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Não aprecio diálogos que veem o STF 
como Tribunal puramente “político”, que 
fazem previsões de suas decisões futuras não 
a partir de sua jurisprudência concreta e os 
fundamentos concretos pelos quais decidiu 
tais questões, mas por puros achismos políti-
cos. Seja como for, o Tribunal tem garantido 
os direitos das minorias sexuais e de gênero 
LGBTI+ mesmo no contexto do atual Governo 
Federal, notoriamente opositor de nossa 
plena cidadania, em contexto político em que 
isso causa tensões entre o STF e o Governo 
Federal. Ou seja, no que tange à proteção de 
minorias e grupos vulneráveis contra discri-
minações diversas, a jurisprudência do STF 
tem sido maravilhosamente protetiva, eman-
cipatória e impecável, donde quem o critica 
por outras decisões tem a obrigação de elogi-
á-lo quando ele acerta, como neste tema.

É preciso parar com esse fetiche de 
demonização do STF por alguma espécie de 
“conjunto da obra”. É direito de todas e todos 
criticar instituições democráticas (como o 

STF) e quem as integra, desde que não por injúrias e 
discursos de ódio e não defenda o fechamento delas, 
situações obviamente inconstitucionais. É preciso 
elogiar decisões acertadas e criticar decisões erradas. 
Pessoas racionais e de boa-fé podem legitimamente 
discordar sobre o que merece elogio e o que merece 
crítica, apenas digo há tempos que as exigências de 
racionalidade (que difere de “racionalização”) e de boa-fé 
já afastam uma série de terraplanismos argumentativos 
e negacionismos em geral.

Importante citar que o Movimento LGBTI+ nunca 
abandonou a luta política, pela importância em termos 
de segurança jurídica de termos nossos direitos garan-
tidos por lei e, se o caso, emenda constitucional, já que 
tentamos aprovar a não-discriminação por orienta-
ção sexual na Constituinte e, no Congresso, uniões 
civis (com distintos nomes), a união estável, a doação 
de sangue, o casamento civil igualitário, uma lei de 
identidade de gênero e a homotransfobia como crime 
de racismo, havendo ainda a proposta de Estatuto da 
Diversidade Sexual e de Gênero idealizado por Maria 
Berenice Dias, que ajudei a escrever, junto a outras pes-
soas (PLS 134/2018). De qualquer forma, é um bálsamo 
sabermos que o STF está firme na garantia da prote-
ção das minorias sexuais e de gênero LGBTI+ contra 
quaisquer formas de discriminação, garantindo-nos 
igual respeito e consideração relativamente a pessoas 
heterossexuais e cisgêneras. Lembre-se que democra-
cia não permite a tirania da maioria, como pacífico na 
teoria constitucional, sendo que as decisões do STF são 
democráticas porque garantiram às pessoas LGBTI+ 
os direitos e as proteções básicas constitucionalmente 
afirmadas como de titularidade de todas e todos.

Em suma, a decisão sobre as uniões homoafetivas 
foi um marco importantíssimo na cidadania sexual e 
de gênero da população LGBTI+, pois embora tenha 
tratado apenas do tema do Direito das Famílias entre 
casais do mesmo gênero (não porque o STF quis, pois 
era o objeto das ações às quais estava vinculado), a 
unanimidade do Tribunal e sua enfática proibição de 
quaisquer formas de discriminação por orientação 
sexual abriu caminho para os julgamentos seguintes, 
sobre não-discriminação nas Forças Armadas, em 2015 
(ADPF 291) e as citadas decisões sobre identidade de 
gênero de pessoas trans, homotransfobia como crime 
de racismo, doação de sangue igualitária e educação 
inclusiva, não-discriminatória, nas escolas.
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o neoconstitucionAlismo 
e o dilemA dAs decisões 
judiciAis diAbólicAs

 JaX JaMeS GarCia PonTeS 

Procurador do Estado do Tocantins

O ordenamento jurídico mundial evo-
luiu significativamente a partir de 
meados do Século XX, ganhando 

novo enfoque de irradiação, mais ativo, 
lastreado em normas gerais de proteção a 
uma existência plena e digna do homem.

Com base nesse cenário, a visão liberal 
da atuação do Estado passou por gradativa 
e fundamental alteração, visando o bem-es-
tar do ser humano dentro do meio social, 
como parte indispensável para o harmônico 
e próspero desenvolvimento de toda a cole-
tividade, de modo que o constitucionalismo 
contemporâneo, indo além dos ideais ilumi-
nistas, passou do absenteísmo estatal para o 
ativismo protecionista do homem, enquanto 
ser singular e detentor de direitos existen-
ciais, sedimentando, assim, o Neoconstitu-
cionalismo.

Diante desse prisma, coloca-se em evi-
dência a responsabilidade dos Poderes cons-
tituídos em viabilizar a efetivação dos direi-
tos fundamentais que garantam o mínimo 
existencial da pessoa humana, refletindo, 
por sua vez, a judicialização desenfreada de 
pretensões embasadas em uma Constituição 
dirigente.
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A liminar, à época, ainda foi além. O douto Ministro 
da Corte Suprema definiu os protocolos sanitários para 
a prática dos cultos, missas e reuniões, adentrando 
em questionável seara condizente ao poder de polícia, 
típico da atividade administrativa realizada pelo Poder 
Executivo, o que afrontaria, teoricamente, o princípio 
constitucional da separação de Poderes.

Decisões como a mencionada, ainda que envolvam, 
dentre outros, direito constitucional de liberdade de 
reunião e de exercício de culto religioso, sugerem sério 
impacto à saúde pública, porquanto vão de encontro a 
estudos científicos de medidas preventivas de dissemi-
nação do vírus, possibilitando o risco ao contágio.

Oportuno esclarecer, como de conhecimento notó-
rio, que essa decisão monocrática foi posteriormente 
reformada pela maioria dos membros do Pleno do 
Supremo Tribunal Federal (9x2), restando vencedor o 
voto do Ministro Gilmar Mendes.

De qualquer modo, deve-se trazer à lume que a 
tutela de urgência inicialmente deferida é uma situa-
ção clara de decisão judicial “diabólica”, termo que se 
utiliza em comparação à terminologia consagrada 
das provas diabólicas, que são aquelas impossíveis ou 
excessivamente difíceis de serem produzidas.

O sentido a que se empresta às decisões judiciais 
é expressado pela impossibilidade, dificuldade, incon-
veniência, ou, ainda, ilegitimidade no cumprimento de 
uma decisão de tamanho relevo, que reflete na própria 
(in)efetividade do mandamento jurisdicional proferido.

Não se olvida que o texto constitucional é interpre-
tado como a busca de sua plena eficácia, com base na 
expectativa de materialização dos direitos fundamen-
tais gerada pela própria Constituição, e, consequen-
temente, pelos Poderes do Estado, de modo que, no 
esteio dessa concepção, e lastreado na recalcitrância 
do Estado em tornar reais direitos fundamentais da 
pessoa humana, surge como consequência o ativismo 
judicial, por meio da provocação jurisdicional pelas 
instituições de controle e por pretensões individuali-
zadas dos cidadãos.

Contudo, é certo que a intervenção do Judiciá-
rio, quando envolve conflito de normas constitucio-
nais, nem sempre é pacificadora ou estabilizadora, 
porquanto há casos em que sua interferência causa 
maior desordem e instabilidade social, administrativa 
e financeira, colocando-se, em muitas oportunidades, 
como verdadeiro gestor público ou agente legiferante.

Parece coerente que, mesmo se tornando 
necessária sua autoridade, o Judiciário deve 
realizar diálogo institucional com o Poder 
Executivo, e, até mesmo, com eventuais 
outros intérpretes do ordenamento constitu-
cional, inclusive representantes da sociedade 
civil, por meio, dentre outros, do instituto 
do amicus curiae, para deliberar e se chegar 
a uma definição viável dentro da realidade 
vivenciada pelo Estado Nação.

Decisões judiciais precipitadas, com 
nítido caráter ilegítimo ou inoportuno, prin-
cipalmente advindas de pretensões que pode-
riam ser analisadas pelos órgãos colegiados 
dos tribunais, maquiadas com os requisitos 
para os provimentos processuais de urgên-
cia, causam imenso transtorno à atividade 
administrativa e à ordem social, ferindo, até 
mesmo, a harmonia entre os Poderes.

Na verdade, deliberações dessa natureza 
vão de encontro à efetividade jurisdicional, 
pois são inviáveis de cumprimento na seara 
administrativa ou distantes da efetiva jus-
tiça ao agredirem direitos de igual ou maior 
valor hermenêutico-constitucional no caso 
concreto, consubstanciando em verdadeiros 
provimentos judiciais diabólicos.

Resta plausível a utilização, em situa-
ções concretas, de princípios instrumen-
tais para aplicação das normas constitu-
cionais, destacando-se o da supremacia 
da Constituição, o da presunção de consti-
tucionalidade das normas e atos do poder 
público, o da interpretação conforme a 
Constituição, o da unidade, o da razoabili-
dade e o da efetividade.

Nesse prisma, a racionalidade jurisdicio-
nal livre de subjetivismo hermenêutico do 
julgador, combinado com a participação efe-
tiva dos intérpretes constitucionais, princi-
palmente pela intervenção ativa e prévia das 
autoridades executivas, as quais possuem a 
expertise técnica acerca da política pública 
almejada enquanto direito fundamental, 
parece ser o caminho para conferir legitimi-
dade jurídica e prática na materialização de 
uma sociedade mais justa e fraternal.

Não obstante a inderrogável competência do Poder 
Judiciário, são recorrentes os provimentos jurisdi-
cionais, individuais ou coletivos, que causam maior 
tumulto e insegurança na sociedade do que a própria 
resolução, em tese, da lide, externando decisões inviá-
veis de serem cumpridas do ponto de vista administra-
tivo-financeiro, ou inconvenientes socialmente, e que 
relegam a segundo plano nítidos interesses de maior 
relevo, minando a almejada efetividade das decisões 
judiciais, já que estas se tornam inexequíveis ou acar-
retam efeito inverso à pacificação social.

Importante destacar que a noção de efetividade 
das ordens jurisdicionais deve ser compreendida como 
conceito amplo socialmente, não apenas observado 
sob o enfoque do resultado entregue ao beneficiário 
imediato da medida. Isto, porque, o cumprimento da 
ordem poderá implicar prejuízo identificável e con-
creto a terceiro alheio ao fato, e, até mesmo, à coleti-
vidade, cujos objetos jurídicos de interesse tenham a 
mesma ou maior envergadura de importância no caso 
concreto.

De tal forma, inexiste efetividade se para a imple-
mentação pelo destinatário do provimento jurisdicio-
nal não há meios materiais para que se conceda o res-
pectivo cumprimento, bem como se a ordem implica 
gravame igual ou maior para a coletividade ou para 
terceiro amparado por direito irradiado com a mesma 
intensidade, no caso sub judice.

No que se refere ao sistema jurídico nacional, e que 
diz respeito exclusivamente às demandas de presta-
ções positivas pelo Estado, parece existir meios pro-
cessuais e métodos de interpretação aptos para solu-
cionar esse problema, o qual aparentemente surge 
quando não há a efetiva utilização desses instrumen-
tos, principalmente pela ausência de um diálogo ins-
titucional prévio à decisão judicial e de uma análise 
objetiva acerca da realidade social e administrativa 
vivenciada pelo ente político.

Convém citar, como exemplo, a decisão monocrá-
tica proferida pelo insigne Ministro Nunes Marques, 
do Supremo Tribunal Federal, na ADPF 701, que deter-
minou aos entes políticos a abstenção “de editar ou de 
exigir o cumprimento de decretos ou atos administra-
tivos locais que proíbam completamente a realização 
de celebrações religiosas presenciais, por motivos liga-
dos à prevenção da covid19” (DJE nº 62, divulgado em 
05/04/2021).
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