, analisando os principios morais abstratos dispostos pela norma.
Assim, o papel exercido pelos magistrados possui uma atribuicdo basilar. Sobre isso, é
imperioso trazer a baila a nogdo do romance em cadeia, segundo a qual:

Os juizes ndo podem utilizar suas préprias conviccdes para realizar a leitura
da Constituicdo. Eles ndo podem ler as clausulas morais abstratas como
expressdo de qualquer julgamento moral particular, ndo importa 0 quanto
esse julgamento apele para isso, a menos que o considerem como consistente
em principio com o desenho estrutural da Constituicdo como um todo, e
também com as linhas dominantes da interpretacdo constitucional passada
formulada por outros juizes. (DWORKIN, 1996, p. 10) (trad. nossa)®

Desse instituto interpretativo emergem duas criticas basilares realizadas pelo filésofo

do direito a teorias diametralmente opostas: uma concernente ao originalismo e a premissa
majoritaria. A primeira delas pode ser brevemente delineada pela compreensdo de que a
interpretacdo da norma deve ocorrer segundo as proprias expectativas e suposicdes, daqueles
que as produziram, acerca da correta aplicacdo dos principios morais, ndo devendo, desse
modo, ser interpretadas a partir dos principios morais abstratos que realmente descrevem
(DWORKIN,1996, p. 13). Para Dworkin, essa concepgéo interpretativa acabaria por enrijecer
a Constituicéo.

Outrossim, ha uma crenca de que as leis promulgadas pelo processo democratico, tal
como aquelas politicas seguidas por este, devem ser aquelas que a maioria dos cidadaos
aprovar. Todavia, segundo Dworkin, essa pressuposi¢édo afasta-se da concepcao constitucional
da democracia, vez que, as decisbes coletivas, tomadas por uma maioria de cidadaos, ndo
podem ser consideradas um objetivo definidor da democracia; pelo contrério, € necessario que
estas decisfes sejam tomadas por instituicdes politicas cuja estrutura, composicéo e praticas
promovam um tratamento igualitario de todos os membros da comunidade, como individuos,

mediante igual preocupacao e respeito (DWORKIN, 1996, p. 17).

® “Judges may not read their own convictions into the Constitution. They may not read the abstract
moral clauses as expressing any particular moral judgment, no matter how much that judgment appeals
to them, unless they find it consistent in principle with the structural design of the Constitution as a
whole, and also with the dominant lines of past constitutional interpretation by other judges”
(DWORKIN, 1996, p. 10).
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E justamente no amago dessas instituicbes politicas que o Poder Judiciario se
apresenta como 0rgdo contramajoritario. Cumpre ao juiz, em seu papel primordial, a
responsabilidade de impregnar as decisdes coletivas de uma dimensdo argumentativa de tipo
superior, qual seja a moralidade imanente aos direitos individuais (HUBNER, 2004). Nesse
interim, para Dworkin, 0s juizes, no momento interpretativo da constitui¢cdo, devem promover
uma analise a partir da moralidade politica, bem como aplicar adequadamente os principios,
com o fito de exercer um certo tipo de fidelidade a constituicéo e ao prdprio direito, desde que
amparada pelos precedentes histdricos, pela pratica e pela propria integridade®.

Com efeito, para o autor, torna-se patente que a leitura moral da constituicdo nao é
antidemocratica, pelo contrério, é praticamente indispensavel a democracia. Todavia, isso ndo
quer dizer que ndo ha uma configuracdo democréatica a menos que a guarda da constituicéo
seja efetuada pelo Poder Judiciario, de modo que este decida em maneira oposta a logica
majoritaria. Longe disso, Vvarios arranjos institucionais sdo compativeis com a leitura moral,
inclusive aqueles que se afastam da estrutura norte-americana. A democracia néo atribui a
ultima palavra ao Judiciario, porém, ao mesmo tempo, ndo dispde que este ndo deve té-la
(DWORKIN, 1996, p. 34).

Ainda, segundo o filésofo do direito, o judicial review ndo se dissocia do modelo
democrético conforme alguns criticos costumam mencionar. Essa nocdo reside na
compreensao daquilo que “a democracia efetivamente ¢”.

Assim, faz-se necessario que as decisdes que considerem os cidaddos em igual medida
sejam tomadas a partir de uma logica distinta do processo majoritario. Apenas nas situacoes
em que a premissa majoritaria for a melhor expressdo das condigdes democraticas, devem
estas ser aceitas, desde que sejam questles relacionadas a politica. No entanto, caso néo
sejam, "ndo pode haver objecdo, em nome da democracia, para outros procedimentos que
melhor as protejam (DWORKIN, 2002, p. 186)’, principalmente quando as condicdes

versarem sobre questdes sensiveis.

® Sobre isso: “The expectations of politicians who appoint judges are often defeated in that way,
because the politicians fail to appreciate how thoroughly the moral reading, which they say they
deplore, is actually embedded in constitutional practice. Its role remains hidden when a judge's own
convictions support the legislation whose constitutionality is in doubt — when a justice thinks it
morally permissible for the majority to criminalize abortion, for example. But the ubiquity of the
moral reading becomes evident when some judge's convictions of principle — identified, tested, and
perhaps altered by experience and argument — bend in an opposite direction, because then enforcing
the Constitution must mean, for that judge, telling the majority that it cannot have what it wants”
(DWORKIN, 1996, p. 5).

" Acerca dessa questdo: “O majoritarismo puro nio garante o autogoverno, a ndo ser que os cidaddos
sintam-se membros morais. A premissa majoritaria, sozinha, ndo assegura essa filiagdo. Tampouco a
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Para isso, Dworkin submete a revisdo judicial a um teste de resultado, de maneira que
a concep¢do majoritaria de democracia exibe um input test, pelo qual conclui-se que esse
sistema representativo propicia, em sintese, uma reparticdo igualitaria do poder acerca das
decisbes politicas. Por seu turno, a concepcao constitucional é vislumbrada mediante um
output test, que preconiza que a democracia consiste em um conjunto de dispositivos para
produzir resultados corretos, isto €, que sejam considerados moralmente corretos por
intermédio do uso de argumentos de principios (DWORKIN, 1985). Em sintese, uma
democracia efetiva deve atender as questfes de justica e igualdade por meio de decisdes de
principios:

Se todo o poder politico fosse transferido para os juizes, a democracia e a
igualdade do poder politico seriam destruidas. Mas agora estamos
considerando apenas uma classe pequena e especial de decisbes politicas.
N&o é fécil perceber como devemos examinar se e quando os cidadaos
individuais perdem, em poder politico, se forem atribuidas aos tribunais
algumas dessas decisdes. Mas parece plausivel - seja como for que se megam
perdas de poder politico - que alguns cidaddos ganham mais do que perdem.
Sem duvida, é verdade, como descri¢cdo bem geral, que huma democracia o
poder estd nas mdos do povo. Mas é por demais evidente que nenhuma
democracia proporciona a igualdade genuina de poder politico. (...) Mas ndo
h& nenhuma razdo para pensar, em abstrato, que a transferéncia da decisao
sobre direitos das legislaturas para as cortes ira retardar o ideal democratico
de igualdade de poder politico.2 (DWORKIN, 1985 pp. 27-28)

Isto pois, para o autor, a democracia, além de ser caracterizada pelas condicbes de

igualdade de status a todos os cidadaos, implica uma acéo coletiva. Nesse diapasdo, Dworkin
elenca duas formas desse tipo de acdo, quais sejam: a comunal e a estatistica. A acdo coletiva
estatistica diz respeito as atitudes tomadas individualmente, isto é, na qual os membros de um
grupo agem institivamente por conta propria, sem a percepc¢do de fazer parte ou fazer algo
como um grupo. Assim, ao final, essas acdes independentes sdo somadas e levadas a cabo

como coletiva.

revisdo judicial pode prometé-lo. O que garante a filiagdo moral é o contetdo da deciséo, seja la onde
ela for tomada, seja qual for o procedimento. O ponto importante para Dworkin: a premissa majoritaria
simplesmente orienta um procedimento, um método de tomada de decisdes. Por si s, ndo garante
filiacdo moral. Esta é conquistada por meio da deciséo correta. Se for conseguida por meio de um
mecanismo ndo majoritario, como a revisao judicial, ndo ha problema” (HUBNER, 2008, p. 57).

8 No original: “If all political power were transferred to judges, democracy and equality of political
power would be destroyed. But we are now considering only a small and special class of political
decisions. It is not easy to see how we are to test whether and how much individual citizens lose, in
political power, of courts are assigned some of these decisions. But it seems plausible that — however
gains or losses in political power are measured — some citizens gain more than they lose. It is no doubt
true, as a very general description, that in a democracy power is in the hands of the people. But it is all
too plain that no democracy provides genuine equality of political power. (...) But there is no reason
to think, in the abstract, that the transfer of decisions about rights from the legislatures to courts will
retard the democratic ideal of equality of political power”.
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Por sua vez, a agdo coletiva comunal pressupBe, por parte dos integrantes da
comunidade, o reconhecimento da existéncia de um grupo como uma entidade conjunta, ou
seja, na qual os individuos que a integram agem de maneira global.

A diferenca entre ambos os tipos de acao coletiva leva a uma segunda distingéo - entre
duas leituras acerca da democracia como 0 governo "pelo povo". A partir de uma leitura
estatistica, em uma democracia, as decisfes politicas sdo feitas de acordo com o0s votos ou
desejos de uma maioria ou pluralidade formada por cidad&dos individuais. Ja para a leitura
comunal, as decisBes politicas sdo tomadas por uma entidade distinta em substituicdo a
vontade individual de cada um (DWORKIN,1990, p. 20).

Com isso em mente, a nocdo de democracia dependerd, diretamente, da abordagem de
acdo coletiva que sera utilizada. Pode-se dizer que, no que diz respeito ao argumento sobre
liberdade positiva, este deve ser baseado em uma leitura comunal em detrimento da leitura
estatistica do governo pelo povo. Isto pois, para a leitura estatistica, o controle individual
sobre as decisGes coletivas que afetam a sua vida é mensurado pelo seu poder em influenciar
o resultado. Para a leitura comunal, diferentemente, a liberdade ndo é uma questdo atinente a
relacdo entre 0 governo e seus cidadaos, um por um, mas sim a relacdo entre o governo e toda
a sociedade entendida coletivamente.

Todavia, além da Gtica da liberdade, deve-se observar a questdo da democracia,
também, através da Orbita da igualdade. Nesse sentido, se a igualdade politica for
compreendida como igualdade no poder politico, a analise desse objeto deve compreender ndo
apenas a relacdo entre os cidaddos, mas entre estes e a autoridade (DWORKIN, 1990, p. 26).
Sobre isso:

No entanto, devemos perceber, em primeiro lugar, que qualquer teoria
adequada de igualdade politica precisa comparar o poder politico em duas
dimensbes: ndo sé horizontalmente, comparando o poder dos diversos
cidaddos ou grupos de cidaddos, mas também verticalmente, comparando o
poder individual dos cidaddos com o de cada autoridade. Se a democracia é
uma questdo de igualdade de poder politico, é preciso que ambas as
dimensdes sejam contempladas. A igualdade horizontal do poder ndo é
suficiente para proporcionar algo que reconhecamos como uma democracia
genuina. Nas ditaduras totalitarias, todos os cidaddos tém o mesmo poder
politico: nenhum. Cinicas e fingidas democracias, com apenas um partido
politico, geralmente sdo meticulosas ao oferecer a cada cidaddo um, e
somente um, voto para tal partido. Assim, é preciso que entre em cena a
dimenséo vertical (DWORKIN, 2002, p. 191).

Para mais, essa compreensdo deve abranger duas concep¢des essenciais: a igualdade

de impacto, entendida como a diferenca que um individuo pode exercer na politica
simplesmente pelo fato de optar por votar em um ou outro sentido; a igualdade de influéncia,

percebida quando o individuo além de efetuar sua escolha acaba orientando outras pessoas a
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fazerem o mesmo. No que tange a tais consideragdes, Dworkin pontuara que a igualdade de
impacto ndo consegue fornecer uma concepcao separada pura de democracia, dado que requer
uma amplitude excessiva da dimensdo vertical de politica e, a0 mesmo tempo, uma atuacdo
minima da dimens&o vertical. A igualdade de impacto pode muito bem ter papel importante
em uma concepg¢do mista, separada e dependente, como uma meta a ser buscada quando e
enquanto as outras consideragfes permitam.

No entanto, para que a concepcao separada pura tenha éxito, precisa ter a influéncia, e
ndo o impacto, como meio de avaliacdo do poder politico. A igualdade de influéncia, contudo,
ndo parece desejavel, como padrdo exclusivo, na dimensdo vertical, uma vez que buscar esse
tipo de igualdade além da mitigacdo das injusticas distributivas, em virtude dos meios a
disposicdo existentes, violaria outras caracteristicas mais importantes de uma sociedade
igualitaria. Por conseguinte, aceita-se a igualdade de influéncia como ideal e se tem a
concepcao mista de democracia como a mais cabivel.

Depreende-se desses pressupostos que, por ser a democracia um esquema de governo
incompleto, Dworkin apresenta, em tese, argumentos que culminam em um arranjo estrutural
que viabilize a melhor e mais adequada resposta moral as condi¢cdes democraticas. Assim, se
essa melhor resposta for dada pelo Poder Judiciario ndo serd, portanto, antidemocratica.

2.2 Jeremy Waldron e o viés democrético do controle de constitucionalidade

Jeremy Waldron elabora sua tese com argumentos pautados na critica da revisao
judicial e com a formulacéo do exercicio de um controle de constitucionalidade arraigado nas
legislaturas democraticas, sintetizando que:

Ao privilegiar o voto majoritario entre um pequeno nimero de incontaveis
juizes ndo eleitos, desprivilegiam-se os cidaddos comuns, bem como séo
deixados de lado os principios estimados de representacdo e igualdade
politica na resolucdo final de questdes sobre direitos. (WALDRON, 2006, p.
1353).° (Trad. nossa)

Basicamente, 0 que preconiza o arcabouco tedrico do autor em tela € a nocdo de que a

presenca de igualdade political®, na esfera das instituices democraticas, € essencial para que

a legitimidade democréatica seja consolidada. Para isso, existe uma necessidade, dentro do

% «By privileging majority voting among a small number of unelected and unaccountable judges, it
disenfranchises ordinary citizens and brushes aside cherished principles of representation and political
equality in the final resolution of issues about rights.”

100 valor em questdo, para Waldron, pode ser vislumbrado a partir da seguinte colocagdo: “I assume
that the institutions, procedures, and practices of legislation are kept under constant review from this
perspective, so that if there are perceived inequities of representation that derogate seriously from the
ideal of political equality, it is understood among all the members of the society that this is an
appropriate criticism to make and that, if need be, the legislature and the electoral system should be
changed to remedy it. And | assume that the legislature is capable of organizing such change, either on
its own initiative or by referendum” (2006, p. 1362).
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direito ao voto, do direito de ser ouvido, isto €, nas palavras do teorico, “o direito de ter um
voto levado em conta, ainda que outros discordem daquilo que esse diz!*”.

Dentro dessa perspectiva revela-se a problematica do judicial review, haja vista que a
ndo participacdo popular no procedimento decisério, dentro das Cortes Constitucionais,
acarreta a inviabilizacdo da consecucdo do ideal da igualdade politica, posto que culmina na
falta de transparéncia dos casos abordados no que tange a interpretagéo por parte da sociedade
como um todo, além de privilegiar a vontade de uma minoria restrita formada por magistrados
ndo eleitos. Nesse diapasdo, destaca-se que as criticas sdo dirigidas, principalmente, ao
controle de constitucionalidade forte, dado que a decisdo jurisdicional, em tais hipdteses,
acaba por modificar os efeitos propostos por uma lei elaborada pelo Poder Legislativo, ou, até
mesmo, recusar sua aplicacao, gerando, dessa forma, uma perda de eficécia.

Tendo em vista 0 descrito, é possivel inferir que os atos decisionais do Judiciério,
qguando fornecessem precedentes vinculantes, funcionariam como estratégia de exclusdo das
normas elaboradas pelo Congresso, composto por representantes democraticamente eleitos,
em prol da suposta defesa de direitos fundamentais. Entrementes, esses atos decisionais
também corroborariam para uma solucdo definitiva dos dissensos sociais, sem a consagracdo
do debate efetivo sobre o assunto. Ora, quando se vislumbram tais disputas entre as decisdes
tomadas pelo judiciario e as leis editadas pelo Congresso, torna-se inviavel que a resposta da
problematica seja realizada sem a participacdo popular. E precisamente na busca pelo acordo
entre os dissensos que se molda a imperatividade necessaria através do debate das razbes
defendidas por todas as partes, para solucionar os desacordos morais, em consonancia ao
disposto por Waldron (2012, p. 23):

Em geral, n6s precisamos entender a importancia do modo com que uma
constituicdo prevé a salvaguarda da atividade politica em uma sociedade,
estabelecendo um meio entre a mobilidade e a formalidade para que a
deliberagdo publica se torne uma iniciativa estruturada, permitindo a visdo
de outros e facilitando a formacdo de opinides bem fundamentadas,
responsaveis e politicamente efetivas (trad. nossa).?

Sendo assim, é por imprescindir de uma legitimidade democréatica durante a discussao

do conflito que o local apto para seu desenvolvimento se torna o Legislativo (WALDRON,
2006).

11 “The right to have one's voice counted even when others disagree with what one says.”

12*In general, we need to understand the importance of the way in which a constitution provides
housing for the political activity of a society, establishing an in-between of furniture and formality so
that public deliberation becomes a structured enterprise, allowing the views of others and facilitating
the formation of well-thought-thought, responsible and politically effective opinions.”
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A partir disso, Waldron busca propor uma teoria constitucional alicercada em duas
figuras determinantes: o desacordo e a figura do Poder Legislativo como cerne do exercicio
do controle de constitucionalidade.

Inicialmente, o autor tece uma critica acerca da forma com que os filésofos politicos
organizam suas teorias normativas a partir da concepcdo de direitos. Na percepcdo de
Waldron (2006), tais autores deveriam se ater ao processo pelo qual as decisdes sdo tomadas
em uma comunidade em uma situacdo de desacordo. Nesse sentido, existe uma necessidade
de associacdo entre as questdes de justica e as escolhas politicas sobre direitos.

Isto posto, ainda em hipdteses nas quais ocorre um desacordo entre 0s entes da
comunidade, pode-se vislumbrar um respeito mutuo as conclusdes encontradas. Assim,
evidencia-se que uma teoria constitucional ndo deve possuir apenas a justica como enfoque,
mas também o modo com que as decisbes politicas sdo tomadas em circunstancias de
dissenso, no intuito de promover meios de assimilar interesses divergentes.

Para isso, a teoria da justica deve ser complementada pela teoria da autoridade, haja
vista a necessidade de gquestionamento acerca de qual instituicdo deve possuir a prerrogativa
de tomar decisdes ou por qual processo devem estas serem tomadas'®. Nesse sentido, em
primeiro lugar, é premente gque se providencie um arranjo que incremente ambas as teorias e
ndo acabe por substituir uma por outra. Em segundo lugar, a teoria formulada deve prever
uma resposta sobre a questdo de autoridade que solucione o problema, identificando qual
ponto de vista necessita prevalecer mediante o uso de critérios distintos daqueles que
originaram o desacordo. Por fim, deve produzir um procedimento de decisdo que conceba
uma escolha social, definindo, por meio deste, qual visdo deve ser adotada em face de outra,
ainda que ocorra um desacordo entre qual dessas seria mais justa. Em suma, de acordo com a
inteligéncia de Fernandes (2013, pp. 40-41):

Os argumentos de Waldron partem de um ataque ao modelo de revisdo
judicial da legislacdo. Para o autor, entrincheirar direitos em declaracdes
constitucionais e dar competéncia para os juizes anularem a legislacdo com
base nessas declaracOes abstratas negaria o direito & participacdo politica
igualitaria aos cidaddos. Além disso, Waldron critica as teorias da autoridade
politica que chama de instrumentais ou orientadas pelo resultado, isto é,
aquelas que desejam escolher os melhores mecanismos decisorios de uma

13 Nesse sentido: “However, given the inevitability of disagreement about all that, a theory of justice
and rights needs to be complemented by a theory of authority. Since people disagree about what
justice requires and what rights we have, we must ask: who is to have power to make decisions...? The
issue of what counts as a good decision do not disappear the moment we answer the question ‘Who
decides?’. On the contrary, the function of a theory of justice and rights is to offer advice to whoever
has been identified (by the theory of authority) as the person to take the decision.” (WALDRON, p.
32))
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sociedade com base na probabilidade dos resultados que emergirdo desses
procedimentos. Esse tipo de justificacdo da autoridade negaria as
circunstancias bésicas da politica moderna: o desacordo persistente e de boa-
fé acerca de questBes de politica e de principio. Nesse sentido, redundariam
em peticdo de principio. Por isso, a alternativa de Waldron é oferecer um
modelo de autoridade baseado na igualdade democratica do procedimento.

E consonante as consideracdes expostas que Waldron (1993, p. 33) inicia sua critica

ao judicial review, pontuando que o estilo americano de revisdo judicial é frequentemente
defendido, sob o argumento que direciona para a possibilidade de os procedimentos
democraticos majoritarios produzirem resultados injustos ou tiranicos. Assim eles podem. No
entanto, isso pode ocorrer com qualquer procedimento que pretenda solucionar o problema da
escolha social diante de divergéncias sobre o que pode ser classificado como injusti¢a ou
tirania. A regra de que a Suprema Corte deve tomar a decisdo final sobre questdes que versem
sobre direitos fundamentais advém exatamente dessa regra processual. Do mesmo modo, ndo
s6 pode como tem produzido decisdes flagrantemente injustas. Qualquer pessoa cuja teoria da
autoridade permita a concessao de poder a Suprema Corte para tomar decisGes deve enfrentar
0 paradoxo de que a opg¢édo que ela considera justa pode ndo ser a opc¢do que, de acordo com
sua teoria de autoridade, deveria ser seguida“.

Decorre dessas premissas iniciais o0 caminho pelo qual o autor ira desenvolver sua
teoria, por intermédio do uso do desacordo como eixo central - sob a Otica da regra
majoritaria, da igualdade politica e do direito de participacdo, e da rejeicdo dos argumentos
que justificam a revisao judicial - por meio da elaboracdo de uma teoria de legitimidade dos
procedimentos democraticos alicergada na representagao.

Nos momentos iniciais de sua obra Law and Disagreement, Waldron traz a tona certas
consideracGes de Mangabeira Unger, o qual sugere que a jurisprudéncia contemporanea

possui um desconforto com a democracial®, de modo que ha uma falha do Poder Judiciario

14 «American-style judicial review is often defended by pointing to the possibility that democratic
majoritarian procedures may yield unjust or tyrannical outcomes. And so they may. But so may any
procedure that purports to solve the problem of social choice in the face of disagreements about what
counts as injustice or what counts as tyranny. The rule that the Supreme Court should make the final
decision (by majority voting among its members) on issues of fundamental rights is just such a
procedural rule. It too may (and sometimes has) yielded egregiously unjust decisions. Anyone whose
theory of authority gives the Supreme Court power to make decisions must-as much as any democrat-
face up to the paradox that the option she thinks is just may not be the option which, according to her
theory of authority, should be followed (WALDRON, 1993, p. 33).”

15 Sobre isso, dispde (UNGER, 1996, p. 72-73) “The discomfort with democracy shows up in every
area of contemporary legal culture: in the ceaseless identification of restraints upon majority rule,
rather than of restraints upon the power of dominant minorities, as the overriding responsibility of
judges and jurists; in the consequent hypertrophy of countermajoritarian practices and arrangements;
in the opposition to all institutional reforms, particularly those designed to heighten the level of
popular political engagement, as threats to a regime of rights; in the equation of the rights of property
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“em desenvolver maneiras de compreender a legislacdo como a criagdo e propriedade de uma
comunidade livre e democratica” (UNGER, 1996 p. 72 apud WALDRON, 1999, p. 8). E
justamente sob a égide da conjuntura contemporédnea que se preocupa o autor em eshogar
bases das “circunstancias da politica”, a fim de destacar a fungdo essencial da legislagdo e da
atuacdo do Poder Legislativo, em nitida oposicéo a revisdo judicial.

As circunstancias da politica advém da ideia de circunstancias da justical® de John
Rawls. No entanto, tais conceitos sdo distintos, vez que as circunstancias da justica séo
atinentes aos aspectos da condicdo humana que fazem da justica uma virtude e uma pratica
necessaria, enquanto as circunstancias de politicas sdo concernentes a necessidade existente,
entre membros de uma comunidade, de encontrar uma decisdo ou um meio de acdo comum,
ainda que haja um desacordo sobre quais estas devem ser!’. Para Waldron, a analise dessas
circunstancias € essencial a compreensdo das regras e do procedimento que norteiam a
decisdo, a exemplo da decisdo majoritaria e das noc¢des concomitantes de autoridade,
obrigacao e respeito (WALDRON, 1999).

Exsurge disso o desacordo razoavel, caracteristica essencial as sociedades
democraticas e plurais. O dissenso, em um local legitimamente democréatico, deve ser
relevante. A legislacdo deve ser respeitada justamente porque observa as circunstancias da
politica, ou seja, a acdo definida pelo proprio desacordo. Isto posto:

[...] em qualquer relato plausivel, as respectivas posicdes, perspectivas e
experiéncias de vida das pessoas dardo a elas bases diferentes para fazer
esses julgamentos delicados. Essas diferengas de experiéncias e posicoes,
combinadas com a evidente complexidade das questdes abordadas,
significam que as pessoas podem discordar ndo apenas sobre como 0 mundo

with the rights of dissent; in the effort to obtain from judges, under the cover of improving
interpretation, the advances popular politics fail to deliver; in the abandonment of institutional
reconstruction to rare and magical moments of national refoundation; in the single-minded focus upon
the higher judges and their selection as the most important part of democratic politics; in an ideal of
deliberative democracy as most acceptable when closest in style to a polite conversation among
gentlemen in an eighteenth-century drawing room; and, occasionally, in the explicit treatment of party
government as a subsidiary, last-ditch source of legal evolution, to be tolerated when none of the more
refined modes of legal resolution applies”.

16 “As circunstancias da justica podem ser definidas como as condigdes normais sob as quais a
cooperagdo € tanto possivel quanto necessaria.” (RAWLS, 1999, p. 136)

17 A sintese formulada por Bustamante (p. 4, 2016) acerca dessa distingio merece ser mencionada: “E
no contexto desses desacordos que Jeremy Waldron langa mao de um dos conceitos mais interessantes
da teoria juridica contemporanea, que aparece sob a denominacgio de “circunstancias da politica”. Essa
nog¢do se inspira na ideia de “circunstancias da justica”, de John Ralws. Ralws havia utilizado esta
ltima expressdo para explicar os contextos em que formulamos questfes de justiga distributiva, é
dizer, as circunstancias em que a justica no &mbito da distribui¢do de bens e encargos sociais se torna
relevante. Como explicava Ralws, questdes de justica normalmente se formulam diante de situagdes de
“altruismo limitado” e “escassez moderada” de recursos e oportunidades a serem distribuidas”.
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é, mas sobre a relevancia e o0 peso a ser atribuido aos varios entendimentos
que estas possuem a sua disposicdo (WALDRON, 1999, p. 112).18
Nessa toada, inexiste, para o tedrico do direito, certa problematica em relacdo ao

método da decisdo por maioria. Basicamente, a decisdo majoritaria envolve um compromisso
de estabelecer uma valoracdo, em igual medida, do ponto de vista de cada individuo que
participa do processo de discussdo, de modo que, ao final, uma deciséo possa ser selecionada
pelo grupo®®. E justamente por isso que o método de decisdo majoritaria se apresenta como o
meio de decisio mais justo possivel. E com énfase nessa logica que a justificativa da
autoridade da legislacdo para Waldron (1999, p. 101) reside no fato de que esta ndo deve ser
vislumbrada como promulgagdo de uma maioria atual, mas sim como algo que perdura
durante o tempo em nome de toda uma comunidade. Tendo sido uma vez votada, a legislagédo
é merecedora de qualquer respeito que o status comunitario possa conferir a ela, sem que se
considere os métodos substantivos de seu préprio contetdo. Inclusive, é sob essa orbita que o
tedrico defende que:

[...] a importéncia do modo em que a constituicdo fornece abrigo para a
atividade politica de uma sociedade, estabelecendo um meio-termo de
equipamento e formalidade de modo que a deliberagdo puablica se torne um
empreendimento estruturado, permitindo que as visdes de uma pessoa sejam
trazidas articuladamente em relacdo as visdes de outras e facilitando a
formacédo de opiniGes bem pensadas, responsaveis e politicamente efetivas.
Isso ndo é primariamente uma questdo de restricdo; € uma questdo do que
uma constituicao afirmativamente torna possivel a partir de algo que de outra
maneira seria a politica solta e cambaleante das ruas. (WALDRON, 2009, p.
274)

8 No original: “[...] on any plausible account, people's respective positions, perspectives, and
experiences in life will give them different bases from which to make these delicate judgements. These
differences of experience and position, combined with the evident complexity of the issues being
addressed, mean that reasonable people may disagree not only about what the world is like but also
about the relevance and weight to be accorded the various insights that they have at their disposal”.

19 Diante das nocBes estabelecidas por Waldron, Hubner (2008, p. 84) estabelece uma sintese
interessante acerca da questdo: “Palavras de ordem como “tirania da maioria” distorceriam o debate.
Fabrica-se e superestima-se um medo: o risco de supressdo dos direitos das minorias. Ato continuo,
vende-se quase coercitivamente um remédio que se impde como auto-evidente: uma instituicdo que,
afastada da I6gica majoritaria, revé as decisOes legislativas e protegem direitos minimos. [...] Todavia,
se assumimos que os membros da sociedade estdo enfrentando, de boa-fé, questdes controversas sobre
direitos, a relacdo entre maiorias e minorias passa a ser diferente. Nessa suposicao, o voto corresponde
ndo a um mero interesse, mas a uma opinido pessoal sobre uma preocupagdo comum. [...] Se a deciséo
leva minha opinido em conta, o fato de ela (decisdo) ndo corresponder & minha opinido ndo viola
minha liberdade. [...] Se todas as partes se dirigem a decisdo com um espirito publico, entdo as
guestdes nas quais elas discordam néo refletirdo graus diferentes de preocupacdo com seus auto-
interesses. S&o diferentes e sinceras visdes sobre a decisdo correta. Contadas essas opinides, a maioria
vence. Ela ndo necessariamente esta certa, mas também ndo necessariamente esta errada.”
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Sobre a visdo exposta, menciona-se 0 comentario elaborado por Galvao (2014, p.
221), segundo o qual:

O desafio posto por Waldron é refletir sobre o que representa o Estado de
Direito em uma sociedade que considera a politica majoritaria como forma
legitima de tomada de decisdes coletivas. A legislacdo, resultado de um
processo deliberativo em que os diversos pontos de vista sdo representados,
apresenta-se, nas democracias contemporaneas, como 0 Unico médium em
gue inmeras identidades dos sujeitos podem ser unificadas de maneira ndo
arbitraria. E através das normas juridicas que a comunidade de principios se
personifica, e ndo por meio de um metadiscurso ideolégico que tente
minimizar o fato de que ha inimeros desacordos na sociedade

A época em que o autor divulgou suas concepcdes iniciais acerca do controle de

constitucionalidade, era possivel verificar algumas lacunas praticas quanto a aplicacdo de sua
teoria e do exercicio deste controle pelo Poder Legislativo da forma que se apresentava. Por
essa razdo, posteriormente, Waldron (1999, p. 282-284) passa a entender, no texto The Core
of the Case Against Judicial Review, que o0 argumento contrario a revisdo judicial é
condicional, dado que caso uma das condicdes ndo seja operavel, ndo ha como aquele
subsistir.

Nesse sentido, sdo quatro 0s pressupostos necessarios a consolidacdo do controle de
constitucionalidade efetuado pelo Poder Legislativo, quais sejam: (1) as instituicOes
democraticas devem estar em um bom funcionamento razoavel, contando com um Legislativo
representativo, eleito a partir das bases do sufragio universal; (2) a existéncia de um conjunto
de instituicbes judiciais, em um bom funcionamento razodvel, fundada a partir de bases néo
representativas, para tratar de certas disputas, acGes judiciais individuais e privadas, bem
como defender o Estado de Direito; (3) um comprometimento da maior parte dos membros da
sociedade e das autoridades no tocante as no¢es que norteiam os direitos individuais e das
minorias; (4) um desacordo persistente, substancial e de boa-fé acerca dos direitos entre o0s
membros da sociedade que estdo comprometidos com a ideia de direitos. Para Conrado
Mendes (2011, p. 91), as duas primeiras condicdes envolvem questBes institucionais,
enquanto as duas ultimas, questdes culturais.

Presentes essas pressuposicfes, 0 argumento para transferir tais desacordos aos
tribunais judiciais para que promovam a resolucdo final é fraco e ndo convincente, ndo
havendo, assim, necessidade de reexame, pelas cortes, das decisdes sobre direitos feitas pelo
Legislativo. Agora, caso ndo observadas tais condigdes, nega-se o vertice moral que
fundamenta o direito de participacdo e, consequentemente, a decisdo final ndo deve ser
obedecida (WALDRON, 1999, p. 282).

Partindo dessa leitura, Paulino (2016, p. 79) sublinha que:
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Se essas circunstancias estiverem presentes na sociedade, seus membros
devem resolver as divergéncias sobre direitos nas institui¢bes legislativas.
Nesse caso, decises tomadas pelas cortes falhariam em cumprir o critério de
legitimidade politica. Por sua vez, se um desses quatro componentes ndo
estiver presente, e isso for em um estado endémico, poderia se configurar
uma situacdo atipica e patologica. Nota-se que, embora Waldron defenda
com vigor sua concepgdo normativa em defesa do parlamento e em objecgdo a
jurisdicdo constitucional, ele pressupde para 0 Seu argumento um cenario
ideal de condicGes institucionais, culturais e histéricas. Percebe-se, dessa
forma, uma concessdo para 0 mundo real, no qual o controle judicial de
constitucionalidade poderia ser justificado de forma excepcional — como
uma solucdo ndo ideal, de raiz antidemocratica ainda assim — desde que o
contexto sociolégico assim o exija, como nos casos de parlamentos
disfuncionais, culturas politicas corruptas e sectérias, legados de racismo e
outras formas de preconceito endémico.

Subsiste na ndo observancia dos pressupostos acima elencados, portanto, um elo entre

as teorias de Dworkin e Waldron, embasada pela discordancia em relacédo as decis6es tomadas
por uma maioria nas situacbes em que se tenha uma necessidade evidente da protecdo de
direitos humanos tendo em vista a permanéncia de formas de preconceito endémico.

Todavia, para Dworkin, na hipo6tese de ndo consolidacdo das premissas democraticas,
utilizar-se-4 o 6rgdo que produzird as melhores respostas a questdo colocada em pauta.
Segundo Waldron, desse modo, ndo € possivel verificar qualquer preocupacdo acerca do
processo institucional pelo qual as decisfes sdo tomadas, que acaba, assim, por negligenciar o
carater democratico do desenvolvimento decisorio.

Para Waldron, a arena legislativa se apresenta como a solu¢édo viavel a manutencéo da
legitimidade democréatica. Contudo, o autor ressalta dois mecanismos de razdo que precisam
ser levados em conta ao se estabelecer ou avaliar um processo decisorio legitimo sobre
desacordos acerca das salvaguardas fundamentais: razbes referentes a resultados e razoes
relativas a procedimentos. No tocante as primeiras, definem-se como aquelas que fazem com
que o individuo que participe da tomada de decisdo permaneca independentemente das
consideracBes sobre o resultado apropriado; por sua vez, em relagdo as Gltimas, definem-se
estas como as razbes que projetam o processo decisorio de forma a garantir o resultado
apropriado (WALDRON, 2006).

Emergem duas perguntas principais concernentes as razées em comento:

(1) Como promover o balanceamento entre as distintas estruturas das razoes?

(2) Qual o processo decisOrio mais propenso a, a0 mesmo tempo, garantir que as

partes envolvidas no processo decisorio sejam igualmente ouvidas e obter a verdade

sobre direitos?
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Como resposta as questbes suscitadas, Waldron ressalta que as razfes relativas a
resultados ndo estdo necessariamente vinculadas a revisdo judicial, sendo, a vista disso,
insuficientes para amparar um processo decisorio de controle de constitucionalidade. Por seu
turno, clarifica que as razoes referentes a procedimentos operam no sentido de afastar o
mecanismo decisorio do controle forte de constitucionalidade® e a favorecer o Legislativo,
vez que este se apresenta como o modelo ideal para proteger os valores democréticos de
equidade e justica.

Verifica-se no argumento em debate uma das principais distin¢cdes entre os autores,
isto é, a compreensdo do sistema democratico como um todo. A guisa de arremate, para
Dworkin, a democracia ndo pode ser embasada e definida apenas por um conceito
proporcional, isto é, ndo deve se ater a regra da maioria. Para o tedrico do direito, o sistema
democratico deve resguardar a comunidade politica de principios através do pertencimento
moral dos individuos em uma sociedade fraternal. Ainda nesses casos, a hipétese da regra da
maioria ndo prevaleceria nas discussdes acerca das questdes de principio, vez que a resposta
mais adequada ndo depende das individualidades de cada cidaddo, mas sim de uma logica
interpretativa que possua alicerce no texto constitucional. De tal modo, pode-se fortalecer a
democracia a partir do desenvolvimento das condi¢des democraticas de pertencimento que
possua uma dimensao participativa, independentemente da instituicao responsavel por fazé-la.

Em sentido diametralmente oposto, Waldron associa a ideia de democracia com a
participacdo politica dos individuos como um apetrecho ndo instrumental, ou seja, 0s proprios
cidaddos tém os meios de ponderar responsavelmente as questdes morais envolvidas em sua
deliberacdo, ndo necessitando, entdo, do aparato do Judiciario em todas as hipdteses de leitura
e compreensdo dos dispositivos constitucionais, mas apenas nas situacées em que o controle

de constitucionalidade fraco seja premente.

20 Torna-se imperioso destacar a diferenca entre o controle de constitucionalidade forte e o controle de
constitucionalidade fraco segundo as concepg¢des do autor: “In a system of strong judicial review,
courts have the authority to decline to apply a statute in a particular case (even though the statute on its
own terms plainly applies in that case) or to modify the effect of a statute to make its application
conform with individual rights (in ways that the statute itself does not envisage). Moreover, courts in
this system have the authority to establish as a matter of law that a given statute or legislative
provision will not be applied, so that as a result of stare decisis and issue preclusion a law that they
have refused to apply becomes in effect a dead letter. A form of even stronger judicial review would
empower the courts to actually strike a piece of legislation out of the statute-book altogether. In a
system of weak judicial review, by contrast, courts may scrutinize legislation for its conformity to
individual rights but they may not decline to apply it (or moderate its application) simply because
rights would otherwise be violated. Nevertheless, the scrutiny may have some effect” (WALDRON,
2006, p. 1346-1347).
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Relacionado a essa compreensdo, para Thomas Bustamante (2016, p. 55) as Cortes
Constitucionais sdo instituicdes antidemocraticas, de acordo com Waldron, por serem
baseadas na afirmacédo aristocratica de que os desacordos politicos mais controversos sobre
direitos e principios em uma comunidade politica ndo devem ser resolvidos a partir do
julgamento dos préprios cidaddos. A partir disso a politica, para Waldron, € sempre uma
questdo de julgamento, e o cerne da reivindicacdo democréatica sempre foi que o povo tem o
direito de se governar através de seus proprios julgamentos (1999, p. 264). Nesse esteio,
embora os tribunais possam servir a propdésitos legitimos ao interpretar e especificar os
direitos, que sdo abstratamente declarados na constituicdo, sua falta de justificacdo
democrética coloca um fardo pesado sobre eles quando derrubam uma norma juridica ou uma
legislacdo de maneira integral. A alegacdo de que o tribunal pode participar do processo
politico, com vistas a ditar a solucdo para um desacordo moral em um caso dificil, é
meramente instrumental®® - e ndo uma questio de ‘direito’ — porque o tribunal ndo esta
decidindo sua prépria fé, mas sim fazendo julgamentos morais em nome de toda a sociedade.

No entanto, o argumento exposto por Waldron é alvo de criticas por alguns estudiosos.
Conrado Hubner (2011, p. 65) argumenta que 0 autor teria “subestimado a importancia de
uma teoria da representacdo, restringindo o argumento favoravel ao legislador a uma teoria
abstrata sobre igualdade e regra da maioria, e ignorado qualquer evidéncia sobre fatores da
dindmica eleitoral que influenciam o comportamento do legislador (...)".

Jairo Lima (2018, p. 36) pontua que para Kyritsis, Waldron subestima a distancia
existente entre representantes e representados e, para que sua tese contraria ao controle de
constitucionalidade pelo Judiciario possa fazer sentido, é indispensavel a assun¢do da ideia de
representacdo como identidade entre representante e representado, tendo em vista que
somente dessa maneira 0s juizes substituiriam a vontade do povo pela sua propria vontade.

Ao fim e a cabo, nota-se que os autores apreciados possuem divergéncias fulcrais
guanto a interacdo existente entre a democracia e o constitucionalismo. Nesse interim, faz-se
precipuo traduzir esse embate tedrico perante a realidade brasileira, isto €, utilizando-se de um
caso concreto para analisar o mecanismo de atuagdo das Cortes Constitucionais diante de

omissdes legislativas.

2L Quando Bustamante (2016, p. 55) utiliza o conceito de ‘instrumental’, quer dizer que, em uma
democracia constitucional, pode-se justificar a autoridade do tribunal constitucional ndo porque
representa 0s membros da comunidade politica e tem naturalmente o direito de decidir em seu nome,
mas apenas porque, de acordo com certas condic¢des, suas decisdes podem desencadear um raciocinio
publico sobre os fundamentos da comunidade e ajudar a proteger os direitos basicos consagrados na
Declaracdo de Direitos.
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2. AACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO N° 26

A fim de associar e viabilizar uma intercessdo entre a teoria constitucional e a prética
do Supremo Tribunal Federal Brasileiro, analisar-se-4 a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
por Omissao n° 26.

E importante ressaltar que, embora as teorias formuladas por Dworkin e Waldron se
debrucem sobre o controle de constitucionalidade difuso, isto é, aquele efetuado pelos
Tribunais de Justica, com efeito inter partes, relacionado a um caso concreto especifico, a
opcao pelo controle concentrado foi motivada pela possibilidade de uma melhor identificacao
da aplicacdo das teorias a partir da acdo em epigrafe, ainda que em hipOtese abstrata,
principalmente por esta ter sido realizada pela Corte Constitucional Brasileira.

Nesse esteio, as compreensdes de Renan Fernandes, Conrado Hiibner e de Virgilio
Afonso da Silva acerca das limitacGes tedricas que assolam as justificativas tradicionais a
teoria constitucional brasileira sobre a revisdo judicial também sdo estendidas a presente
analise.

a. A acao direta de inconstitucionalidade por omisséo

O texto constituinte, além de prever a necessidade de compatibilidade entre o
conteudo advindo da producdo de normas com a Constituicdo, isto é, a declaracdo de
inconstitucionalidade por ato contrario ao dispositivo fundamental, previu, também, a
existéncia de situacBes de inconstitucionalidades constituidas a partir da inacdo do poder
competente quanto aos deveres lhes incumbidos. Essa Gltima colocacgdo é traduzida a partir da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, que, nos termos do 82° do art. 103 da
CF/88, é caracterizada pela auséncia de medida para tornar efetiva norma constitucional.
Deve-se destacar que sua previsdo existe justamente para que os direitos previstos na carta
constitucional se concretizem, seja mediante a formalizacdo de politicas publicas ou a
elaboracdo de legislacdo suficientemente apta a garantir essas salvaguardas de maneira
plena??.

Sobre isso, na definicdo calcada por José Afonso da Silva, as A¢bes Diretas de
Inconstitucionalidade por Omissdo sdo atinentes as normas de eficacia limitada, isto é,

normas constitucionais por meio das quais o constituinte, em vez de regular, direta e

22 Em logica coerente: “A existéncia de omissdes juridicamente relevantes é um fendmeno que se
encontra nas mais diversas areas juridicas. Ela verifica-se sempre que, perante uma obrigacdo de
facere, e mandando, direta ou indiretamente, a norma reguladora de certa relacdo ou situacdo praticar
certo ato ou certa atividade nas condicOes que estabelece, o destinatario ndo o faga, ndo o faca nos
termos exigidos, ndo o faca em tempo Util, e a esse comportamento se liguem consequéncias mais ou
menos adequadas” (MIRANDA, 2012, p. 9).
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imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tracar-lhes os principios para serem
cumpridos pelos seus 6rgaos (legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos), como
programas das respectivas atividades, visando a realizacao dos fins sociais do Estado (SILVA,
1993); ou, em mesmo sentido, na delimitacdo realizada por Jorge Miranda, as normas
programaticas, isto é, aquelas que exigem ndo apenas a lei, mas exigem também providéncias
administrativas e operagdes materiais, dependendo, portanto, de fatores econémicos e sociais,
com a intencdo de modificar as situagdes e os circunstancialismos subjacentes a Constitui¢éo
(MIRANDA, 2012).

Constatadas as hipdteses supramencionadas, cabe aos legitimados, elencados pelos
incisos do caput do art. 103 da CF/88, propor a acdo em sede de controle concentrado, a fim
de superar a omisséo arguida.

Contudo, ha que se destacar que, nos moldes da Carta Magna de 1988, o resultado
direto da Acdo de Inconstitucionalidade por Omissédo resolve-se por meio da comunicacao da
decisdo ao Poder Competente, com a delimitacdo do prazo de 30 (trinta) dias, para que sejam
adotadas as providéncias necessarias a consecucdo do direito objeto da acdo. Diferencia-se, a
vista disso, a acdo do controle concentrado do Mandado de Injuncéo, positivado através do
inciso LXXI do art. 5° da CF/88. Essa distin¢ao é ainda mais bem clarificada pelas palavras de
Jorge Miranda (2012, p. 23), in verbis:

A acdo de inconstitucionalidade por omissdo é uma modalidade de
fiscalizag&o abstrata, 0 mandado de injuncdo uma modalidade de fiscalizacdo
concreta. O 6rgdo competente para conhecer daquele é o Supremo Tribunal
Federal, o 6rgdo competente para conhecer desta pode ser qualquer tribunal.
A primeira tutela qualquer norma constitucional, a segunda normas néo
exequiveis por si mesmas, principalmente normas atinentes a direitos de
liberdade. Enfim, na ac&o de inconstitucionalidade por omisséo, 0 Supremo
Tribunal ndo se substitui ao 6rgao legislativo, apenas declara a existéncia de
inconstitucionalidade, ao passo que no mandado de injuncéo o tribunal pode
emitir as medidas necessarias, de efeito individual ou erga omnes consoante
0S Casos.

Esclarecido o contetudo da acdo de controle de constitucionalidade, com o intuito de

alicercar a discussdo aqui proposta, torna-se premente conhecer o nucleo da ADO N° 26.
b. O objeto da ADO N° 26
A Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo N° 26 foi proposta pelo Partido
Popular Socialista (PPS), em dezembro de 2013, com fulcro na alegada inércia legislativa
atribuida ao Congresso Nacional, o qual, segundo a peca instrutoria, estaria, nas palavras do
relatorio elaborado pelo Min. Celso de Mello, “frustrando a tramitagdo e a apreciagao de
proposicOes legislativas apresentadas com o objetivo de incriminar todas as formas de

homofobia e de transfobia, em ordem a dispensar efetiva protegdo juridico- -social aos
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integrantes da comunidade LGBTTT (Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transsexuais e
Transgéneros)” (2019, p. 2).

Na ocasido, foram postuladas como providéncias a serem tomadas, inicialmente:

(1) O reconhecimento da homofobia e transfobia como abrangidas pelo conceito
ontoldgico-constitucional de racismo, definido a partir de interpretacdo estabelecida
no Habeas Corpus n°® 82.424/RS, com o fito de enquadra-las no conceito abarcado
pelo art. 5°, inc. XLII, da CF/88, o qual criminaliza o racismo;

(2) A declaragdo da mora inconstitucional do Congresso Nacional no tocante a
criminalizacdo especifica da homofobia e da transfobia, por meio da determinacéo de
que aquele aprove legislacdo criminal que puna, de forma especifica, especialmente
(mas ndo exclusivamente) a violéncia fisica, os discursos de 6dio, os homicidios, a
conduta de praticar, induzir e/ou incitar o preconceito e/ou a discriminacdo, motivados
pela orientacdo sexual ou da identidade de género, real ou suposta, da pessoa;

(3) A fixacdo de prazo razoavel para que o Congresso Nacional possa aprovar legislacdo
criminalizadora de todas as formas de homofobia e transfobia??;

(4) Na hipotese de decurso do prazo fixado pelo Superior Tribunal Federal, a tipificacdo
efetiva da homofobia e transfobia como crimes especificos por decisdo da Suprema
Corte, mediante troca de sujeito e atividade legislativa atipica desta, ante a inércia
inconstitucional do Congresso Nacional em fazé-lo, com o fito de dar cumprimento a
ordem constitucional, superando, portanto, a exigéncia de legalidade estrita
parlamentar;

(5) A inclusdo da criminalizagdo especifica de todas as formas de homofobia e transfobia,
especialmente (mas ndo exclusivamente), das ofensas (individuais e coletivas), dos
homicidios, das agresses, ameacas e discriminagdes motivadas pela orientacdo sexual
e/ou identidade de género, real ou suposta, da vitima na Lei de Racismo (Lei n.°
7.716/89) ou em outra lei que venha a substitui-la, determinando-se a aplicacdo da
referida lei (e outra que eventualmente a substitua) para punir tais atos até que o
Congresso Nacional se digne a criminalizar tais condutas;

(6) A fixacdo da responsabilidade civil do Estado Brasileiro, inclusive dos parlamentares,
responsaveis pela inércia inconstitucional, como devedores solidarios por serem

efetivamente responsaveis pela mora em questdo, a fim de indenizar as vitimas de

23 Na peticdo em questdo foi sugerido o prazo de 01 (um) ano para que o Congresso pudesse aprovar a
legislacdo mencionada.
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todas as formas de homofobia e transfobia, ante a responsabilidade objetiva do Estado

(art. 37, 86°, da CF/88).

Em face das requisi¢ces realizadas pelo Partido Popular socialista a Presidéncia do
Senado Federal prestou informacdes pugnando pela improcedéncia do pleito, em razdo da
necessidade do respeito a legalidade penal, a separacdo de poderes e a independéncia do
Poder Legislativo, confirmando-se, dessa forma, sua competéncia juridico-politica.

A Céamara Alta, por sua vez, sustentou a auséncia de mora inconstitucional, motivada
pela existéncia de projetos de lei, que versam sobre o assunto, em tramitacdo no Congresso
Nacional.

A Advogada-Geral da Unido em exercicio pugnou pelo reconhecimento da
improcedéncia da acdo gracas a impossibilidade juridica de pretensbes de fixacdo de prazo
para atividade legislativa e de prolacdo de acorddo com efeito aditivo, especialmente em
observancia ao desenho institucional e a separacdo de poderes delineadas pelo texto
constituinte.

Em sentido contréario, o Ministério Publico Federal, representado pela Procuradoria-
Geral da Unido, formulou parecer no sentido do parcial conhecimento da acdo, pontuando a
inviabilidade do pedido de condenacdo do Estado em indenizar as vitimas de homofobia e
transfobia, bem como aviltando a precipuidade de interpretacdo do conceito de raca,
reconhecendo-se 0s comportamentos discriminatorios e preconceituosos contra a populacao
LGBT como crime de racismo, conforme previsdo da Lei 7.716/89 e em atencdo ao
mandamento constitucional contido no art. 5°, XLII da CF/88.

Tecidos tais esclarecimentos fundamentais a compreensdo da matéria em tela e,
consequentemente, ao conteldo dessa pesquisa, iniciar-se-& no proximo tdpico o
destrinchamento dos votos proferidos pelos ministros do Supremo Tribunal Federal quanto ao
mérito do objeto da ADO N° 26.

c. Os argumentos levados a cabo pelos Ministros em relacdo ao papel do Poder

Judiciario em concepcdes hermenéuticas contramajoritarias

No que diz respeito aos votos proferidos pelos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, em virtude da semelhanga e coeséo entre 0os argumentos apresentados, aqueles seréo
separados por eixos de conteudo, objetivando, enfim, uma melhor compreenséao destes.

(1) Em primeiro lugar, € importante trazer a baila os fundamentos atinentes ao papel
contramajoritario exercido pela Corte Constitucional. Nesse viés, 0s votos anotados pelos
ministros foram direcionados a necessidade de protecdo das minorias na esfera do Estado

Democrético de Direito, principalmente tendo em vista as possiveis ameagas de excessos
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promovidos pela maioria ou as omissdes, concernentes aos grupos majoritarios, que acabem
por lesar os direitos dos grupos minoritarios. Assim, restaria ao Poder Judiciario mitigar a
ocorréncia de submissdo destes a vontade hegemdnica da maioria no ambito da legitimidade
democratica da instituicdo parlamentar. Nessa linha, destaca-se a nocdo delineada pelo voto
do Relator, Min. Celso de Mello, no julgamento da ADO:

Nesse contexto, incumbe aos Juizes da Corte Suprema do Brasil o
desempenho do dever que lhes é inerente: o de velar pela integridade dos
direitos fundamentais de todas as pessoas, o de repelir condutas
governamentais abusivas, o de conferir prevaléncia a essencial dignidade da
pessoa humana, o de fazer cumprir os pactos internacionais que protegem os
grupos vulneraveis expostos a praticas discriminatorias e o de neutralizar
qualquer ensaio de opressdo estatal ou de agressdo perpetrada por grupos
privados. (2019, p. 184)

Ademais, sob a perspectiva dessa mesma premissa, 0 Min. Alexandre de Moraes ao

falar sobre o exercicio da jurisdi¢cdo constitucional acaba por relacionar a democracia e 0
constitucionalismo com a no¢do de poder constituinte originario. Isto é, para o jurista, a
supremacia das normas fundamentais da Carta Magna faz com que, a0 mesmo tempo, exista a
preservacdo da soberania popular (Democracia), aviltada pela manutencdo do Poder
Legislativo, e a protecdo das minorias atraves da garantia dos direitos elementares (Estado de
Direito), representada pela atuagdo do Poder Judiciario. Em suma:

Sob essa perspectiva de protecdo igualitaria e sem discriminacfes de todos
0s sujeitos de direitos e garantias fundamentais, acentua-se a necessidade de
conjugarem-se e compatibilizarem-se as ideias de Democracia, que se
manifesta basicamente pela forma representativa, por meio dos Parlamentos,
e de Estado de Direito, que se manifesta pela consagra¢do da supremacia
constitucional e o respeito aos direitos fundamentais, tornando-se, portanto,
clara a legitimidade da Justica constitucional e a necessidade de existéncia
de seus oOrgdos, dotados de plena independéncia e que possam
instrumentalizar a protecdo dos preceitos e direitos constitucionais
fundamentais. (2019, p. 256)

Imbuido dessa l6gica, inclusive, emerge do voto do Min. Luis Roberto Barroso, a

utilizacdo de parte da teoria proposta por Ronald Dworkin no tocante ao controle de
constitucionalidade:

Porém, quando estiver em questdo a protecdo dos direitos fundamentais ou o
respeito as regras do jogo democratico, ai se justifica uma postura mais
proativa do STF. Porque essa é a missdo principal de uma suprema corte:
assegurar direitos fundamentais e proteger a democracia. Mesmo contra a
vontade das maiorias. Direitos fundamentais sdo oponiveis inclusive as
maiorias politicas. S&o trunfos contra a maioria, na formulacgdo cléssica de
Ronald Dworkin. (2019, p. 286)

A partir da leitura que o jurista faz do trabalho do tedrico do direito, depreende-se que

os direitos fundamentais sdo oponiveis as maiorias politicas, sendo, portanto, trunfos contra a
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estas, ja que salvaguardam as pretenses dos grupos minoritarios. Porém, a questdo néo é tao
simples assim.

Isso porque, o conceito de direitos como trunfos contra a maioria ndo deve ser
confundido com a nogéo de direito fundamental enquanto norma inserida na constituicao. Tais
direitos possuem fulcro na justificacdo moral, que adentram pela via interpretativa e acabam
por se tornar vinculantes, a partir dos principios que os norteiam. Sobre isso, inclusive,
Dworkin 1986, p. 76) pontua que:

Quando os juizes constroem regulamentacBes (...) ndo admitidas
anteriormente, eles ndo tém total liberdade em seu modo de proceder. Os
juizes devem tomar suas decisbes sobre a lei ordindria com base em
principios, ndo em politicas: devem desenvolver os argumentos segundo 0s
motivos pelos quais as partes sustentaram na realidade os seus “novel”
(novéis) direitos e deveres legais que eles, os juizes, pdem em vigor no
momento de acdo das partes, ou em algum outro momento pertinente ja
passado.

Desse modo, em uma compreensdo tedrica, torna-se invidvel a manutencdo do

argumento utilizado, diante da existéncia de interpretacdo equivocada e embasada apenas por
uma caracteristica contramajoritaria da defini¢cdo, enquanto este, por si s, abrange uma
multiplicidade de pressupostos inerentes a sua aplicacao.

No entanto, o sustentaculo argumentativo quanto ao papel contramajoritario do STF
ndo se encerra, por si so, a partir dos elementos supramencionados. Ha4 uma constatacdo cuja
justificativa advém das origens do controle de constitucionalidade, desde o texto de Os
Federalistas até o conteudo decisério de Marbury vs. Madison, anteriormente aqui
trabalhados — a independéncia do Poder Judiciario. Exemplo disso reside no voto articulado
pelo Min. Luiz Fux, segundo o qual:

[...] muitas vezes, essas questdes sdo trazidas ao Judiciario porgque o
Judiciario ndo é feito de juizes eleitos; o Judiciario é feito de juizes
concursados, juizes que tém o dever primario de ter independéncia. E podem
té-la, porque s&o investidos num cargo em que ndo ha influéncias nem prego
social a pagar. Um juiz ndo deve temer cair em impopularidade ou em
desagrado quando defende valores morais expressivos como soem ser no
enfrentamento da defesa das minorias. (2019, p. 411)

Em linhas gerais, os fundamentos apresentados sé&o reiterados nos votos de todos os

Ministros da Corte, sendo ressaltado o papel indispensavel que o Poder Judiciario possui na
preservacdo do Estado Democrético de Direito. Isso gracas a atividade efetuada pelo Tribunal
Superior, que visa a preservar os direitos fundamentais expostos pelo texto constitucional, tal
como a preservar a estrutura da participacdo politica sem, contudo, viabilizar a permanéncia
de uma suposta tirania da maioria, vez que 0 exercicio contramajoritario em voga encontra

legitimidade na ampliacdo das vozes das minorias, com o intuito de mitigar as desigualdades
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reais atraves da concretizacdo da letra fria da Constituicdo. Logo, defende-se a possibilidade
de uma postura mais ativa por parte do Judiciario.

(2) A posteriori, a argumentacdo elaborada pelos ministros se preocupou em ressaltar
o0 papel exercido pela Constituicdo Federal no que concerne a criminalizacéo de condutas por
determinacdo de seu art. 5°, XLI e XLII, além de evidenciar a necessidade de adocdo do
conceito de racismo definido pelo HC 82.424/RS (Caso Ellwanger).

Pelo angulo da superior determinagdo constitucional, veicula-se, majoritariamente, o
entendimento que a ndo producéo legal de normas de protecédo a comunidade LGBT configura
inadimplemento evidente, dado que a norma exibida pelo art. 5°, XLI, ao declarar que “a lei
punird qualquer discriminacgdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais”, veicula
obrigacdo juridica®*. Por conseguinte, reconhecida, entdo, a necessidade de legislar nesse
esteio, tal como a inércia do Congresso Nacional, torna-se imputavel a este Ultimo a
consideracdo de mora constitucional em sede de Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo. Para os ministros, frisa-se aqui a possibilidade de atuacdo incisiva do Poder
Judiciario no tocante a protecdo dos direitos fundamentais do grupo minoritéario atingido, de
encontro a manutencdo de condutas homofdbicas e transfobicas — que atentam contra a
dignidade da pessoa humana, por expressa cominacdo da Constituicao Federal.

Saliente-se que a compreensdo da norma em destaque advém de precedentes do
préprio Supremo Tribunal Federal, de acordo com o que se concebe do voto do Min. Edson
Fachin:

Foi precisamente o que também assentou a Segunda Turma desta Corte,
guando do julgamento do HC 104.410, Rel. Ministro Gilmar Mendes, DJe
26.03.2012, ao reconhecer que “a Constituicio de 1988 contém um
significativo elenco de normas que, em principio, ndo outorgam direitos, mas
que, antes, determinam a criminalizac¢do de condutas (CF, art. 5°, XLI, XLII,
XLIIL, XLIV; art. 7°, X; art. 227, § 4°)”. (2019, p. 204)

Consoante a esse entendimento, utiliza-se o principio da proporcionalidade, na

categoria de proibicdo da protecdo insuficiente, como fundamento apto a respaldar o emprego
do direito penal na protecéo do bem juridico explicitado pelo mandamento constitucional. 1sso

24 Nessa perspectiva, o voto do Min. Celso de Mello estabelece que: “Torna-se de fundamental
importancia reconhecer que o processo hermenéutico ndo pode comprometer a forca normativa da
Carta Federal, expondo, perigosamente, a autoridade suprema da Constituicdo da Republica a critérios
de exegese que culminem por subtrair aos postulados da dignidade da pessoa humana e da igualdade
juridica a sua maxima eficacia, tornando-os, em consequéncia, férmulas vazias, incompreensivelmente
destituidas de significacdo e despojadas da abrangéncia que lhes quis emprestar o proprio legislador
constituinte. Dai a correta afirmagdo de que, no processo de indagagdo constitucional, impde-se ao
intérprete, mediante adequada pré-compreenséo dos valores que informam e estruturam o préprio texto
da Constituicdo, conferir-lhes sentido que permita deles extrair a sua maxima eficacia, em ordem a
dar-lhes significagdo compativel com os altos objetivos indicados na Carta Politica” (2019, p. 126)
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pois, conforme a percepcdo dos juristas, a propria realidade brasileira requer a punicao
criminal das discriminages baseadas na orientagdo sexual e identidade de género®.

J& em relagdo ao HC 82.424/RS, antes de adentrar no conteddo das manifestacGes
interpretativas, € de bom tom esclarecer o caso que acionou a Corte Constitucional. Em
novembro de 1991, o Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul ofereceu denuncia
contra o editor gaticho Siegfried Ellwanger, como incurso no art. 20, caput, da Lei n® 7.716/89
(com a redacdo dada pela Lei n° 8.081/90), caracterizado pela incitagcdo de discriminacdo
motivada pela raga, religido, etnia ou procedéncia nacional.

Na ocasido, foi arguido que por ter 0 agente ativo, na qualidade de escritor e socio
dirigente da Revisdo Editora Ltda., de forma reiterada e sistematica, editado, distribuido e
comercializado ao publico, obras de sua autoria cujo conteldo se apresentava como
discriminatorio em relacdo ao povo judeu, deveria este ser responsabilizado pela conduta
incursa no art. 20 da Lei n° 7716/89%, Trata-se, enfim, de situacio em que o debate sobre a
colisdo entre a liberdade de expressao e a discriminacdo de grupos especificos exsurge como
eixo central da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, apds condenagdo, em
Segunda Instancia, do editor. Mais do que isso, da extensdo da imprescritibilidade do crime de
racismo aqueles cometidos em funcéo da religido.

Sobre a tensdo que envolve a extensdo do direito a liberdade de expressédo, foi
decidido, por maioria dos votos, que essa nédo se trata de uma dimensédo absoluta, visto que as
manifestaces de conteddo imoral, que pressupdem algum tipo de ilicitude penal, séo
limitadas justamente pela existéncia do tipo criminal. Por consequéncia, a exteriorizacdo da
manifestacdo com o fito de, segundo a interpretagdo dos ministros, estimular a intolerancia e
incitar o édio, ndo pode ser assegurada, tampouco eximidas de punigdo pelo proprio direito de
expressdo. Os argumentos elencados podem ser definidos, em uma sintese simpldria, pela

conhecida méxima equivocada de que “o direito de um acaba quando o do outro comega”. Em

250 voto do Min. Luis Roberto Barroso sintetiza os motivos pelos quais a compreensdo do uso do
Direito Penal como adequado a mitigar a problematica da discriminagdo é coesa: “O raciocinio que
conduz a essa concluséo passa por cinco etapas: (i) a Constituicdo de 1988 estabeleceu comandos
claros de vedacdo a toda forma de discriminacdo; (ii) essa imposi¢cdo da ordem constitucional
conduziu ao progressivo reconhecimento de direitos da populacdo LGBTI+; (iii) a evolugdo vivida
pela sociedade brasileira permite dizer que o conceito de racismo passou por mutagédo constitucional;
(iv) essa alteragdo da percepcédo social ainda ndo se refletiu na vedagéo a discriminacdo fundada na
orientacdo sexual e/ou na identidade de género; e (V) ja existem no direito brasileiro, contudo, normas
penais que punem o racismo” (2019, p. 296).

% A redacdo do dispositivo a época da dendncia era a seguinte: “Art. 20. Praticar, induzir ou incitar,
pelos meios de comunicagcdo social ou por publicacdo de qualquer natureza, a discriminacdo ou
preconceito de raca, por religido, etnia ou procedéncia nacional”.



37

virtude dessa discussdo ndo ser objeto da presente pesquisa, encerrarei sua analise por aqui e
ndo tecerei mais comentarios atinentes a questao.

Quanto a interpretacdo formulada acerca do conceito de racismo e sua abrangéncia, a
Corte Constitucional optou pela compreensdo do crime em sua manifestacdo social, ou seja,
reconhecendo que a préatica de racismo se da pela adocéo, por parte de grupo hegemonico, de
condutas discriminatorias e em relagdo aos grupos minoritarios, sendo estas fundadas em uma
suposta hierarquia entre esferas sociais. O voto do Min. Mauricio Corréa (2003) sintetiza essa
percepgao:

Por tudo o que ja foi dito, permito-me arrematar que racismo, longe de
basear-se no conceito simplista de raca, reflete, na verdade, reprovavel
comportamento que decorre da convic¢do de que ha hierarquia entre os
grupos humanos, suficiente para justificar atos de segregacéo, inferiorizacéo,
e até de eliminacdo de pessoas. Sua relacdo com o termo raca, até pela
etimologia, tem a perspectiva da raga enquanto manifestagdo social, tanto
mais que agora, como Visto, em virtude de conquistas cientificas acerca do
genoma humano, a subdivisdo racial da espécie humana ndo encontra
qualquer sustentacdo antropolégica, tendo origem em teorias racistas que se
desenvolveram ao longo da historia, hoje condenadas pela legislacdo
criminal.
[...]
Limitar o racismo a simples discriminagdo de ragas, considerado apenas o
sentido léxico ou comum do termo, implica a propria negacdo do principio
da igualdade, abrindo-se a possibilidade de discussdo sobre a limitagdo de
direitos a determinada parcela da sociedade, o que pde em xeque a propria
natureza e prevaléncia dos direitos humanos.

Com efeito, foi decidido, por fim, que o termo racismo, em sua abrangéncia

semantica, abarcaria ndo s a discriminacdo de minorias raciais, mas todo e qualquer ato
atentatorio direcionado as minorias sociais, sendo o Habeas Corpus, entdo, denegado.
Mediante a definicdo interpretativa, o Caso Ellwanger se tornou paradigmatico na
jurisprudéncia brasileira e atua, até os dias atuais, como precedente vinculante no que tange
ao crime de racismo, a exemplo da Agédo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo aqui
versada, in casu:

A forga persuasiva do precedente é tamanha, que, ainda que ndo seja dotado
de efeito vinculante, operou uma reforma, pela via interpretativa, do conceito
de racismo estabelecido no artigo 5°, XLII, da Constituicdo. Como inerente a
processos informais de reforma, a Corte reconheceu o reflexo de mudancas
socialmente aceitas e perpetradas pelo constituinte difuso, diante de
alteracfes de uma nova percep¢do juridica do termo, diferida no tempo.
(Voto do Min. Luiz Fux, 2019, p. 430)

Na oportunidade do julgamento da ADO n° 26, os ministros, em sua totalidade,

aderiram a acepcdo de racismo defendida no precedente em vértice, fato que gerou,

consequentemente, o enquadramento da discriminacdo em funcdo da identidade de género e
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orientacdo sexual — transfobia e homofobia, respectivamente — como pratica de crime previsto
em condicionante constitucional dos incisos XLI e XLII da Constituicdo Federal.

(3) Emerge dessa cognicgéo o entendimento de que a hermenéutica pode servir como
forma de mutacdo constitucional, afastando-se, portanto, a extrapolacdo do Supremo
Tribunal Federal quanto a inovacéo legislativa, isto é, quanto a reserva absoluta de lei
formal.

O eixo central de destaque dos votos formulados diz respeito a relagdo entre os
poderes da republica. Nesse caminho, enfatiza-se a omissao legislativa - e a consequente acao
dessa espécie em controle concentrado - como ensejadora da reacdo jurisdicional. Diante
disso, a inércia legislativa, por desvalorizar os comandos constitucionais em reiteradas
condicles e situacdes, da azo a uma atuacdo mais incisiva do Poder Judiciario, eis que
guardido da Carta Magna.

Todavia, nos termos das argumentacdes utilizadas, ndo se deve confundir tal atuacdo
com o processo de producdo normativa, uma vez que, de acordo com precedentes firmados
pela Corte, a mera interpretacdo do ordenamento juridico, mediante um exercicio
hermenéutico realizado a partir das urgéncias que surgem da realidade social, apenas
constitui, nas palavras do Min. Celso de Mello em Al 161.396-AgR/SP, a exata aplicacdo do
direito. Assim, na hipétese de compreensdo dos incisos XLI e XLII do art. 5° da CF, bem
como da propria Lei de Racismo, incumbe ao Judiciario inscrever as condutas
homotransfobicas no espécime delimitado pelo crime de racismo, de acordo com a definicéo
estabelecida pelo Caso Ellwanger?’.

Trata-se de funcdo tipica da Corte, conforme exara o voto do Min. Alexandre de
Moraes:

27 Nesse esteio, a titulo de exemplo, pode-se mencionar o seguinte trecho do voto do Min. Luiz Fux:
“Ao incluir outras condutas discriminatorias de subjugo e opressdo, enquanto “valoragdo negativa de
certo grupo humano, tendo como substrato caracteristicas socialmente semelhantes”, ndo ha como
negar que, no caso Ellwanger, o Supremo ampliou o conceito de raga. Passou-se a adotar o conceito
politico-social, manejado historico e culturalmente para oprimir determinados grupos sociais. [...] E
deveras importante esclarecer que ndo se criou, como ndo poderia, crime sem lei. Reconhecer que 0s
tipos penais de racismo, previstos prévia e expressamente na Lei do Racismo, abrangem qualquer
discrimina¢do contra “certo grupo humano, tendo como substrato caracteristicas socialmente
semelhantes” ndo afronta o principio da reserva legal. [...] A plasticidade da norma, que permitiu a
resignificacdo reconhecida no caso Ellwanger, estende a aplicagdo de tipos penais que ja existem na
Lei 7.716/89. Naquele caso, assim como na presente acdo, a extensdo conceitual da préatica de racismo
ndo instituiu crime sem prévia cominacdo legal. [...] In casu, a ponderacdo sequer se revela necessaria.
Nao ha violagdo a seguranca juridica, porquanto a delimitacdo do conceito juridico constitucional de
raca e racismo fora firmada em precedente do Plenério desta Corte, sendo presentemente reiterada em
decisdo dotada de eficacia geral a que se atribui efeitos ex nunc. A par da plasticidade, as sentengas
aditivas sdo mais legitimas quanto melhor refletem a solucdo que presumidamente o constituinte
determinou”. (2019, p. 430-432)
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No ambito da Jurisdicdo Constitucional, a funcdo hermenéutica da
SUPREMA CORTE permite a utilizagdo da denominada interpretacdo
conforme a Constituicdo, que sera possivel para adequar e compatibilizar o
significado da lei aos exatos comandos constitucionais, quando a norma
apresentar varios significados, uns compativeis com as normas
constitucionais e outros ndo. [...] A supremacia absoluta das normas
constitucionais e a prevaléncia do principio da dignidade da pessoa
humana como fundamento basilar da Republica obrigam o intérprete,
em especial o Poder Judiciario, no exercicio de sua funcao
interpretativa, a aplicar ndo sé a norma mais favoravel a protecéo aos
Direitos Humanos, mas, também, a eleger em seu processo
hermenéutico, a interpretacdo que lhe garanta a maior e mais ampla
protecéo. (2019, p. 263-264)

As fundamentacdes esclarecem que a técnica juridica de interpretacdo ndo configura

qualquer desrespeito aos desenhos institucionais, pelo contrério, apresenta-se como derivada
da independéncia do Judiciario e, a0 mesmo tempo, como elemento essencial da jurisdigao.
Portanto, ndo haveria qualquer obice a criacdo de sentencas aditivas.

Tal mecanismo decisorio tém raizes na teoria constitucional italiana e possui como
escopo remediar a deficiéncia de disciplina considerada constitucionalmente ilegitima pela
corte e, concomitantemente, determinar efeito normativo mais amplo do que era emitido pela
norma. Desse modo, a sentenca aditiva acaba por provocar a extensdo ou ampliacdo do
conteudo normativo de forma que a norma atribuida ao dispositivo normativo pelo juizo de
constitucionalidade passe a conter algo que o texto da disposicdo ndo prevé de maneira
expressa. E por meio dessa técnica de decisdo que o Judiciario pode se imiscuir na omiss&o
legislativa, gracas a sua desconformidade com a Constituicdo (ISRAEL, 2014, p. 22).

Basicamente, 0 que se tem é que as sentencas aditivas se estruturam sobre dois
componentes principais: o ablativo, que corresponde a eliminacdo da parte inconstitucional de
um enunciado normativo e o reconstrutivo, o qual consiste na identificacdo de um critério
juridico de decisao passivel de alteracéo interpretativa da norma, de forma que sejam criadas
condicdes de conformidade do sentido recomposto da disposicdo normativa com a
Constituicdo (RAMOS, 2015, p. 221).

Por meio da utilizacdo do argumento antes exposto, o Supremo Tribunal Federal tentar
escapar de qualquer liame existente entre sua atuacéo e a criacdo de norma ex nihilo, bastando
apenas ressaltar que a interpretacdo cria uma extensdo de norma penal j& positivada, ndo
havendo, assim, a criacdo de qualquer tipo penal, mas apenas um raciocinio hermenéutico
decorrente de principios constitucionais. Com isso, concluiu-se que a Lei 7.716/1989 deve
ser interpretada em conformidade com o texto constitucional que veda ndo somente

preconceitos de origem racial, mas estende a proibicdo a quaisquer outras formas de
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discriminacao, inclusive aquelas inseridas no amago homotransfdbico, garantindo a igualdade
de todos em busca de uma sociedade livre, justa e solidaria, baseada no respeito a dignidade
da pessoa humana e efetivada pela aplicagédo imediata das normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais, entre elas, os incisos XLI e XLII do artigo 5° da Constituicdo Federal
(Min. Celso de Mello, 2019, p. 42).

Incumbe mencionar que a ampliacdo dos efeitos da sentencga aditiva foi tanta que o
Supremo Tribunal Federal ignorou a necessidade de ciéncia ao Poder competente para a
adocdo das providéncias necessarias €, no lugar de previsdo de prazo para solucéo legislativa,
optou por estabelecer as condi¢des em que se dard o exercicio dos direitos, enquadrando a
homofobia e a transfobia, qualquer que seja a forma de sua manifestacdo, nos diversos tipos
penais definidos na Lei n° 7.716/89, até que sobrevenha legislacdo autbnoma.

(4) Destarte, é importante fazer uma ressalva e destacar um ponto especifico do voto
redigido pelo Min. Ricardo Lewandowski: a contradicdo nuclear entre a declaracdo de
omissao por parte do Poder Legislativo e, simultaneamente, a verificagdo de norma existente
no ordenamento juridico que abrange a discriminacao contra grupos LGBTQIA+. Seu voto

foi dissidente dos demais na medida em que conheceu e julgou parcialmente a acao.

Para o jurista, a mora legislativa é verificada como sendo inconstitucional, haja vista
que a Constituicdo, ao estabelecer o mandado de criminalizacdo do art. 5, XLI, confiou no uso
simbdlico do Direito Penal para garantir o valor da vida das pessoas que contrariam a
heteronormatividade e a cisgeneridade, prevendo a preméncia de eficacia punitiva nesse
caminho. Entretanto, a permanéncia dessa omisséo, desde a promulgagéo da Constitui¢cdo no
ano de 1988, ndo pode servir como pretexto a violagdo do principio da reserva legal. Sobre

essa questdo, o Ministro preleciona que:

N&o obstante a repugnancia que provocam as condutas preconceituosas de
qualquer tipo, é certo que apenas o Poder Legislativo pode criminalizar
condutas, sendo imprescindivel lei em sentido formal nessa linha.
Efetivamente, o principio da reserva legal, insculpido no art. 5°, XXXIX, da
Constituicao, prevé que ‘“ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominacao legal”. A Carta Magna ¢ clara: apenas a lei, em
sentido formal, pode criminalizar uma conduta. (2019, p. 512)

Aqui, ha também uma critica as sentencas aditivas em casos que tratem de matéria
penal, posto que a extensdo do tipo penal para abranger situacbes ndo especificamente
tipificadas pela norma penal, além de atentar contra a reserva legal, de iniciativa e

competéncia privativa do Poder Legislativo, gera, também, inseguranca juridica. Alias, o
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proprio reconhecimento da mora do Parlamento em editar legislacéo penal com o tipo atinente

as condutas homofabicas e transfobicas impede a interpretacéo extensiva da Lei n® 7716/89.

Isso pois, se 0 art. 20 da respectiva lei e o termo “racismo” abarcam e reconhecem as
atitudes homotransfobicas como merecedoras de pena advinda da pretensdo punitiva do
estado, ndo se pode dizer que houve omissdo legislativa. O texto da lei esteve Ia desde sua
entrada em vigor. Ou muda-se a interpretacdo da Lei de Racismo ou identifica-se a inacdo dos
representantes eleitos. A admissdo de ambos os pedidos, por si s6, é antagonica e ilogica do
ponto de vista argumentativo, pois promove a quebra consciente do encadeamento de ideias
que é veiculado por cada um dos votos. E, nesse sentido, o argumento defendido pelos outros
ministros, em sua maioria, de que a interpretacdo extensiva ndo configura inovacao
normativa, ndo subsiste ante a contradicdo aparente entre a auséncia e, paralelamente, a

presenca de norma incriminadora.

3. ENTRE DWORKIN E WALDRON: A INTERPRETACAO DO PODER

JUDICIARIO COMO INOVACAO LEGISLATIVA

A (ltima parte do trabalho ira se preocupar com a assimilacdo entre a prética juridica
brasileira, no &mbito da Corte Constitucional. Para isso, serd realizado um exercicio
imaginativo, no qual as diretrizes dos teoricos principais — Dworkin e Waldron, servirdo como
guias direcionadoras. O intuito é justamente verificar o carater (anti)democratico das
conclusbes levadas a cabo pelo Poder Judiciario perante as constru¢des de democracia
defendidas por ambos 0s autores.

(1) Inicialmente, trabalhar-se-a com a suposicdo de que a atuacdo do STF é

discricionéria:

Dworkin, em Levando os Direitos a Sério, propde algumas situacbes hipotéticas para
explicar a intercessdo entre a filosofia moral e os direitos constitucionais, sob a légica
interpretativa, em medida estrita ou extensiva. O jusfilsofo estabelece a seguinte metéafora
para distinguir o conceito de concepgéo:

Suponhamos que eu dissesse a meus filhos que esperava que eles nédo
tratassem os outros injustamente. Sem davida, eu teria em mente exemplos
de conduta que desejaria desencorajar, mas ndo aceitaria que meu
“significado” se limitasse a esses exemplos, por duas razées. Em primeiro
lugar, eu esperaria que meus filhos aplicassem minhas instrugdes a situactes
nas quais eu ndo teria pensado nem poderia ter pensado. Em segundo lugar,
eu estaria pronto a admitir que algum ato particular que eu considerara justo
(fair) era de fato injusto, ou vice-versa, caso um de meus filhos conseguisse
me convencer disso posteriormente. Nesse caso, eu gostaria de dizer que
minhas instru¢des incluiam o caso por ele citado, e ndo que eu mudaria
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minhas instru¢bes. Eu poderia dizer que minha intencdo era a de que a
familia se guiasse pelo conceito de justica (fairness) e ndo por alguma
concepcdo particular de justica (fairness) que eu tivesse tido em mente.
(1985, p. 134)

Em sintese, quando ha a formulacdo de um conceito de justica, apela-se ao significado

de seu conceito, ndo importando os pontos de vista particulares sobre a questdo. Ja quando ha
a concepcao de justica, define-se um sentido para o préprio conceito, colocando-se o ponto de
vista particular no cerne do problema. Assim, em relacéo a justica, havendo um apelo, coloca-
se uma questdo moral; formulando-se uma concepc¢éao, promove-se uma tentativa de respondé-
la. Por consectario l6gico, poderia a Suprema Corte, levando a sério um conceito fundado
pelos legisladores, definir uma concepcdo distinta daquela inicialmente prevista na
interpretacdo de clausulas vagas? (DWORKIN, 1985, p. 134).

Essas clausulas constitucionais sdo apelos a conceitos como de devido processo legal,
crueldade, igualdade, legalidade. A ténica da compreensao dos conceitos ndo deve envolver a
forma com que os constituintes pensavam acerca desse conceito, ou seja, a concepgao a ser
desenvolvida pelo tribunal independe do que fora afirmado no passado, salvo as hip6teses em
que sejam tais afirmacfes explicitas. Nesse viés, depreende-se que ha uma exigéncia, do
proprio texto constitucional, de que os magistrados realizem uma leitura moral da
Constitucional, pelo entendimento dos principios nela inscritos (DWORKIN, 1985).

De inicio, aparenta-se que a atuacdo do Supremo Tribunal Federal, na ADO n° 26,
pode ser justificada pela adocdo do principio da igualdade, sendo essa, portanto, uma leitura
da melhor interpretacdo disponivel. No entanto, existe uma ressalva importante a ser feita.
Dworkin acredita na possibilidade da revisdo judicial, no entanto, ndo prevé a
discricionariedade dos juizes. Um certo espaco de ativismo pode ocorrer, desde que
circunscrito pelos limites delineados pela Constituicdo. Quando o0s juizes estruturam
regulamentacbes que ndo foram admitidas ou definidas em momento anterior, devem tomar
suas decisfes sobre a lei ordindria com base em principios e ndo em politicas, conforme
distingdo ja elencada no decorrer do texto?®. Em sintese, o espaco para a compreensio é
aberto, mas néo ilimitado:

Pode parecer que essa flexibilidade destroi a diferenca na qual insisto, entre
interpretacdo e uma decisdo nova sobre o que Direito deve ser. Ndo obstante,
essa restricdo superior existe. O senso de qualquer juiz acerca da finalidade
ou funcdo do Direito, do qual dependeré cada aspecto de sua abordagem da
interpretacdo, incluird ou implicard alguma concep¢do da integridade e
coeréncia do Direito como instituicdo, e essa concepcao ira tutelar e limitar
sua teoria operacional de ajuste, isto &, suas convic¢des sobre em que medida

2Vide pagina 22.
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uma interpretacdo deve ajustar-se ao Direito anterior, sobre qual delas, e de
gue maneira. (DWORKIN, 2005, p. 241)
Nesse sentido, pode-se concluir que, apesar de as decisdes da Corte Constitucional

possuirem uma continuidade, conforme definido no HC 82.424/RS e na ADO 26, nao
apresentam, contudo, uma coeréncia de principio. 1sso pois 0s principios sao caracterizados
pela coeréncia. Como tal, necessitam de um papel de justificacdo que ndo se limite a apenas
um caso concreto. A mera repeticdo ndo é suficiente para tornar uma orientacdo em principio,
sendo precipua a existéncia de uma conexdo entre a argumentacdo utilizada e a histéria
institucional. Entdo, a repeticdo, como um subproduto da condicdo de norma, ndo pode ser
assimilada aos principios. Apenas afirmar um compromisso politico e social em ocasifes
semelhantes ndo deve ser considerado como o emprego do principio juridico, dado que o
direito ndo funciona apenas como um instrumento. Aquilo que Ihe é inerente depende, em
larga medida, da legitimidade argumentativa do Poder Judiciario.

Dessarte, ndo havendo essa legitimidade argumentativa, tampouco uma decisao
firmada em principios, a suposicao efetuada leva a crer que a conclusdo da ADO n° 26 nao é
coerente com os preceitos adotados pela teoria de Ronald Dworkin.

(2) Agora, em sentido contrario, ocupar-se-a com a hipotese de atuacdo do STF sob a
perspectiva do direito como integridade.

Dworkin, em diversas passagens de O Império do Direito, recorda que o direito como
integridade demanda que os juizes reconhegcam que o direito € um conjunto coerente de
principios de justica e equidade que devem ser aplicados de maneira igualitaria em casos
semelhantes. Esta ideia pressupde uma certa compreensdo do direito como uma pratica
enraizada em uma comunidade de principios, de modo que os principios devem prevalecer
sobre as politicas em caso de coliséo (MACEDO JR., 2016, p. 87).

Assim, o direito como integridade reconheceria que 0s juizes possam assumir atitudes
diante do direito distintas daquela do legislador. Isso porque, no common law, os juizes devem
fundamentar suas decisdes a partir de argumentos de principios; eles precisam empregar
argumentos sobre porque as partes possuem 0s novos direitos e deveres juridicos impostos a
época que agiram (DWORKIN, 1986, p. 244).

Nesse Vviés, exige-se a identificacdo da hipotese politica subjacente & dimensdo de
autoridade das instituicdes que constituem o direito. Por consequéncia, “o direito como
integridade exige do juiz que teste a sua interpretacdo de qualquer parte da grande rede de
estruturas politicas e decisdes de sua comunidade perguntando se elas podem fazer parte de

uma teoria coerente justificando a rede como um todo” (Dworkin, 1986 apud MACEDO JR.,
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2016, p. 88). E certo, contudo, que esta tarefa ndo pode ser feita de forma solitaria e de uma
sO vez por um juiz. Em suas palavras, “nenhum juiz atual pode compor algo proximo de uma
intepretacio completa de todo o direito de sua comunidade de uma vez. E por isso que nos
imaginamos um juiz herculeo, com talentos super-humanos e tempo ilimitado. Mas um juiz
real somente pode imitar Hércules de maneira limitada” (Dworkin, 1986 apud MACEDO JR.,
2016, p. 88).

Logo, sendo vidvel ao jurista fornecer solucBes e atitudes diferentes daquelas
elencadas pelo legislador, entende-se que, o Supremo Tribunal Federal, na conjuntura da
ADO n® 26, ao promover uma interpretacdo extensiva sobre o direito a igualdade e a
dignidade da pessoa humana, ampliando a conduta do crime de racismo para abranger as
condutas homofédbicas e transfdbicas, efetuou uma compreensao do direito como integridade e
refletiu uma leitura coerente de principios através do reconhecimento de um grupo
minoritario.

Partindo dessa nocdo, Cattoni et. al (2019), promove uma associacdo entre a teoria
dworkiniana e a atuacdo do Supremo Tribunal Federal, destacando que o direito exige
integridade e coeréncia interpretativa, Por essa razdo o HC 82.424 se traduz ndo apenas como
um precedente importante na jurisdicao constitucional, mas como uma ruptura com o0 modelo
de regras e a adocao de um modelo principiol6gico de interpretacdo, no qual o Direito seja um
sistema que garanta a integridade, tanto por parte do Poder Legislativo, quanto por parte do
Poder Judiciario. Com isso,

A referéncia a integridade visa dar eficiéncia e coeréncia interna ao Direito
através do uso dos principios como normas juridicas. Dai que uma
comunidade que aceita ser governada por principios (comunidade de
principios) e ndo apenas por regras dadas por “decisdes politicas tomadas
nos passado” (comunidade de regras) exige que os juizes, na medida do
possivel, “tratem nosso atual sistema de normas publicas como se este
expressasse e respeitasse um conjunto coerente de principios e, com esse
fim, que interpretem essas normas de modo a descobrir normas implicitas
entre e sob as normas explicitas” (Dworkin, 2007 apud CATTONI, 2019).
Para mais, em um raciocinio coerente, o contetdo tedrico utilizado pelo STF para

justificar a decis@o que culminou na criminalizacdo da homofobia, a partir da Lei de Racismo,
também exerceria um papel contramajoritario essencial ao exercicio das Cortes
Constitucionais. 1sso pois as estratégias do Tribunal devem buscar a aplicacdo mais efetiva e
imediata dos direitos constitucionais substantivos consistentes com os interesses daqueles que
os reivindicam e ndo tentar acomodar os interesses daqueles que querem subverter tais

direitos (DWORKIN, 1986). Consequentemente, uma atuagcdo mais proativa do Poder
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Judiciario, na defesa das salvaguardas contidas no texto constitucional, principalmente no
tocante as minorias, seria respaldada pelas no¢Ges acima elencadas.

(3) No tocante a fundamentacdo calcada por Waldron, a hipétese serd esmiugada a
partir da concretizacdo (ou ndo) dos pressupostos necessarios ao controle de
constitucionalidade efetuado pelo Poder Legislativo?.

Caso sejam vislumbrados o bom funcionamento das instituicGes democraticas, o
comprometimento dos individuos quanto as prerrogativas fundamentais e aos direitos das
minorias, além do estabelecimento de um desacordo razoavel que possa produzir resolugdes
frutiferas, a conclusdo serd mais contundente. Incumbindo o controle de constitucionalidade
ao Poder Legislativo, justamente por ser a arena apta a proporcionar o debate entre 0s
individuos acerca do dissenso colocado em pauta, ndo hd que se falar em qualquer
legitimidade do Supremo Tribunal Federal quanto ao mérito da decisdo da ADO n° 26.

Ora, o equivoco do Poder Judiciario se torna aparente, em primeiro lugar, por usurpar
a competéncia do Legislativo na edicdo de normas de Direito Penal, definida pelo art. 22 da
Constituicdo Federal de 1988. Por esse motivo acaba por desprivilegiar a dignidade da
atividade legislativa. Nesse caminho, com o intuito de criticar os excessos promovidos pelo
Tribunal, conjuga-se a assertiva constituida pelo tedrico com a realidade incipiente do caso
analisado:

Na verdade, como todos n6s sabemos, a lei é mudada todos os dias nos
nossos tribunais de recursos, mas, na maioria das vezes, € mudada sob o
disfarce de uma decorosa simulagdo, de que nada podia estar mais distante
da nossa mente, ou da mente do tribunal, que uma aspiragdo legislativa. A
linguagem e o estilo sdo declarativos mesmo se a realidade for revisionista.
(WALDRON, 1999, p. 12)

A interpretacdo e assimilacdo do enunciado legislativo pelo Judiciario é problematica,

pois 0 modus operandi das Cortes Constitucionais busca refugios textuais para estruturarem
seu raciocinio, de modo que se orientam pelo conteddo da Carta Fundamental de maneira
obsessiva. A Corte direciona os argumentos sobre as teorias da interpretacdo para respaldar as
fundamentagOes sobre as questdes morais. Assim, discute-se mais 0S mecanismos de
interpretacdo do que os préprios topicos centrais em debate.

Além disso, a utilizacdo dos precedentes — a exemplo da utilizacdo do HC 82.424/RS
para embasar a tematica decisoria da ADO n° 26 — também é controversa. Isso ocorre, pois, a
fundamentacdo dos tribunais envolve tentativas de construir analogias desesperadas entre a
hipbtese que enfrentam e aquelas que foram tratadas anteriormente e que versavam sobre

matéria semelhante. O precedente em si ndo resolve a questdo. Apesar disso, as

2Vide pagina 11.
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jurisprudéncias passadas acabam se tornando o ndcleo da decisdo, enquanto as reais questoes
no jogo de desacordo sdo empurradas para a margem, havendo, desse modo, uma recusa na
aplicacdo da lei enquanto texto vigente. Logo, ndo h4 uma abordagem real e direta daquilo
que é levado as Cortes. Citando caso analogo, no parecer de cinquenta paginas da Suprema
Corte dos Estados Unidos em Roe v. Wade®, é possivel vislumbrar apenas alguns paragrafos
que tratam da importancia moral do material fulcral da acéo, ou seja, pouco se aborda sobre
os direitos reprodutivos, mas muito se fala sobre as diversidades de opini6es sobre o assunto e
sobre os precedentes reiterados sobre a disciplina.

Por fim, ainda que a acdo de inconstitucionalidade permita a intervencéo de terceiros,
por meio da figura do amicus curiae, ndo ha a construcdo de procedimento majoritario que
possa atribuir igual valor e respeito aos individuos, ja que envolve um comprometimento em
dar igual peso ao ponto de vista de cada pessoa no processo no qual um entendimento exsurge
como resultado e resolucéo da questdo. Com isso, o desacordo razoavel esperado em decisdes
que versem sobre circunstancias de politica ndo se manifesta por meio do processo decisorio.

Advém dessas colocacOes que o mérito da ADO n° 26 se afasta, de forma integral, dos
pressupostos essenciais a no¢cdo de democracia e controle de constitucionalidade defendidos
por Jeremy Waldron, haja vista que: (1) existe uma interpretacdo equivocada acerca do
enunciado pela Lei 7.716/1989; (2) hd uma extensdo contestavel do conceito de racismo
exarado pelo legislador no momento de edicdo da norma; (3) verifica-se um uso desmedido
dos precedentes, pois se utiliza a interpretacdo veiculada no mérito do HC 82.424/RS para
respaldar a decisdo proferida, no sentido de fazer com que a Lei de Racismo possa abranger as
condutas homofobicas e transfobicas; (4) o Poder Judiciario ultrapassa os limites definidos
constitucionalmente para ocupar funcdo qualificadora do Poder Legislativo ao enquadrar
condutas ndo previstas pela legislacdo como se por ela fossem; (5) o procedimento decisério
ndo é realizado pelo Poder Legislativo.

(4) Em percepcdo oposta, quando ndo visualizadas as prerrogativas formuladas por
Waldron, ainda que o desenlace permaneca 0 mesmo, as causas pelas quais este acontecera
séo distintas.

Isso pois, na conjuntura vertente, quando ha um desrespeito dos direitos individuais
em virtude da existéncia de um preconceito sistematico contra minorias estigmatizadas e

discretas, Waldron constata a configuracdo de uma situacdo atipica. Nessas circunstancias,

% No ano de 1973, a Suprema Corte dos Estados Unidos proferiu a decisdo que declarou
inconstitucional qualquer lei que proibisse a interrupgdo voluntaria da gravidez até o segundo trimestre
de gestacdo, protegendo-se, portanto, a liberdade individual das mulheres e garantindo-lhes a
possibilidade de aborto sem restricGes governamentais.
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por necessitarem de cuidados especiais, a protecdo dos direitos dessas minorias apenas pode
ser propiciada por instituicdes néo eleitorais, diante da indisponibilidade das vias de mudanca
politica, desde que as elites judiciais estejam mais aptas a defender tais direitos fundamentais
quando comparadas as elites politicas.

No entanto, a possibilidade mencionada pelo autor ndo produz um ambito aberto de
interpretacdo. No texto Judicial Review and Judicial Supremacy, Waldron estabelece que se
uma sociedade possui uma Constituicdo, geralmente é porque esta foi formulada e ratificada
pelo poder advindo dessa propria sociedade. Caso haja a necessidade de alteracdo ou da
criacdo de emendas constitucionais, essas serdo atestadas pelos individuos, os quais
representam o poder constituinte em si mesmo. A situacdo dos Tribunais é distinta. Ndo se
pode atribuir a esses a funcdo de emendar o texto constitucional, dado que ndo podem ser
considerados como detentores do poder constituinte, mas como meros representantes do poder
constituido (2014, p. 18), de sorte que sua esfera de incidéncia ndo deve abarcar a revisao do
texto legislativo. Precisamente, lancado a sorte esse contexto, a revisao judicial deixa de
promover a protecdo dos direitos das minorias, mas serve a apenas um pretexto — 0
estabelecimento de uma supremacia judicial.

Ao fim e ao cabo, levando esses enunciados em consideracdo, extrai-se que, ndo
obstante a judicial review possa ser efetuada em hipdteses especificas, a exemplo da violagado
dos direitos das minorias que compdem o grupo LGBTQIA+, a atuagdo do Supremo Tribunal
Federal deve ser direcionada a consecucdo da protecdo dessas salvaguardas sem, contudo,

violar a separacdo dos poderes e a autonomia do Poder Legislativo.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Transitar entre a democracia e o constitucionalismo sempre desafiou os filésofos do
direito. Sopesar ambos ¢ tarefa ardua. Ao mesmo tempo em que a lei escrita, em posicdo
superior hierarquica, se apresenta como rigida e dificilmente mutavel, a sociedade, por outro
lado, é forga motora do poder constituinte originario. Como Negri (2002, p. 214) definiria, a
democracia € expressao integral da multidao, radical imanéncia da poténcia e exclusdo de
toda defini¢cdo externa ao campo da imanéncia. Conciliar essas caracteristicas com o poder
coercitivo da legislacdo gera diferentes pontos de vista. O controle de constitucionalidade gera
opinides divergentes e compreensdes diametralmente opostas. Dworkin e Waldron, apesar de
concordarem em algumas questdes, sdo exemplos dessa amplitude de cognigdes. Aliés, essa
amplitude é vislumbrada no ambito interno de suas préprias teorias, conforme se pode

observar a partir das hipoteses possiveis que foram tragadas no tépico 04.
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Indubitavelmente, os julgamentos proferidos pelas Cortes Constitucionais, a exemplo
do que ocorre no Brasil — cujo sistema de controle de constitucionalidade previu mecanismos
de controle difuso e concentrado — sdo motivados pelas questdes sociais e pela transformacao
da prépria sociedade no decorrer do tempo. No entanto, resta entender se o poder decisional
dos juizes é o mais adequado para equiparar a letra da legislacdo a atualidade, isto €, ha
legitimidade democrética nesse mecanismo de atuacdo? Nao seria mais adequado incumbir ao
Poder Legislativo, 6rgdo representativo, efetuar essa interpretacéo?

Foram essas as questdes que o artigo em tela buscou responder. Todavia, como grande
parte das tentativas de associar a teoria e a préatica, a conclusdo ndo serd sempre definitiva.
Nesse caso nédo foi. Pode-se dizer que o Supremo Tribunal Federal avangou e se apropriou na
competéncia definida como sendo, pela Constituicdo Federal de 1988, do Legislativo. Porém,
0 mérito da decisdo pode ndo ser suficientemente apto a ressaltar a necessidade pela qual o
Tribunal Superior promoveu uma interpretacio extensiva da Lei de Racismo. E inconteste que
a situacdo vivenciada pela comunidade LGBTQIA+, grupo minoritério e alvo de intensas
praticas preconceituosas reiteradas, necessitava ser alterada. A legislacdo serve para modificar
as praticas sociais. O direito possui esse papel. Contudo, a via eleita ndo foi adequada. Seria
mais justo fazer uso do prazo de 30 (trinta) dias preconizado pelo 82° do art. 103 da CF/88.
Para Waldron, inclusive, a adocdo dessa via seria legitima. Os desacordos politicos seriam
ponderados e avaliados com o intuito de se chegar a decisdo mais democratica por meio do
processo politico.

Agora, apbs a concessdo do prazo, caso ndo fossem tomadas as medidas adequadas
pelo Poder Legislativo, a situacdo mudaria de panorama e a tese waldroniana encontraria
certa limitacdo. Uma atuacdo mais incisiva pelo Judiciario poderia ser requerida. Mas ainda
haveria uma problemaética a ser solucionada. O caminho argumentativo utilizado, apesar de
possuir pontos altos, deveria ser outro. Apenas estender o conceito de racismo utilizado em
um Habeas Corpus que versava sobre praticas antissemitas ndo me parece coerente. A
interpretacdo da legislacdo requer mais do que isso. De acordo com Dworkin sdo precipuos
uma leitura moral e um entendimento do direito como integridade a partir de principios.

Enfim, o que se tem é que a critica formulada por Waldron possui razdo de ser. O
constitucionalismo contemporaneo precisa repensar as praticas democraticas no tocante ao
controle de constitucionalidade e, por consequéncia, adotar medidas de ampliagdo popular.
Sem embargo, sua teoria ndo poderia ser integralmente aplicada por evidenciar certas lacunas
quanto a protecdo dos direitos fundamentais das minorias. O mais correto seria alinhar o

processo de tomada de decisdo democratica com o processo de interpretagdo do direito
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proposto por Dworkin. Nesse sentido, contatou-se que a Acéo Direta de Inconstitucionalidade
ndo foi categorica e decisiva para tanto e que o Supremo Tribunal Federal aparenta ser um

6rgdo disfuncional que ndo privilegia a seguranga juridica.
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