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TENSIONS IN ADO 26: JUDICIAL ACTIVISM AND
RELIGIOUS FREEDOM
Emily Beatriz dos Santos Alves

Matheus Thiago Carvalho Mendonga

RESUMO

O presente estudo pretende analisar o ativismo judicial do
Supremo Tribunal Federal em face das liberdades de
consciéncia e religiosa com base no julgamento da ADO 26,
que criminalizou as praticas de homofobia e transfobia ao torna-
las semelhantes ao crime de racismo. Para tanto, o trabalho
utiliza como instrumento metodoldgico de pesquisa a revisdo
literdria, sendo predominante a analise bibliografica e
jurisprudencial, concernentes a ADO 26 e referenciais tedricos
destacados. O trabalho pretende investigar a natureza do
ativismo judicial e seu vinculo com a judicializacdo.
Posteriormente, demonstrar a dindmica das liberdades de
consciéncia e religiosa, de modo a enfatizar a
constitucionalidade desta garantia e a religidlo como bem
humano bésico na teoria de John Finnis. Ao final, se analisa o
caso concreto da ADO 26, sustentando a hipotese de que o
posicionamento da Suprema Corte pode ser entendido como
ativismo judicial ao usurpar fungdes legislativas em prol de

manifestacdo ideoldgica ilegitima.

Palavras-chave: Ativismo judicial; Liberdade Religiosa; John
Finnis; STF.
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ABSTRACT

This study aims to analyze the judicial activism of the Supreme Federal Court in the face of

freedom of

based on the judgment of ADO 26, which
criminalized the practices of homophobia
and transphobia by making them similar to
the crime of racism. To this end, the work
uses literary review as a methodological
research tool, with a predominance of
bibliographic and jurisprudential analysis,
concerning ADO 26 and highlighted
theoretical references. The work intends to
investigate the nature of judicial activism
and its link with  judicialization.
Subsequently, demonstrate the dynamics of
freedom of conscience and religion, to
emphasize the constitutionality of this
guarantee and religion as a basic human
good in John Finnis’ theory. In the end, the
specific case of ADO 26 is analyzed,
supporting the hypothesis that the position
of the Supreme Court can be understood as
judicial activism when usurping legislative
functions in favor of illegitimate ideological

manifestation.

Keywords: Judicial activism; Religious
Freedom; John Finnis; Brazilian Supreme
Court.

1.INTRODUCAO

Nas Ultimas décadas, com o
surgimento do constitucionalismo
democratico e a universalizacdo do judicial

review, verifica-se a forca do discurso de

conscience and

religion

protecao dos direitos humanos e das virtudes
civicas.  Presencia-se uma  crescente
mobilizagdo por parte de distintos atores
sociais em torno a inamovivel forga
vinculante dos valores de justica. Esse
movimento impulsionou um  crescente
protagonismo politico do Poder Judiciério,
ao depositar nele novas expectativas sobre a
sua capacidade de resolver conflitos de
carater politico e social ndo solucionados
pelas instancias politico-representativas

(VERBICARO, 2019).

Nesse contexto, em dezembro de
2013, o Partido Popular Socialista (PPS)
ajuizou, perante o Supremo Tribunal
Federal, uma  Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO)
em face do Congresso Nacional, com o
propésito de obter a criminalizagdo
especifica de todas as formas de homofobia
e transfobia, por ser isto (a criminalizagéo
especifica), segundo o0s patronos da
demanda judicial, decorréncia da ordem
constitucional de legislar relativa ao racismo
(art. 5°, XLII, CF/88). Apds alguns anos, em
junho de 2019, por maioria, o pleno julgou a
ADO n° 26 procedente, com eficacia geral e
efeito vinculante, para, dentre outros
implicacdes: (1) reconhecer o estado de

mora inconstitucional do  Congresso
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Nacional na implementacdo da prestacéo
legislativa destinada a cumprir 0 mandado
de incriminagédo a que se referem 0s Incisos
supraditos da Constituicdo, para efeito de
protecdo penal aos integrantes do grupo
LGBT; (2) declarar que, em face dos
mandados constitucionais de incriminagé&o,
deve-se enquadrar a homofobia e a
transfobia, qualquer que seja a forma de sua
manifestacdo, nos diversos tipos penais
definidos na Lei do Racismo (Lei 7.716/89),
até que sobrevenha legislacdo autbnoma,

editada pelo Congresso Nacional.

Assim, no ambito do caso acima
relatado, o presente estudo se debruca sobre
as principais fundamentacdes elencadas na
apreciacdo da ADO 26 e busca demonstrar
que a atuacdo do Tribunal Constitucional foi
dotada de um caréter ativista eminentemente
ideologico. O estudo busca, outrossim,
analisar sua repercussdo no que concerne a
liberdade religiosa, seus potenciais riscos e
violagOes, destacando a religido como um

bem humano bésico.

Para tanto, instrumentalizando a
revisdo bibliografica como método. o
presente estudo, no primeiro momento, se
debruga sobre o fendbmeno do protagonismo
judicial — especificamente sobre a
judicializacdo da politica e o ativismo
judicial. Acerca desse ultimo, investiga suas
origens, diferenciacbes ao protagonismo
politico, possiveis violagdes ao principio da

separacdo de poderes e sua questionavel

legitimidade. A segunda parte busca
descrever a natureza constitucional da
liberdade religiosa e a religido -
potencialmente afetada pelo julgado em
anélise —, como um bem humano bésico, a
partir da corrente tedrica jusnaturalista de
John Finnis. Ao fim, se pretende realizar
uma exposicdo analitica, prévia e basica,
acerca do contedo da ADO 26 e apreciar
possiveis reflexos do ativismo, no caso,
sobre as liberdades de consciéncia e

religiosa.

2. ENTRE A JUDICIALIZACAO DA
POLITICA E O ATIVISMO JUDICIAL

2.1.NOTAS PRELIMINARES ACERCA DO
PROTAGONISMO JUDICIAL

“O protagonismo judicial pode ser
considerado género que congrega duas
espécies  distintas de fendmeno, a
judicializagdo e o ativismo judicial”
(VIARO, 2017, p. 232). No contexto de uma
sociedade aberta dos intérpretes da
constituicdo — no qual “[o] ‘Povo’ ndo é
apenas um referencial quantitativo que se
manifesta no dia da eleicdo, [...] [mas]
também um elemento pluralista para a
interpretacdo que se faz presente de forma
legitimadora no processo constitucional”
(HABERLE, 2002, p. 37) — cada um deles (a
judicializagdo e o ativismo judicial) se
prestam a ilustrar  hipOteses  de
redimensionamento da interacdo de quatro

principais elementos na contemporaneidade:
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direito, politica, sociedade e Poder

Judiciario.

No plano internacional, os debates
sobre a judicializacdo® tém um dos grandes
marcos ao inicio dos anos 90, com a
conferéncia The Judicialization of Politics®.
A conferéncia resultou numa colegdo de
escritos acerca da judicializacdo em diversos
ordenamentos juridicos nacionais, com
destaque para o trabalho de Vallinder (1994)
que introduz a tematica, em sentido amplo.
No curso da década seguinte ao referido
evento, diversos académicos debrucaram-se
sobre o tema, dentre 0s quais destacam-se 0s
trabalhos de Capeletti (1971), Antoine
Garapon  (1999), Stone-Sweet (2000),
Shapiro (2002) e Ran Hirschl (2004a;
2004b). Contudo, um escrito — em certa
dimensdo  “pioneiro” — que assume
proeminéncia é a coletdnea editada por
Chester Neal Tate e Torbjorn Vallinder
(1995), que se tornou referéncia no debate
da questéo.

' Ha de se observar que a judicializacdo tem sido
trabalhada a partir de duas perspectivas principais: a
primeira, comumente chamada “judicializa¢do da
politica”, trata o problema pelo prisma politico-
institucional, com principal foco no Estado e em
processos de modificacdo das relacBes entre seus
Poderes; e a segunda, comumente referenciada
“judicializagdo das relagdes sociais”, trata o problema
pelo prisma sociocultural, conferindo maior atencédo a
prépria sociedade e aos processos de modificagdo das
relagbes entre seus agentes (CARVALHO;
MARONA, 2009; VIARO, 2017; VERBICARO,
2019).

? Conferéncia realizada pelo Centro Studi e Ricercche
sull’Ordinamento Giudizario, vinculado a
Universidade de Bologna, em junho de 1992.

Considerando a necessidade (teorica

e pedagdgica) de distinguir a temética do

ativismo judicial e judicializagéo, o presente

estudo meditarda primeiramente sobre a

segunda, acerca da qual, em Vvias
preliminares, Vallinder escreve:

[A judicializacdo seria] (1) a expansdo

da jurisdicdo dos tribunais ou dos

juizes em prejuizo dos politicos e/ou

dos administradores, ou seja, a

transferéncia dos direitos de tomada de

decisdo do legislativo, do gabinete ou

servico publico para os tribunais, ou

pelo menos, (2) a disseminagdo de

métodos de tomada de decisdes

judiciais fora da propria esfera judicial.

Resumindo, podemos dizer quer a

judicializagdo envolve essencialmente

transformar algo em uma forma de

processo judicial (VALLINDER, 1994,
p. 91, tradugéo nossa).

Nesse sentido, em uma acepgdo mais
ampla, pode-se dizer que “a judicializagdo
corresponde a um fenbmeno complexo em
que, além do elemento juridico, estdo
envolvidos elementos politicos,
institucionais, sociais, econdmicos e também
culturais” (VIARO, 2017, p. 234), que
interagem em diferentes niveis, sob variadas
formas, em multiplos cenarios,
estabelecendo tendéncias de ampliagdo de
normatizagdo e expansdo do espectro de
questdes passiveis de deliberacdo por
magistrados e tribunais. Tal fendmeno néo
se da por mera coincidéncia de questdes
politicas, mas “reflete, na verdade, um
fendmeno que é mundial, agravado [...] pela
Carta de 1988 — a judicializacao da politica
que tende a trazer a politizagdo da justica”

(FERREIRA FILHO, 1994, p. 1, grifo
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original). N&@o é outro o entendimento de
Garapon (1999), para quem o protagonismo
dos tribunais é, com efeito, um fenémeno de
natureza social, mas que remete ao
“esvaziamento dos ideais e praticas
democraticas® que faz substituir as modernas
induzindo

instituigdes associativas,

deslocamentos de legitimidade”

(AVRITZER, MARONA, 2014, p. 85). Em

tom similar, Verbicaro escreve:

Com a consolidacdo desse fendmeno
[da judicializagdo da politica] percebe-
se uma certa aproximagdo entre o
direito e a politica, bem como uma
mitigacéo ao conceito de legitimidade
democréatica, compreendida como
simples representagdo origindria do
povo nas urnas capaz de legitimar a
atuacdo  dos  poderes  politicos
constituidos, ampliando-se tal
fundamento democratico para a plena
realizacdo dos direitos fundamentais
(VERBICARO, 2008a, p. 157, grifo
Nosso).

Em continuidade, acerca das
condicdes necessarias ou facilitadoras ao
surgimento do  dito  processo  de
judicializagdo da politica, Neal Tate (1995)
enumerou algumas delas, quais sejam: a
institucionalizacdo de  uma  ordem
democrética; a separacdo dos poderes do
Estado e a independéncia do Judiciario; a
universalizacdo do acesso ao sistema de

justica; a existéncia de uma Constituicéo

* Nesses termos, o protagonismo do Judicirio estaria
diretamente associado a generalizada desconfianca
em relacéo as tradicionais instituicGes
representativas; em especial, em relacdo aos
Legislativos,  permitindo  assim tanto uma
comunicagdo entre a sociedade civil e o Judiciario
guanto uma forte limitacdo de impulsos democraticos
pelo Poder Judiciario (FILGUEIRAS; MARONA,
2012).

(politica de afirmacdo de direitos) que
explicite direitos e valores, 0s quais possam
ser invocados em defesa dos individuos e
grupos que se sintam lesados pela vontade
da maioria*; o uso dos tribunais por grupos
minoritérios de interesse para a realizagéo de
seus direitos; o uso dos tribunais pela
oposicdo para frear e controlar as
deliberacGes majoritarias da arena politica; a
ineficacia das instancias majoritarias de
formacdo da vontade politica (tal ineficacia
materializa-se na auséncia e/ou insuficiéncia
as politicas publicas acertadas na arena
politica e na debilidade dos partidos
politicos em governar com a maioria do
Parlamento, gerando, com isso, uma espécie
de crise de governabilidade e paralisia no
processo decisorio, 0 que culmina, quase
sempre, em demandas ao Poder Judiciério);
as instituicdes majoritarias que delegam, em
alguns casos, ao Poder Judiciario, o custo
politico de uma decisdo polémica (trata-se
de um ato de renincia a prerrogativa de
decidir a fim de evitar o enfrentamento
direto com questbes fortemente controversas
e de grande magnitude e impacto a
sociedade. Exemplo: os casos de aborto,
eutandsia, adocdo de criangas por casais
homossexuais, etc.) (TATE, 1995, p. 27-36)

* Tese fortemente compartilhada por Ferreira Filho
(1994).
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2.2. UM OLHAR SOBRE O ATIVISMO
JUDICIAL

A outra forma de manifestagdo no
protagonismo judicial seria o chamado
ativismo judicial, que — no ambito da
doutrina juridica estadunidense — constituiu
oposicao a ideia de passivismo, expresso nas
duas variantes do interpretativismo: o
“textualismo” e 0 “originalismo”
(CHEMERINSKY, 2006; RAMOQOS, 2010, p.
129). Nesse sentido, deve-se esclarecer que
o0 textualismo refere-se a “teoria que requer
que toda interpretacdo  constitucional
considere apenas o texto da Constituicao”,
ao passo que o originalismo, além da mera
linguagem textual, abarca também “o
significado que o0s constituintes ou as
ratificacbes pretenderam dar ao texto”

(RAMOS, 2010, p. 130).

E, de outra parte, Silva Ramos
(2010) complementa ao explicar acerca do
“ndo interpretativismo” que, por sua vez,
também divide-se em (1) conceitualismo,
gue reconhece que a sociedade evolui e a lei
muda, evoluindo também o significado da
Constituicdo; e (2) simbolismo, “que pode
ser definido pela tentativa de langar méo das
aspiracfes fundamentais da histéria e
tradicdo norte-americanas (como definidas
pela  Corte) ‘para  determinar a
constitucionalidade das acOes das diferentes
ramificacoes

(VIARO, 2017, p. 238).

politicas do  governo’™”

Uma vez realizadas esclarecidos tais
detalhes tedricos concernentes a jurisdicéo
constitucional estadunidense — ambiente
onde deu-se o inicio de tais debates® — deve-
se observar a evidente ambiguidade do
termo “ativismo judicial”’, que serve para
caracterizar qualquer modalidade de né&o
“Interpretativismo”, mesmo que nao
destoante dos postulados positivistas®, ndo
olvidando a carga valorativa adquirida, que
pode ser positiva ou negativa, dependendo
do enfoque tedrico de quem realiza a
avaliacdo das decisdes judiciais (RAMOS,
2010). Note-se, inclusive, a existéncia de
bastante

dissensdes expressivas  que

® Marcelo Continentino explica que “o conceito de
ativismo judicial tem seu ‘nascimento’ ligado a uma
disputa politica quanto ao papel da Suprema Corte
Americana. E o resultado de uma narrativa que busca
justificar como se daria o legitimo exercicio da
competéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos”
(CONTINENTINO, 2012, p. 142).
® No ambito filoséfico, esse fendmeno caracteriza-se,
na verdade, pelo rompimento com o formalismo
classico (o paradigma entre jusnaturalismo e
positivismo), em detrimento da ascensdo doutrinaria
pos-positivista, onde os conflitos juridicos originam
na  dissidéncia de  interesses  particulares
incompativeis com preceitos resolutivos explicitos na
norma, conforme Barroso explana: “A doutrina pos-
positivista se inspira na revalorizacdo da razéo
pratica, na teoria da justica e na legitimacao
democrética. Nesse contexto, busca ir além da
legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto;
procura empreender uma leitura moral da
Constituicéo e das leis, mas sem recorrer a categorias
metafisicas. Nesse paradigma em construcéo,
incluem-se a reentronizacdo dos valores na
interpretacdo juridica, com o reconhecimento de
normatividade aos principios e de sua diferenca
gualitativa em relagcdo as regras; a reabilitacdo da
razao pratica e da argumentacao juridica; a formacao
de uma nova hermenéutica; o desenvolvimento de
uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre
a dignidade da pessoa humana. Nesse ambiente,
promove-se uma reaproximagao entre Direito e ética”
(BARROSO, 2015, p. 30).
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propiciaram a cunhagem do termo
“juristocracia” (VIEIRA, 1994, 2008).

Contudo, em tom propositivo, pode-
se dizer que o ativismo judicial seria um
fendmeno caracterizado pela proatividade do
Judiciario ao interpretar a Constituicdo
associada a participacdo na concretizacdo
dos valores e fins constitucionais para, de
alguma maneira, suprir omissdes e falhas
dos poderes representativos. Para Barroso
(2009, p. 6), “a ideia de ativismo judicial
estd associada a uma participacdo mais
ampla e intensa do Judiciario na
concretizacdo  dos valores e  fins
constitucionais, com maior interferéncia no

espaco de atuagao dos outros dois Poderes”.

Como mencionado anteriormente, a
analise feita acerca do fenbmeno €
costumeiramente ambigua. Na perspectiva
positiva, a postura “proativa” (BARROSO,
2009) do magistrado é tida como atuacao
“funcional  necessdria e  oportuna”
(VASCONCELOS, 2015, p. 20), como
forma de “fazer valer a primazia da
Constituicao” (BRASIL, 2011). No sentido
oposto, na perspectiva negativa, tém-se o
ativismo como ‘“‘ultrapassagem das linhas
demarcatérias da funcdo jurisdicional”
(RAMOS, 2010, p. 116), descambando o

juiz para o voluntarismo ou “decisionismo

judicial” (SARMENTO, 2007).

Contudo, sem  prejuizo  desse

(aparente)  contrassenso  valorativo, é

possivel constatar que tanto os que apontam
criticas como os que elogiam o ativismo
parecem dar como preestabelecida a
percepcao de que o ativismo, em suas varias
matizes,  transparece um  inconteste
afastamento do juiz do dmbito do que seria
(ou poderia ser) o esperado nas suas funcoes
corriqueiras. Os que o aplaudem, atribuem
ao ativismo virtudes saneadoras de desvios,
enquanto os que o rejeitam, censuram a
quebra do principio da separagdo dos
poderes em detrimento do Estado

Democratico do Direito (BRANCO, 2013).

Na sequéncia expositiva acerca do
ativismo judicial, deve-se destacar que héa
pelo menos um fator que pode ser
considerado essencial: “a predisposi¢do ou
vontade dos juizes e tribunais para a adogdo
de determinados comportamentos no
exercicio da atividade jurisdicional, que leva
0 juiz ou o tribunal a atuar fora (para além
ou aquém) dos limites balizados no
ordenamento” (VIARO, 2007, p. 244). Em
tom similar, Ernest Young (2002) entende
que o ativismo apresenta um inegavel
cardter comportamental, pelo que o
fendbmeno ndo ocorrerd ndo ocorrerd
engquanto os agentes do Judiciario, por sua
disposi¢do, mantiverem sua atuacdo dentro

dos limites previstos no ordenamento.

Para alguns autores, a exemplo de
Hirschl (2004a, 2004b) e Loiane Verbicaro
(2008a, 2008b), tal fenébmeno ¢ reflexo do

processo  de  constitucionalizacdo e
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positivacdo de direitos, bem como a

instrumentalidade processual para

reivindica-los na Constituicdo de 1988
(FERREIRA FILHO, 1994) e, sendo o

neoconstitucionalismo mecanismo

responsavel por centralizar a resolucdo de
conflitos, conferir autonomia e ampliar a
atuacdo do judiciario para outras esferas do
politico. Igualmente, atribui-se sua origem

as transformacoes dogmaticas e

institucionais ocorridas no direito

constitucional descendentes Segunda

Grande Guerra, no século XX’. Segundo
Barroso, tais mudangas constituiram-se
através de trés “marcos” resultantes do

“novo direito constitucional ou

neoconstitucionalismo” (BARROSO, 2015,
p. 28)

O neoconstitucionalismo  identifica
uma série de transformagdes ocorridas
no Estado e no direito constitucional,
nas Ultimas décadas, que tem (i) como
marco filosofico, o poés-positivismo
[..]; (ii) como marco historico, a
formacdo do Estado constitucional
de direito, apds a 2a Guerra Mundial,
e, no caso brasileiro, a
redemocratizacdo institucionalizada
pela Constituicdo de 1988; e (iii) como
marco tedrico, o conjunto de novas
percepcOes e de novas praticas, que
incluem o reconhecimento de forca
normativa a Constituicdo (inclusive,
e sobretudo, aos principios
constitucionais), a expansaoda
jurisdicdo  constitucional e o
desenvolvimento de uma nova
dogmatica da interpretacdo

7 Ademais, consta-se como “marco” histérico o

processo de redemocratizacdo iniciada na Europa, em
especial na Alemanha e Itdlia no pos-guerra e a
reconstitucionalizacdo (nos p6s autoritarismo) no
Brasil, fato que conferiu importancia e centralidade a
Constituicdo ante as instituicdes na promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988. (BARROSO, 2005, p.
3-4)

constitucional, envolvendo novas
categorias, como 0s principios, as
colisbes de direitos fundamentais, a
ponderagdo e a  argumentacdo
(BARROSO, 2015, p. 28, grifo nosso).

Nesse diapasdo, Loiane Prado
Verbicaro (2008b, p. 394) explica que “uma
Constituicdo rica em direitos individuais,
sociais e coletivos™ - como
reconhecidamente é o texto da Carta de 88, a
chamada Constituicdo Cidadd —, quando
associada a “uma pratica judiciaria que,
reiteradamente, nega a efetivacdo de tais
direitos exige uma instancia julgadora capaz
de assegurar a Constituicio como norma
diretiva fundamental” com o escopo de
realizar os valores substanciais presentes em
seu texto e “garantir o elo conteudistico de
unido da politica (publica governamental do
Estado) ao nucleo politico e valorativo do
contrato social expresso na Constitui¢ao”.
Dito em outro tom, € possivel sustentar que
0 Judiciario presta o servico de resolver
conflito entre pessoas, mas também presta
outro servico que, para o jurista argentino
Zaffaroni “consiste em controlar que, nessas
realizacbes normativas [...], [0 Estado]
respeite.  as  regras  constitucionais,
particularmente quanto aos limites impostos
pelo respeito a dignidade da pessoa humana”

(ZAFFARONI, 1995, p. 37)

Acerca do  protagonismo  do

Judiciario e 0 chamado
neoconstitucionalismo, Débora Maciel e
Andrei Koerner (2002, p. 117) afirmam que

“a judicializacao refere-se ao novo estatuto
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dos direitos fundamentais e a superacdo do
modelo da separacdo dos poderes do Estado,
que levaria a ampliacdo dos poderes de
intervengdo dos tribunais na politica”. Tal
processo, como sustentado pelo presente
trabalho, pde em risco o0s pilares
democréticos, o que é agravado pelo sistema
hibrido de controle de constitucionalidade,
conforme explica Gilmar Ferreira Mendes:
“O modelo de convivéncia entre controle
difuso e concentrado produziu, na
democracia brasileira, o fenémeno [...] com
contornos desconhecidos nas democracias
maduras. Derrotadas nas arenas majoritarias,
as minorias politicas procuram revogar na
Justica as decisdes da maioria” (apud

MACIEL; KOERNER, 2002, p. 117).

Na prética, as inovacdes legislativas
permitiram ao Supremo Tribunal Federal um
controle maior da constitucionalidade dos
mais diversos atos legislativos, sobretudo
quando esses carecem de alguma validade
constitucional. Com inspiragdo no modelo
europeu, o STF “faz vezes de corte
constitucional ao atuar no controle
(concentrado) de constitucionalidade das
leis, o que poderia situa-lo num ponto
independente dos trés poderes”. No entanto,
por outro lado, em referéncia a tradicéo
estadunidense, “ao operar na revisdo
judicial, [...] o STF se inclui dentre os
O0rgdos do  Poder Judiciario com

competéncias  revisionais em  matéria

constitucional” (AVRITZER; MARONA,
2014, p. 83).

Nesse contexto, Azevedo Campos
(2014) entende que o ativismo judicial ndo
viola o principio da separacdo dos poderes,
mas antes disso, existe uma notoria
discrepancia quando se observa a confuséo
conceitual entre direito e Politica; na sua
abordagem, a propria sociedade se molda a
necessidade de uma resposta além do
modelo de estado moderno, que se apresenta
deficitario. Logo, quando o judiciario toma
uma caracteristica ativa, busca, dentro dos
ditames legais, a resolucdo de diversas
lacunas. O autor sustenta, ainda, que a
realizacdo da Constituicdo passa pela
atividade intelectual de interpretar e aplicar
conceitos e categorias juridicas de elevado
grau de generalidade e abstracdo, mesmo
que para tanto seja necessario abracar
competéncias institucionais que

ordinariamente tocam a outros Poderes

Loiane Verbicaro (2008b, p. 399)
entende que “a existéncia de novas forgas
sociais  representadas por importantes
movimentos, organizacdes e grupos sociais
que passaram a se mobilizar e a recorrer ao
Poder  Judiciario em busca  do
reconhecimento e da concretizagdo dos seus
direitos” demonstraria a ampliacdo da
participacdo politica dos atores sociais e 0
engajamento da sociedade civil organizada

apos a democratizagdo do pais.
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E precisamente nesse contexto que se
insere a apreciagdo da ADO n° 26 a medida
em que o ativismo judicial, na busca por
suprimir eventuais omissGes ou mesmo
salvaguardar algum direito ou garantia
fundamental, pode estender sua
competéncia, no caso concreto, a
competéncia legislativa. Mas, sera tal
fendbmeno producente para o chamado

Estado Democratico de Direito?

2.3. A JURISDICAO CONSTITUCIONAL DO
STF COMO PORTA PARA O ATIVISMO

A tradicdo liberal®, em linhas gerais,
relaciona 0 constitucionalismo a
estabilidade. Seria possivel afirmar, nessa
linha, que o constitucionalismo expressa
aquele conjunto de regras elaborado como
prevencdo a discricionariedade e a
negociacdo de interesses (AVRITZER,;
MARONA, 2014). A pressuposicdo 6bvia,
por assim dizer, é a que opde o reino da
politica, das paix0es, dos particularismos, ao
do direito, da razdo, dos principios. Nesse
sentido, uma das fungGes mais importantes
daqueles limites de inspiracdo constitucional

¢, portanto, constituir obstaculos a

® Por outro lado — com o escopo de desenhar uma
abordagem mais abrangente — tem-se a vertente do
igualitarismo, que toma o constitucionalismo como
condicdo de possibilidade da democracia e aproxima-
se da segunda onda de constitucionalizacdo dos
regimes democraticos, especialmente fundada na
experiéncia europeia de fortalecimento e ampliacéo
do catalogo de direitos fundamentais (AVRITZER;
MARONA, 2014). Nessa linha, encontra lugar
Dworkin (2001, 2007, 2010), para quem ©
constitucionalismo opera como fundamento moral da
ordem juridica, mas também Ely (1980), para quem
os freios constitucionais, em lugar de serem
antidemocraticos, podem reforcar a democracia.

construcdo de decisbes majoritarias futuras
(ELSTER; SLAGSTADT, 1988).

Assim, a ideia de Constituicdo
assume a forma de um  pré-
comprometimento geracional, que — para
Avritzer e Marona (2014) — resulta em, ao
menos, duas consequéncias capitais: o (i)
estabelecimento de um sistema rigido de
revisao constitucional e 0 (i)
estabelecimento de um processo de
adequacdo constitucional da legislacédo
ordinaria, em face da relacdo de
subordinacdo que aquela ideia de

Constituigdo impde.

Roberto Gargarella (2013), por sua
vez, aponta que o processo de independéncia
da grande maioria dos paises latino-
americanos, ao longo do século XIX, deu
continuidade aquela tradicdo constitucional
classica estabelecida na América do Norte e
Europa. Na sequéncia, Roberto Pastor e
Martinez Dalmau (2005, 2010) destacam
que, ao final do século XX, novas e
profundas mudancas na América Latina,
induzidas pela generalizada crise politica e
de direitos humanos, derivada das ditaduras
no continente ao longo dos anos 70,
impulsionariam a reflexdo critica acerca do
sistema de autoridade concentrado na figura
do Executivo. N&o obstante, a crise
neoliberal demandaria que uma nova
reflexdo acerca das implicagfes e
responsabilidades econdmicas do Estado.

Por fim, a proliferacdo de lutas sociais
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complementaria o cenario turbulento. O
resultado foi um amplo processo de
reconstitucionalizacdo dos estados latino-
americanos que culminou com a
promulgacéo de diversos textos
constitucionais® — dentre eles, o brasileiro,
em 1988. “Essas experiéncias, que sao
bastante diversas entre si, impulsionaram um
esforco comum de redefinicdo critica da
teoria constitucional, em especial em face de
sua tendéncia de
sociocultural” (AVRITZER; MARONA,

2014).

uniformizacéo

Dentre os vérios fatores marcantes
do Estatuto Constitucional de 1988, a
enorme autonomia do Poder Judiciario é
digna de nota, vez que instituiu-se um amplo
sistema de controle de constitucionalidade
das leis e atos normativos. Esse controle
categoriza-se, nos termos do artigo 102 da
Constituicdo, de duas formas: ordinaria e
constitucional, conforme preleciona Barroso

a sequir:

Ao prestar jurisdicdo constitucional nos
diferentes cendrios pertinentes, cabe a
Corte: (i) aplicar diretamente a
Constituicho a  situagbes  nela
contempladas, como faz, por exemplo,
a0 assegurar ao acusado em acédo penal
o direito & ndo autoincriminacéo; (ii)
declarar a inconstitucionalidade de leis
ou atos normativos, como fez no
tocante a resolugdo do TSE que
redistribuia o nimero de cadeiras na
Cémara do Deputados; ou (iii) sanar
lacunas do sistema juridico ou
omissdes inconstitucionais dos

°  Ademais, verifica-se a promulgacdo das

Constituicbes de Colémbia (1991), Paraguai (1992),
Peru (1993), Venezuela (1999), Equador (2008) e
Bolivia (2009).

Poderes, como fez ao regulamentar a
greve no servico publico (BARROSO,
2015, p.35).

Desta forma, vislumbra-se que ao
STF é conferido competéncia para a
aplicacdo de norma infraconstitucional a
casos concretos de conflito de competéncia
entre tribunais, a julgamento criminal de
parlamentares e a interpretacdo e aplicacao
da Constituicdo em ag0Oes direitas a processo
subjetivo (BARROSO, 2015, p. 35).

O STF [...] se destaca como guardido
da Constituicdo pela forca vinculante
de suas decisdes, geralmente em sede
de Recurso Extraordinario. Mesmo em
sede de controle difuso de
constitucionalidade, teoricamente mais
descentralizado, a competéncia recursal
do Supremo Tribunal Federal torna
ainda mais nitida sua funcdo de guardar
e uniformizar a interpretacdo do texto
constitucional, mormente depois das
modificacOes introduzidas pela
Emenda Constitucional n° 45/200322,
ponto culminante do processo de
reforma do Judiciario (AVRITZER;
MARONA, 2014, p. 83, grifo original).

Na sequéncia, para Luis Roberto
Barroso — magistrado que atualmente
compde o pleno STF —, esse controle sobre
0s demais poderes demonstra que a
democracia exige a “incorporacdo” de
valores transcendentes ao conceito classico
de “governo da maioria”. Por isso, ao
tribunal constitucional superior transfere-se
fungido representativa “por sua capacidade
de ser um foérum de principios [..] de
valores constitucionais, e ndo de politica — e
de razdo puablica [...] de argumentos que
possam ser aceitos por todos os envolvidos
deslocamento

no debate”. Esse

representativo, caracteriza-se por uma
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“transferéncia de poder politico” capaz de
atribuir um certo protagonismo juridico e
poder criativo ao STF. E nesse ponto que a
jurisdicdo  constitucional  origina  a
“judicializagdo politica” e, no seu extremo, o
ativismo judicial (BARROSO, 2015, p. 37-

39)

Apesar de semelhante, o ativismo
judicial ndo se confunde com a
judicializagdo da politica, pois o ativismo
judicial é o julgamento tendencioso a
depender de um apelo social com respaldo
constitucional nos principios e direitos
fundamentais adotando uma interpretacéo
exageradamente extensiva ao que esta na
Constituicdo ou em alguma lei
infraconstitucional. E uma escolha que o
juiz faz diante de um caso concreto revela-se
como um problema exclusivamente juridico
(ou seja, criado pelo Direito, mas,
evidentemente, com consequéncias em todas
as demais esferas), sobre o qual a
comunidade juridica deve, primeiramente,
debrucar-se no interesse de perguntar por
seu sentido, para posteriormente apresentar
uma resposta, na senda de um

constitucionalismo democratico.

Lenio Streck, Clarissa Tassinari e
Adriano Lepper (2015) sugerem algumas
perspectivas de abordagem acerca do
ativismo: a) como decorréncia do exercicio
do poder de revisar (leia-se, controlar a
constitucionalidade) atos dos demais

poderes; b) como sin6nimo de maior

interferéncia do Judiciario (ou maior volume
de demandas judiciais, 0 que, neste caso,
configuraria muito mais a judicializaco); c)
como abertura a discricionariedade no ato
decisorio; d) como aumento da capacidade
de gerenciamento processual do julgador,
dentre outras. No entanto, de mais a mais,
retoma-se 0 ponto posto anteriormente, do
ativismo como eminentemente
“comportamental”, vez que “trata-se de
conduta adotada pelos juizes e tribunais no
exercicio de suas atribui¢des”. Ao final,
Streck, Tassinari e Lepper (2015, p. 59), ao
associar o ativismo ao “império da
vontade™®, vaticinam: “O ativismo deita

suas raizes no utilitarismo supostamente

moral e na vontade de poder de quem o

' Na mesma direcéo, Ferreira Filho — ha mais de um
guarto de século atrds — langou seu “pressagio”
acerca do efeito da “opinido publica” sobre a vontade
dos magistrados, ao falar de um “controle ‘externo’
do Judiciario™: “[...] a justicializacdo (sic.) da politica
tem como contrapartida inexoravel a politizacdo da
justica. O aspecto bem visivel disto esta no fato de
que, hoje, hd magistrados que notoriamente guiam
seus votos pela "opinido publica", o que realmente
significa dizer pelos meios de comunicacgéo de massa.
Estes "profetizam™ os votos dos membros de uma
Corte — 0 Supremo Tribunal Federal, por exemplo —
analisando posicdes juridicas como se fossem opgdes
ideoldgicas ou partidarias. E nisto sdo ajudados por
membros do Judiciario que, em off, vazam
informacdes, antecipam votos, movidos pelo desejo
ou de agradar ou de justificar-se perante os "donos"
da comunicagdo. A politizacdo da justica € desejada
por muitos no Brasil atual. Sdo os que batalham para
a adoco do "controle externo" do Judiciario. E claro
que o pretexto é a necessidade de punir a incuria de
magistrados, ou de reprimir seus eventuais abusos.
Entretanto, a verdadeira finalidade é outra. Trata-se
de politizar a justica no sentido de reclamar, e impor,
aos juizes e ftribunais um padrdo politicamente
correto de decisdo. Evidentemente ndo é outra coisa
que podera resultar da acdo de 6rgdo politico de
controle, controlando — perdoe-se o pleonasmo — no
sentido forte, um 6rgdo, em principio, imparcial. E
em favor disto invoca-se a democracia” (FERREIRA
FILHO, 1994, p. 16)
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pratica, algo muito perigoso ao regime
democréatico. A violacdo a Constituicdo é

sempre uma ameaga a democracia”.

3.0 QUEFINNISTEMAVERCOMA
LIBERDADE RELIGIOSA?

3.1. UMA BREVE LEITURA DA LIBERDADE
RELIGIOSA

Gregorio Peces-Barba (1993) -
quando do prefacio a um classico de Bobbio
— assinala que a liberdade e a igualdade
situam-se numa encruzilhada em que se
renem a reflexdo sobre a politica e o
direito, a filosofia politica e a juridica e
inclusive raizes de filosofia moral. Destaca
que “aparecem no ambito da moralidade,
como prolongamento da personalidade
humana e de sua dignidade, assumem
determinadas concep¢des do poder (liberal,
democratica e social, trés aportes
imprescindiveis) e realizam-se numa ideia
de Estado de direito” (PECES-BARBA,
1993, p. 36-37, grifo nosso).

Tal ideia pode ser mais bem ilustrada
com a referéncia de Alexy (1993, pp. 331-
2.) ao caso Elfes, apreciado pelo Tribunal
Constitucional Aleméo (TCA). No referido
caso, em apertada sintese, o recorrente, em
1953, teve negada sua solicitacdo de
renovacao de passaporte. O TCA, em janeiro
de 1957, ndo se convenceu de que a
liberdade de viajar estivesse contemplada
pelo artigo 11 da Lei Fundamental (que
garante a liberdade de movimento), mas

fundou sua tutela constitucional no

dispositivo que diz respeito (ao direito) ao
livre desenvolvimento da personalidade, a
suportar uma liberdade de atuar em sentido
amplo — desde que ndo se vulnerem os
direitos dos demais, nem se atente contra a
ordem  constitucional ou & moral
(SCHWABE, 2003, p. 19-22). Ao comentar
o referido caso, Jayme Weingartner Neto,

acompanhando Alexy (1993), escreve:

Desta formulacéo extraem-se
consequéncias (sic.) de grande alcance:
trata-se da liberdade de fazer ou deixar
de fazer o que se queira, uma norma
permissiva prima facie (desde que ndo
intervenham restricdes) — o que é dizer
um direito, frente ao Estado, a que este
ndo impeca as acbes e omissdes
possiveis (ndo intervenha). E além de
acOes, podem-se abarcar situacdes e
posicdes juridicas neste direito geral de
liberdade (a tutelar ndo s6 um “fazer”,
mas também um “ser” fatico e juridico)
[...]. Alexy foca, assim, o principio da
liberdade juridica, que “exige que as
alternativas de acdo sejam afetadas o
menos possivel por mandatos e
proibicdes” (WEINGARTNER NETO,
2006, p. 198, grifo original).

Em resumo, nesse ponto, o Tribunal

Constitucional ~ Alemdo  sintetiza  sua
concepcdo na formula sobre a imagem da
pessoa: “um ser ético-espiritual que aspira a
determinar-se e a desenvolver-se, a si
proprio, em liberdade” (ALEXY, 1993, p.
342-349). Nessa linha, a Carta Politica de
1988 diz que o primeiro objetivo da
Republica é construir uma sociedade livre
(art. 3°, 1), assim como a inviolabilidade do
direito a liberdade é assegurada no caput do
artt 5° e a liberdade religiosa -
provisoriamente compreendida como a

inviolabilidade de crencga, consciéncia e a
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protecdo do exercicio de culto e suas
liturgias em determinado espago previsto —
esta contemplada no inciso 1V do artigo 5°.

Portanto, seguindo Weingartner Neto
(2006), é possivel mencionar o conceito
juridico da liberdade religiosa, pensada
como um direito complexo (cluster right'),
de vertentes subjetiva (titulares pessoas
fisicas e juridicas) e objetiva — que se
reveste, assim, de dimensdes negativas e
positivas e vincula os 6rgdos estatais e 0s
particulares, sendo importante diferencia-la
do direito fundamental matricial da
liberdade de consciéncia, e segui-la nas
manifestacdes de crenca e culto.

Pontes de Miranda (1967) aponta que
0S povos antigos desconheceram  as
garantias  juridicas da liberdade de
consciéncia e de crenca, que Ssdo
inconfundiveis, vez que, para o autor, 0
“descrente também tem liberdade de
consciéncia e pode pedir que se tutele

juridicamente tal direito”. Apos

"' Gomes Canotilho e Jénatas Machado (2003, p.
370-372) tratam das liberdades publicisticas —
aquelas presentes noutros direitos fundamentais que
“concretizam aquele direito nos varios dominios da
vida social, como sejam a liberdade de participacdo
politica, a liberdade religiosa (MACHADO, 2002, p.
16) —, enquanto direito mée ou cluster right, que seria
um conjunto de direitos fundamentais que a doutrina
reconduz a categoria genérica de liberdades
comunicativas ou liberdades da comunicacdo,
construida como um ‘“‘superconceito” com o escopo
de proteger “condutas expressivas,
independentemente  da  qualidade,  realidade,
significado, objetivo ou efeito do seu contetido”, a
prescindir da analise dos objetivos espirituais ou
materiais da comunicacdo (WEINGARTNER NETO,
2006).

reconstrucdo historica, Miranda destaca que,
na alvorada do Renascimento ocorre a
apari¢ao do “Homem novo”, empenhado em
defender a sua crenca, quer contra o Estado,
quer contra a imposicdo de Mundo,
unirreligioso, simétrico e sobrevivente, do
Império romano e, nesse contexto, “brotou
[...] como parcela da liberdade de
pensamento, porém a frente de todas as
outras parcelas, a liberdade de religido como
direito fundamental” (MIRANDA, 1967, p.
110-112).

Seguindo a Jayme Weingartner Neto
(2006, p. 271)., “o direito a liberdade
religiosa visa a proteger o forum internum,
de modo a impedir qualquer pressdo, direta
ou indireta, explicita ou implicita, as opcdes
de fé”. Cria-se, em torno do individuo, uma
“esfera juridico-subjetiva” cujo “perimetro
0s poderes publicos e as entidades privadas
devem respeitar”. Vista como instrumento
de florescimento dos cidaddos, livres e
iguais, a liberdade religiosa entende-se
juridicamente como conceito-quadro, cujo
“preenchimento positivo ¢, acima de tudo,
uma prerrogativa essencial e ineliminavel da
personalidade” (MACHADO, 2002, p. 220-
221).

Ao fim, considerando o0 exiguo
suporte para a exposicdo do conceito, pode-
se subscrever a sintese abaixo, em vias de

concluséo preliminar:

Em suma, esta é a posicdo, direito
subjetivo individual que reconhece e
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assegura a liberdade de ter, ndo ter ou
deixar de ter religido. A faceta negativa
é, pois, inerente a liberdade religiosa,
pena de abrir-se o flanco para a
programacdo do direito fundamental,
que significaria, ipso facto e ja na raiz,
sua negacdo. Trata-se da forma mais
segura de blindar o direito contra
qualquer coacdo (WEINGARTNER
NETO, 2006, p. 272).

3.2. ARELIGIAO COMO BEM HUMANO
BASICO EM FINNIS
Apbs um periodo de dominio do

debate juridico pelas correntes positivistas,
no inicio dos anos 70, John Finnis? — a
pedido e por influéncia de seu orientador, H.
L. A . Hart® — dedicou-se a pesquisar sobre
a tradigdo da lei natural. Inserido na tradicdo
analitica, com a publicacdo de Lei natural e
direitos naturais (FINNIS, 1980, 2007), o
jusfilosofo australiano foi capaz de
introduzir o debate sobre o Jusnaturalismo
no centro do pensamento juridico
contemporaneo, 0 que ocasionou 0
desenvolvimento da chamada Escola
Neoclassica do Direito Natural ou Nova
Teoria do Direito Natural (PINHEIRO,
SOUZA, 2016b).

2 “John M. Finnis faz parte da New School of
Natural Law (juntamente com Germain Grisetz,
Joseph Boyle, Robert P. George e Willian E. May)
que, a0 menos desde meados do século XX, tem
realizado uma reinterpretacdo do pensamento de
Santo Tomas de Aquino com o objetivo de promover
uma revitalizagdo do Direito Natural” (SGARBI,
2007, p. 661)

' “Essa pesquisa era necessaria, pois o sentido do
Direito Natural havia sido fortemente mistificado,
embacado por uma nuvem de mitos e ideologias que
jamais correspondeu a tradicdo de 2.400 anos da
reflexdo metajuridica, ética e politica sobre o Direito”
(PINHEIRO, SOUZA, 2016b, p. 4)

De “matriz aristotélico-tomista””, a

referida teoria tem como pressupostos a
apreciacdo dos bens humanos bésicos
regidos pelo ser humano e da razoabilidade
pratica, assim como a conceituacao de bem
comum substancial na razdo pratica®, sendo
a Gltima responsavel por legitimar a
autoridade estatal “pela consecugdao de
direitos humanos, que asseguram 0s bens
humanos basicos do florescimento humano”

(PINHEIRO; NEIVA, 2019, p.241).

Para Finnis. o Direito é uma
instituicdo social que permite a realizacéo da
razoabilidade pratica -  conforme
mencionado anteriormente — com a que 0s
homens os chamados bens humanos basicos.
O objetivo de seu principal escrito consiste

basicamente em (i) identificar os bens

" Victor Sales Pinheiro e Horacio Neiva (2019, p.
241) destacam que o mérito principal de Finnis
parecer ser o de oxigenar a reflexdo contemporanea
com a contribuicdo de autores cléssicos como
Aristdteles e Tomés de Aquino. No tocante a teoria
da justica, a renovacdo do conceito de bem comum, a
partir de uma concepcéo substancial, e ndo apenas
instrumental, de razdo prética, é relevante para
refletir sobre as dificuldades de fundamentacdo ética
das filosofias politicas que esposam teorias restritivas
e deflacionadas do bem.
® “Qutro aspecto central na teoria de Finnis”, na
concepgdo de Pinheiro e Souza (2016b, p. 7), é a
“razoabilidade pratica. A ciéncia social descritiva
tem, inevitavelmente, uma dimensao de razdo prética,
de filosofia préatica. Afinal, as acfes humanas apenas
podem ser pensadas quando tomadas a partir do seu
fim, a partir do bem ao qual elas visam. A acgdo
humana é uma espécie de movimento para alcangar
algo”. Ora, € imperioso esclarecer que, “em Finnis, ‘a
nogiao de ‘pratico’ [...] relaciona- se a agdo e a
decisdo que a antecede, e ndo diz respeito a
praticidade enquanto factibilidade ou eficiéncia.
Pratico aqui, no sentido aristotélico que Finnis
emprega esse termo, ndo é oposto ao intelectual, ao
reflexivo ou ao teodrico™ (MENDONCA, 2018, p.
100)..
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humanos basicos'® (aspecto substancial da
teoria); (ii) analisar a razoabilidade pratica
que os efetiva na agdo humana, na vida
pratica (aspecto prudencial da teoria) e (iii)
elucidar a epistemologia adequada®’ a
compreensdo do Direito (PINHEIRO;
SOUZA, 2016a).

Por meio da apreensdo do
pensamento  aristotélico-tomista,  Finnis
aponta um método para sopesar questdes e
determind-las como moralmente certas
(virtudes) ou moralmente erradas (vicios).
Tal método perpassa pelo questionamento
do que € razoavel e coerente com o fim, o
escopo do individuo e da comunidade. Isso

implica na inteleccdo dos chamados bens

16 . . .
Acerca disso, Finnis escreve: “Existem bens

humanos que s6 podem ser garantidos por meio das
instituigdes do direto humano e requisitos de
razoabilidade pratica a que apenas essas institui¢des
podem satisfazer. O objetivo deste livro ¢é identificar
esses bens, e esses requisitos de razoabilidade prética,
para assim mostrar como e sob que condi¢des tém
cabimento e de que maneiras podem ser (e
frequentemente sao) deficientes” (FINNIS, 2007, p.
17).

" Finnis (2007, p. 37-40), desde o comeco, aponta 0s
problemas do positivismo, que, segundo ele, “parte
de uma ingenuidade hermenéutica, de uma ilusdo
metodologica”. Pinheiro e Neiva (2019, p. 1-2) séo
categdricos a esse respeito: “O positivismo seria
muito bom, se fosse factivel. No entanto, o que parte
do positivismo juridico faz é ocultar o horizonte
hermenéutico do qual parte”. Deve-se mencionar que
embora seja intencdo de Finnis descrever fenémenos
objetivamente, o autor insiste que é necessario tomar-
se conhecimento do caso central a partir do qual ¢é
possivel estabelecer relagbes com 0s casos
periféricos. Isso instaura um significado focal que
torna inteligivel o fendmeno que estd sendo descrito
(FINNIS, 2007, p. 23-25). Em alguma dimensdo, “¢
como se Finnis estivesse afirmando que toda
descricdo do direito é, ipso facto, avaliativa. Portanto,
ndo é possivel descrever o direito sem avalid-lo”
(PINHEIRO, NEIVA, 2019, p. 6).

humanos béasicos (MENDONCA, 2018, p.

103). Sobre os bens humanos basicos:

[...] [Finnis] afirma haver certas coisas
que sdo bésicas para o ser humano
aprimorar-se; coisas, das quais, ele [...]
depende, enfim, para desenvolver seu
potencial crescimento enquanto ser
humano. Por outras palavras, esses
“valores basicos para a existéncia
humana” constituem o substrato
valorativo do homem em todos os seus
juizos morais. Ou seja, 0s basic values,
de Finnis, operam além de principios
de todo esforco moral, também do
politico e juridico. Portanto, eles
possuem carater “pré- moral”, “pré-
politico” e “pré-juridico”. De todo
modo, importa mais uma vez assinalar
que, para nosso Autor, eles sdo
“autoevidentes”, e mesmo que nem
todos os homens os entendam e 0s
realizem com igual intensidade, eles
sdo  universais e  fundamentais
(SGARBI, 2007, p. 667)

“E importante notar que Finnis
aponta caracteristicas fundamentais dos bens
humanos basicos. Sdo elas objetividade,
auto-evidéncia e a incomensurabilidade”
(MENDONGCA, 2018, p. 103). Pautado
nessas caracteristicas basicas, Finnis elenca
uma lista — com possibilidade de expans&o™®
— de formas bésicas de bem, como a vida, o
conhecimento, a experiéncia estética, a
sociabilidade, a razoabilidade pratica e, por
fim, a religido. Considerando o escopo do
presente estudo — e o fato de que debrucar-se
longamente sobre a teoria finnisiana seria
irrealizavel nessas laudas — deve-se focar no

bem humano basico da religido.

' Finnis adverte, de plano, que (i) ndo ha necessidade
de o leitor aceitar sua lista, tampouco sua
nomenclatura; e admite que (ii) ndo seria problema
admitir outras formas bésicas de bem, se de fato
forem finalidades béasicas do agir humano (FINNIS,
2011, p. 91-92).
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Nesse sentido, Souza Simdes e Anna
Laura Fadel (2017) explicam que religido é
um valor fundamental em Finnis (2007), na
medida em que o homem se expressa,
também, através da religido. Deve-se
esclarecer que quando o jusfilésofo
australiano se refere a religido, ndo se se tem
em conta uma religido especifica, nem
mesmo remete a uma religido Unica; pelo
contrario, “afirma que o aspecto religioso ¢
um aspecto necessério, historicamente
verificado nas manifestagbes humanas,
inclusive a manifestacdo antiteista”. Finnis
(2007, p. 95) indica Sartre, por exemplo, que
— como destaca m Pinheiro e Souza (2016b)
— tem como sistema filosofico um ateismo
esclarecido, que seria um humanismo
existencialista, em que o homem ndo tem
esséncia pré-determinada e fixa, ndo tem
nenhum critério superior a sua propria
liberdade de acdo. Portanto, a relacdo que
Finnis traca é o fato de religido estar
interligada ao sentido de buscar as origens

(3

de sua existéncia, uma  origem
transcendente da ordem universal das
coisas” (SIM()ES; FADEL, 2017, p. 584-

585)

Assim, se poderia entender o valor
humano béasico da religido como o
questionamento metafisico da realidade (a
crenca ou descrenca numa ordem universal)
(GEORGE, 1999, p, 135). A consciéncia,
por sua vez, pertence a condicdo

metodologica da razoabilidade préatica e,

define parametros morais extrinsecos e
intrinsecos de determinacdo do ser e sua
praxis, advindos da cogni¢do de objetos e
situacOes exteriores, o discernimento do bem
e do mal. Entende-se que uma crenca se
relaciona com o ser como elemento de sua
integridade, ou seja, € o resultado do um
juizo de valor feito na esfera subjetiva com
um objeto externo, que constituira,

posteriormente, sua identidade.

Dessa forma, ao ser constatado o
vinculo entre a acdo ética razoavel (a partir
dos bens humanos bésicos) e o bem comum,
€ necessario que em uma acao ética razoavel
esteja incluso o bem comum, para a
consecucao da humanidade, da felicidade. O
bem comum, nesse sentido, € um critério
tanto ético quanto juridico, que legitima a
justica da politica (FINNIS, 2007, p. 164) .
Portanto, é possivel perceber uma liberdade
positiva e uma liberdade negativa. Pinheiro
e Souza (2016b) notam que essa dualidade
constitutiva da nocdo de direito e dever
confere ao Estado uma dupla funcdo em
relacdo aos bens humanos basicos: (1) uma
negativa, que consiste em respeita-los, ndo
se intrometer neles e deixa-los como estéo; e
(2) uma funcdo positiva de promové-los,
torna-los cada vez mais acessiveis,
disponiveis, para que no interior de cada
decisdo moral plenamente livre dos homens,
eles hierarquizem e priorizem esses bens
(GEORGE, 1999, p. 134). Por isso o Estado

promove 0 esporte, a musica, a cultura, a

102



literatura e exatamente por isso também

cabe ao Estado promover a religiéo.

4.0 CASO CONCRETO

Como referido na introducdo do
presente escrito, o Partido Popular Socialista
(PPS) apresentou uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo com
fundamento na suposta indiferenca do
Congresso Nacional e mora, que, segundo 0s
argumentos  apresentados na inicial,
configuraria  atitude  preconceituosa a
comunidade LGBT por influéncias de
grupos majoritarios eminentemente

confessionais.

Alega-se que a ‘“homotransfobia”
compreende o que a Constituicdo define
como racismo (art.5°, XLII, CF) devendo ser
igualmente penalizada pela norma que
aborda a “discriminagdo atentatéria de
direitos e liberdades fundamentais” (art.5°,
XLI, CF). Desta forma, atribui-se ao
Congresso Nacional, a obrigacdo de editar
norma que incrimine preconceito e
discriminagdo em decorréncia da orientagdo

sexual e identidade de género.

O Partido Popular Socialista postula
contra o Congresso Nacional a impetragdo
do reconhecimento da homofobia e
transfobia enquadram-se no conceito de
racismo (ontoldgico-constitucional); a mora
inconstitucional do Congresso Nacional no
dever de editar legislacao criminal que puna

a homofobia e transfobia frente as ofensas,

aos homicidios, as agressdes, ameacas e
discriminacbes em razdo da orientagdo
sexual ou identidade de género restando ao
STF no reconhecimento de omissdo e
fixacdo de prazo razodvel de um ano para
elaboracdo da legislagdo criminalizadora,
por fim, a Corte adote a corrente concretista
geral do mandado de injuncéo, superando o
mandado constitucional que exige lei formal
aprovada pelo Congresso — em outras

palavras, enquadre no crime de racismo.

4.1. AREPERCUSSAO DA ADO 26 SOBRE O
PRECEITO FUNDAMENTAL DA LIBERDADE
RELIGIOSA

O artigo 5° inciso VI, da
Constituicdo Federal estabelece a liberdade
de crenca religiosa e resguarda a protecdo
aos locais de culto para transmissdo dos
ensinamentos que fundamentam fé, a qual se
manifesta como um conjunto de valores
comuns entre os membros da coletividade
em determinada época, ou, sob uma Otica
restritiva, o manancial de valores que
informam o atuar do individuo,
estabelecendo os valores para consigo e a
sua propria consciéncia sobre o bem e o mal
(GARCIA, 2010). A autora sustenta, ainda,
que a fé estd intimamente ligada a
subjetividade do sujeito, sua forma de
apreender o mundo e 0 Seu agir em
sociedade, condicionada por “referenciais

superiores”.

A liberdade de consciéncia religiosa

¢ a liberdade mais individual de todas, vez
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que da forma a identidade do ser e seus
juizos tornam-se elementos intrinsecos ao
individuo. Assim, o Estado ndo pode violar
o0 poder de escolha do que acreditar e julgar
moralmente bom, tal fundamento &
primordial na defesa das liberdades
individuais, visto que a cada individuo €
permitido professar ou ndo quaisquer tipos

de credo.

Nessa direcéo, observa-se 0 excerto a
seguir, extraido do voto do Ministro Celso
de Mello, relator da demanda judicial em

tela:

Para esse fim, determinados grupos

politicos e  sociais, inclusive
confessionais, motivados por
profundo preconceito, vém

estimulando o desprezo, promovendo o
repudio e disseminando o édio contra a
comunidade LGBT, recusando-se a
admitir, até mesmo, as noc¢des de
género e de orientacdo sexual como
aspectos inerentes a condicéo
humana, buscando embaracar,
quando ndo impedir, o debate
publico em torno da
transsexualidade e da
homossexualidade, por meio da
arbitraria  desqualificagdo dos
estudos e da inconcebivel negacéo da
consciéncia de género, reduzindo-os a
condicdo subalterna de mera teoria
social (a denominada “ideologia de
género”) (BRASIL, 2019, p. 14, grifo
N0SS0).

Essa explanacdo € interessante
porque demonstra uma imposicdo de
consciéncia pelo magistrado, onde a néo
aceitacdo a ideologia de género apresenta-se
como ato discriminatorio. Ora, a liberdade
conferida pela Constituicdo — ja abordada
em momento anterior no presente trabalho —

perpassa a hipoOtese de negar a consciéncia

de género. E manifesto que nas palavras do
relator do caso ha dentro dessa linha de
raciocinio uma auséncia normativa (ja que
ndo se trata de julgamento com vistas a
tipificar a conduta, mas sim equipara-la ao
crime de racismo) referente a plena
liberdade de consciéncia religiosa, de
maneira a responder objetivamente o ponto
limitrofe entre o direito fundamental e o

crime.

4.2. O POSICIONAMENTO ATIVISTA DO STF
NA ADO 26

A Constituicdo estabelece no art. 22,
I a competéncia exclusiva da Unido para
legislar sobre direito penal, sendo esta
funcdo exercida pelo Congresso Nacional
(art.48, CF/88). Tal alegacédo foi ratificada
pelo ministro Ricardo Lewandowski (2019,

p. 17), em seu voto:

Ndo obstante a repugnancia que
provocam as condutas preconceituosas
de qualquer tipo é certo que apenas o0
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
Constituicdo, prevé que ‘ndo ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominagdo legal’. A Carta
Magna é clara: apenas a lei, em sentido
formal, pode criminalizar uma conduta

O voluntarismo judicial tem como
fundamento primeiro a protecdo da
democracia por meio do resguardo de
preceitos fundamentais. Ocorre que a
importancia da  Constituicdo e sua
interpretacdo juridica ndo podem suprimir

outros poderes, como o legislativo. Desta
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forma, diz-se que houve protagonismo
judicial na Constituicdo, de fato, apés
provocacdo. Todavia, ao longo dos anos, o
poder judiciario transformou-se, sendo mais
ativo em questdes de inércia do Congresso
Nacional em demandas sociais inalcancaveis
por omisséo legislativa, conforme Barroso

preceitua:

A ideia de ativismo judicial esta
associada a uma participacdo mais
ampla e intensa do Judiciario na
concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuacéo dos
outros dois poderes. A postura ativista
se manifesta por meio de diferentes
condutas, que incluem: (i) a aplicacdo
direta da Constituicdo a situacGes ndo
expressamente contempladas em seu
texto e independentemente  da
manifestacdo do legislador originario;
(i) a declaracao de
inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador,
com base em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violacdo
da Constituicdo; (iii) a imposicdo de
condutas ou de abstencbes ao Poder
Publico (BARROSO, 2009, p. 6).

Visando a protecdo e garantia do
principio da igualdade, liberdade e
dignidade sexual, com fins de mudanca e
inclusdo social apreciou e concedeu
discricionariamente a criminalizacdo da
homofobia e transfobia por equiparacdo
atipica ao racismo com carater erga omnes

até sua regulamentacéo.

Primeiramente, deve-se dar destaque
a equiparacdo ao crime de racismo no que
tange a maneira como 0 ministro relator
aborda a situacdo voltada a dignidade dos
grupos sociais vulneraveis. Nos termos de

seus votos a omisséo legislativa bem como

uma politica heterossexista transgredem de

maneira cabal a propria condi¢cdo humana.

E clara e nitida a conotagio
ideologica do relator quando sua abordagem
declina de maneira enfatica de estudos que
vao de encontro ao que se esta pleiteando na
presente acdo. Resta cristalino que o
ativismo judicial, dentro das méaximas de
estudo ndo deve ser, em momento algum,
reduzido. Todavia, ele deve ser em prol da
reducdo de consequéncias ja existentes de

um determinado regramento juridico.

E, antes de tudo, dever da Suprema
Corte a sua acgdo visando a defesa e protecao
dos diversos grupos e individuos que se
encontram em flagrante posicdo de
vulnerabilidade. Entretanto, deve-se atentar
ao fato que a norma constitucional ndo deve
ser ultrapassada quando da analise de um
caso concreto por uma suposta omissdo, e
ter ainda mais agravada, quando em sede de
controle de constitucionalidade abstrato. Em
caso similar, se verifica o extrapolamento
das funcdes jurisdicionais da Suprema Corte
quando esta acaba por legislar fora de suas
atribuicdes, ja que ainda no sistema de freios
e contrapesos e independéncia dos poderes
na Republica e no Estado Constitucional de
Direito, 0 6rgdo maximo do judiciario ndo
poderia atuar de maneira tdo ideologica
como tal (BARROSO, 2009).

Ponto em que extrai o0 entendimento

acima encontra repouso quando da leitura do
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voto. O relator cita passagem que frisa que
“a nota fundamental do controle de
constitucionalidade nao e gerar
responsabilidades, mas sim suplantar as
inconstitucionalidades, para o fim de
garantir a supremacia e a integralidade da
Constituicao” (BRASIL, 2019, p. 23)

Outro ponto que merece destaque se
refere a questdo da analise do porqué o
ministro entende que a homofobia e
transfobia devem ser equiparados ao crime

de racismo.

Ha wuma valoracdo dos bens
protegidos constitucionalmente. Tal efeito
gera, dentro do panorama juridico, grande
valia, visto que permite a supressdo da
omissdo estatal; porém, deve-se salientar
que tais normas  constitucionais e
salvaguardadas como normas de direito
fundamental ndo devem ser extensivamente
aplicadas sob  pena de  atuagdo
inconstitucional do  préprio  Supremo
Tribunal Federal a medida em que o poder
judiciario passa a legislar sobre matéria
reservada exclusivamente ao Legislativo,

fato este devidamente destacado pelo voto.

E importante o destaque as fls. 64 os

seguintes dizeres:

(b) reconhecimento imediato, por esta
Corte, de que a homofobia e a
transfobia, quaisquer que sejam as
formas pelas quais se manifestem,
enquadram-se, mediante
interpretacéo conforme a Constituicao,
na nocao conceitualde
racismoprevista na Lei n° 7.716/89,

em ordem a que se tenham como
tipificados, na condicdo de delitos
previstos nesse diploma legislativo,
comportamentos discriminatorios e
atentatorios aos direitos e liberdades
fundamentais do grupo vulneravel
LGBT.

“revela que a comunidade
internacional elegeu o termo racismo
como expressdo que designa, sob o
mesmo signo, todas as formas de
discriminacdo e de intolerdncia que,
representando a negacaoda igualdade
e da dignidade que qualificam os seres
humanos, fomentam o 6dio e a diviséo
entre grupos sociais” (fl. 81).

A maneira como se aborda a
equiparacdo é sobretudo em virtude do ato
de menosprezar 0s individuos que
compreendem a orientagdo sexual diversa

daquele biologicamente existente.

Ha de se mencionar que, no tocante a
existéncia da liberdade de culto como direito
fundamental insculpido na Constituicéo,
segundo o relator, ndo deve ser, sob hipétese
alguma, tolhido ou mesmo impedido pelo
Estado. Ocorre que dentro da celeuma
apresentada nos deparamos com a suposta
existéncia de abusos em pensamento quando
estes extrapolam os limites constitucionais e
atingem determinado grupo, neste caso
LGBT

encontra suporte legitimador em nosso
ordenamento juridico, mesmo que de
sua  pratica possam  resultar,
especialmente no dominio religioso ou
espiritual, posi¢fes opiniBes ou ideias
que ndo reflitam o pensamento
eventualmente prevalecente em dado
meio social ou que, até mesmo,
hostilizem severamente, por efeito de
seu contetdo argumentativo, a
corrente majoritaria de pensamento
em determinada coletividade (fl.117)
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E evidente que o principio majoritario
desempenha importante papel no
processo decisério que se desenvolve
no ambito das instancias
governamentais, mas ndo pode
legitimar, na perspectiva de uma
concep¢do material de democracia
constitucional, a  supressdo, a
frustracdo e a aniquilagcdo de direitos
fundamentais, como o livre exercicio
da igualdade e da liberdade, sob pena
de descaracterizagdo da propria
esséncia que qualifica o Estado
Democratico de Direito (fl. 142)

E de importante destaque salientar
que o posicionamento do relator ndo busca
liberdade

entendimento do voto, 0 magistrado afirma

suprimir  a religiosa.  No
que antes de tudo a liberdade religiosa é
condi¢do fundamental e inerente ao Estado
Democratico de Direito, valendo-se da
premissa de que qualquer violacdo a isso
fere gravemente a Constituicio da
Republica.

De outro modo, relaciona a omissao
estatal a presenca de mecanismos de
inferiorizacdo de grupos vulneraveis sob o
argumento de discurso de édio, antissemita e
racial como pratica que deve ser combatida
de maneira acentuada. Sua tese busca
respaldo na formacéo basilar e fundamental
da Republica Brasileira em dois aspectos: a
dignidade da pessoa humana e o principio da
isonomia, que nesse sentido em
conhecimento especifico rechaga quaisquer
praticas ou condutas que busquem a
considerados

desumanizacdo  daqueles

pertencentes a grupos vulneraveis.

Tal destaque reveste-se de relevancia
vez que dentro do estudo sobre o ativismo
judicial, encontramos e nos deparamos com
ferramentas constitucionais que permitem ao
judiciario sanar omissfes legislativas
referentes a condutas que violam preceitos

fundamentais.

No resumo do voto, 0 eminente
ministro busca salientar de maneira
dindmica que a liberdade religiosa néo
adentra o campo do discurso do 6dio, pois
sua expressao se da por meio de atos,
condutas, comportamentos e meios que
apenas visam professar determinada fé, nao
obstante o comportamento religioso deve ser
limitado ao respeito do direito do outro.
Significa dizer que dentro da sistematica
constitucional a expressdo de qualquer tipo
de manifestacdo que ultrapasse a garantia da
liberdade fundamental ndo deve ser
reconhecida como direito pela sua simples
invocacdo (BRASIL, 2019).

Uma critica que se estabelece, mais
uma vez, é o carater ideoldgico pessoal na
conducgéo da relatoria sob um aspecto com
viés a resolucdo de um problema sem que
com tal fundamento seja resguardado, em
sua completude, o direito ao livre
pensamento em suposto entendimento

majoritario.
5.CONCLUSAO

O presente estudo buscou analisar a
liberdade religiosa e o ativismo judicial
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apresentado no julgamento da ADO 26,
onde a Suprema Corte equiparou a
homofobia e a transfobia ao crime de
racismo, usurpando competéncia privativa
do Poder Legislativo no que tange a

penalizagdo de condutas.

A abordagem feita demonstrou que
em primeiro lugar a existéncia de um
ativismo judicial desde o processo de
redemocratizacdo do pais no periodo poés
1988, destacando que a Constituicdo Federal
permitiu a Suprema Corte um papel de
controle concentrado de constitucionalidade,
0 que elevou sobremaneira a importancia de

seu papel judicial.

Na continuidade do trabalho
abordamos a dindmica das liberdades onde
se buscou demonstrar a anélise da liberdade
religiosa que permite ao individuo a livre
manifestacdo  de  suas  conviccoes,
salientando que a simples exposicao de tais
liberdades ndo deve ser compreendida como
de natureza odiosa. O trabalho investigou,
outrossim, a relevancia da religido como
bem humano basico na teoria finnisiana, de
modo a sustentar a importancia da religido
como modo de expressdo da ontologia do

ser humano.

A (ltima parte deu énfase ao
julgamento da ADO 26, concluido em junho
de 2019, onde deu-se lugar a analise de
alguns pontos apresentados pelos eminentes
ministros da Corte — especialmente o

conteudo do voto do Relator do caso, o
Ministro Celso de Melo — bem como se
destacou o ativismo judicial, criticando-o de
maneira a salientar a posicéo ideoldgica tao

clara em sua fundamentacéo.

Ao fim, é possivel concluir que o
Supremo Tribunal Federal deveria ter se
atido a notificar/cientificar o Poder
Legislativo da necessidade imperiosa de
avaliar a questdo, em vez de equiparar uma
norma para um assunto sem regra juridica a
ser tratada. Em resumo, o estudo constatou
que houve usurpacdo da competéncia
privativa do Poder Legislativo e claro
ativismo judicial que propicia inseguranca
juridica ao atentar contra o principio da
legalidade, a qual define que uma conduta
lesiva somente podera ser caracterizada
como crime se estiver expressamente

previsto em lei.
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