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RESUMO

O Supremo Tribunal Federal experimentou vertiginosa ascensdo institucional com o
advento da Constituicdo da Republica de 1988. Destaca-se em tal ascensdo, o
alargamento de suas fungdes e, consequentemente, o papel que a Corte Constitucional
brasileira desempenha na vida cotidiana da sociedade brasileira. Os principais fatores
que deram causa, no Brasil, e essa expansdo do Poder Judiciario foram o fortalecimento
da Jurisdicao constitucional; a ampliacao do rol de direitos fundamentais e o surgimento
de uma nova forma de interpretagdo constitucional que impulsionou a for¢a normativa
da Constitui¢do. Ocorre que nas ultimas duas décadas o Supremo Tribunal Federal tem
proferido decisdes que parecem invadir a esfera de competéncia do Poder Legislativo,
num fendmeno conhecido como ativismo judicial. Tal pratica se revela prejudicial a
consolidagao de um verdadeiro Estado Democratico de Direito, e quando exercido em
matéria penal representa uma perigosa ameaga aos direitos e garantias fundamentais dos

cidadaos submetidos a persecu¢do penal do Estado.

Palavras-chave: Poder judiciario. Democracia. Separagdao de poderes. Ativismo

judicial. Sistema penal.



ABSTRACT

The Federal Supreme Court experienced a vertiginous institutional rise with the advent
of the Constitution of the Republic of 1988. In this rise, the expansion of its functions
and, consequently, the role that the Brazilian Constitutional Court plays in the daily life
of Brazilian society stands out. The main factors that gave rise, in Brazil, to this
expansion of the Judiciary Power were the strengthening of the Constitutional
Jurisdiction; the expansion of the list of fundamental rights and the emergence of a new
form of constitutional interpretation that boosted the normative force of the
Constitution. It so happens that in the last two decades the Federal Supreme Court has
handed down decisions that seem to invade the sphere of competence of the Legislative
Power, in a phenomenon known as judicial activism. Such a practice proves to be
harmful to the consolidation of a true Democratic State of Law and when exercised in
criminal matters, represents a dangerous threat to the fundamental rights and guarantees

of citizens subjected to criminal prosecution by the State.

Keywords: Judicial power. Democracy. Separation of powers. Judicial activism. Penal

system.
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INTRODUCAO

Em manifestagdo feita em marco de 2021, o Presidente da Camara dos
Deputados, Arthur Lira, expressou o desconforto institucional do Poder Legislativo
brasileiro diante de decisdes do Poder Judiciario que lhe ameacam a primazia no
desempenho de sua funcdo tipica e primordial de legislar'.

De fato, o Supremo Tribunal Federal, sobretudo ao longo das ultimas duas
décadas, bem como outros 6rgdos do Poder Judicidrio brasileiro, ultrapassaram os
limites da atividade jurisdicional que lhes compete exercer. Dai o motivo que levou o
Presidente da Camara dos Deputados, naquela ocasido, a declarar que “espera que o
Poder Judiciario efetivamente enfrente essas questdes com menos contetido politico”.

O ativismo judicial, encarado, para os fins desse trabalho, como uma
“descaracterizacdo da fungdo tipica do Poder Judiciario, com incursdo insidiosa sobre o
nucleo essencial de fungdes constitucionalmente atribuidas a outros poderes” (RAMOS,
2015, p. 324), se revela como uma questdao de fundamental importancia na consolidagao
(ou ndo) de um Estado de Direito e da propria democracia no Brasil.

Com efeito, o dever de atuacdo harmonica dos Poderes estatais, estabelecida
como principio no art. 2° da Constituicdo da Republica de 1988%, depende, em larga
medida, de um prudente exercicio das competéncias a eles atribuidas pelo proprio Texto
Constitucional, prudéncia esta que ndo tem sido observada no julgamento de muitos
casos pelo Supremo Tribunal Federal.

A ideia de um Estado submetido ao direito, como observa Virgilio Afonso da
Silva deve ser compreendida, sobretudo “como a garantia de exercicio do poder estatal
com base no direito’, ndo no arbitrio ou em vontades pessoais” (2021, p. 86). Logo, a
partir do momento em que o 6rgdo de cupula do Judiciario brasileiro passa a decidir em

conformidade com as convicgdes pessoais de seus membros, € ndo de acordo com os

'Conforme noticiado no sitio eletronico. Disponivel em: https://www.poder360.com.br/congresso/lira-
fala-em-reduzir-acesso-de-partidos-pequenos-a-acoes-no-supremo/. Acesso em: 07 jan. 2022.

%0 art. 2° da Constituigio da Republica de 1988 estabelece textualmente que: “Sdo Poderes da Unido,
independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

*Interessante observar que o mesmo autor, ao explicar o conceito de Estado de Direito esclarece que “o
direito, nessa expressdo, ndo se confunde com a lei. Ele incorpora inimeros valores. Mas ndo sdo valores
abstratos, tampouco arbitrarios. Sdo valores concretos, definidos pela mesma Constituicio que os
consagra. Assim, o Estado de Direito brasileiro ¢ tnico, porque informado pelos valores de uma
constitui¢do especifica, que ¢ a Constituicdo de 1988. O exercicio legitimo do poder nesse Estado ¢
aquele que respeita o direito como um todo e esse ‘direito como um todo’ s6 ¢ legitimo se formal e
substancialmente compativel com a Constitui¢ao” (SILVA, 2021, p. 86).
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parametros normativos da Constitui¢ao da Republica, torna-se evidente o prejuizo para
a consolidagdo de um Estado de Direito tal como determinado na mesma Constitui¢ao.

Tal situacdo se revela problematica, sobretudo porque o Supremo Tribunal
Federal esta situado no topo da hierarquia do aparato judicidrio, de maneira que as suas
decisdes nao sao passiveis de revisao e modificagdo por outros 6rgaos jurisdicionais.

Ademais, a tematica do ativismo judicial estd estreitamente ligada a questdo da
legitimidade do exercicio do controle jurisdicional da constitucionalidade das leis e
omissdes legislativas. Alguns, como Jurgen Habermas, encaram tal legitimidade como
algo que se fundamenta na necessidade de preservagio do ritual democratico®, outros,
como Inocéncio Martires Coelho, como uma decorréncia necessaria do principio da
supremacia da Constituigdo’.

Como se buscard demonstrar ao longo do presente estudo, particularmente
sensivel se revela a pratica do ativismo judicial na esfera criminal. Sobretudo em face
do risco de vulneragdo dos direitos e garantias fundamentais daqueles que se submetem
a persecucao penal do Estado.

Para chegarmos a questdo central desta dissertacdo, faz-se necessario adentrar
nos contornos do perfil do Poder Judicidrio brasileiro apos o advento da Constituicdo da
Republica de 1988, bem como expor os parametros dogmaticos do ativismo judicial, de
modo a haver uma melhor compreensdo da pratica do ativismo judicial em matéria
penal no ambito do Supremo Tribunal Federal.

Portanto, o presente estudo inclui a analise da redemocratizagao do Brasil, cujo

ponto culminante foi a promulgacdo da Constituicdo da Republica em 1988, o estudo do

*Inspirado nas ideias de John Hart Ely (1980), Habermas desenvolve sua teoria procedimentalista, na qual
tece os seguintes comentarios sobre a legitimidade da jurisdicdo constitucional: “Se agudizarmos
‘republicanamente’ nossa sensibilidade em relagdo aos componentes deliberativos do processo de
legislag@o envolvidos na questdo da legitimidade da jurisprudéncia constitucional, poderemos formular de
modo mais especifico a proposta procedimentalista de Ely. A compreensao republicana da politica lembra
0 nexo interno entre o sistema de direitos e a autonomia politica dos cidaddos. Nesta perspectiva, o
tribunal constitucional precisa utilizar os meios disponiveis no dmbito de sua competéncia para que o
processo da normalizacdo juridica se realize sob condi¢des da politica deliberativa, que fundam
legitimidade” (HABERMAS, 2003, p. 340).

°De acordo com essa Otica, a jurisdi¢do constitucional seria uma consequéncia logica da adogio de
Constitui¢des rigidas, dotadas de superioridade hierarquica. Dentro dessa perspectiva, Inocéncio Martires
Coclho, ao discorrer sobre a dimensdo politica da jurisdigdo constitucional explica que “Ja se disse
praticamente tudo sobre a jurisdigdo constitucional, seja para defendé-la, seja para critica-la. Para o bem
ou para o mal, ndo podemos viver sem ela, pelo menos enquanto ndo descobrirmos alguma féormula
magica que nos permita juridificar a politica sem ao mesmo tempo, e em certa medida, politiza a justica.
Se o Estado ¢ a forma por exceléncia de manifestacdo do poder politico e a Constituicdo o seu estatuto
fundamental, entdo onde quer que se institucionalizem relagcdes de mando, alguém terd que arbitrar-lhes
os inevitaveis conflitos” (COELHO, 2001, p. 39).
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fortalecimento e expansdo do Poder Judiciario, bem como da crescente pratica do

3

ativismo judicial, entendido como

Constituicao, alargando o seu sentido e alcance” (BARROSO, 2019, p.435).

‘um modo especifico e proativo de interpretar a

A premissa do estudo ¢ que a criminalizagdo de condutas pelo Poder Judiciario
se revela invidvel em face do principio da separacao dos poderes, da legalidade e da
proibicdo da analogia in malam partem, bem como que a crescente intervenc¢ao judicial
nas relagdes sociais traz embutida riscos para a legitimidade democréatica (dificuldade
contramajoritaria do Poder Judiciario), na politizacdo indevida de magistrados e nos
limites da capacidade institucional do Judiciério.

Diante disso, apresenta-se como problema da pesquisa a seguinte indagacao:
Diante da pratica do chamado ativismo judicial em matéria penal no Brasil, quais sdo
seus limites na democracia brasileira?

O questionamento acima ganha importancia na medida em que, recentemente, ¢
cada vez maior o numero de decisdes judiciais que impactam a vida do cidaddo, até
mais profundamente do que a promulgacdo de uma lei pelo Poder Legislativo ou a
implementagdo de uma politica publica por parte das diferentes esferas do Poder
Executivo (federal, estadual e municipal).

A dissertagdo, portanto, adquire relevancia académica e social, pois, colabora
para a identificacdo da esséncia juridica e repercussdo social da pratica do ativismo
judicial em matéria penal, bem como de sua impossibilidade e seus limites na
democracia brasileira, levando pesquisadores e profissionais da area a uma reflexao
mais profunda dessa temdtica na vida institucional.

Desta feita, o processo de investigacdo se justifica no atual cendrio social,
politico e econdmico, considerando que a judicializacdo da vida e o ativismo judicial
sdo aspectos cada vez mais presentes no cotidiano da sociedade brasileira e tem impacto
direto e relevante nas institui¢des, na democracia e nos diferentes grupos que compde a
sociedade civil.

A presente dissertacdo subdivide-se em trés topicos: o primeiro aborda os
multiplos aspectos do desenho institucional do Poder Judiciario brasileiro na
Constituicao da Republica de 1988; no segundo € sobre os contornos tedricos € a pratica
do ativismo judicial; finalmente, o terceiro e derradeiro tdpico € inteiramente dedicado
ao exame do ativismo judicial em matéria penal.

O primeiro topico se encontra dividido em trés subtopicos: No subtopico 1

demonstra como se deu a redemocratiza¢ao do Brasil e de que forma a Constituicao da
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Republica de 1988 representa o apice deste processo. Em seguida, o subtdpico 2 se
volta para a andlise da ascensdo institucional do Poder Judiciario, enquanto fendmeno
global e as causas especificas de tal ascensdo no Estado brasileiro. Por fim, no
subtdpico 3, os esforgos se concentram na analise do principio da separacao de poderes
e o lugar do Poder Judiciario nessa que ¢ uma técnica desenvolvida para distribuir
funcdes estatais a o6rgdos diferentes, de maneira a se evitar (ou diminuir) o arbitrio € o
abuso de poder.

A subdivisao do segundo tépico, por sua vez, possui cinco subtdpicos.
Inicialmente, no subtopico 1 apresenta os diversos conceitos existentes do ativismo
judicial, abordando-se, em seguida, no subtopico 2, o fenomeno do ativismo judicial
desde o seu bergo: os Estados Unidos da América. No subtdpico 3 apresenta algumas
classificagdoes do ativismo judicial, as quais serdo particularmente uteis na andlise de
alguns julgamentos do Supremo Tribunal Federal. O subtopico 4 ¢ dedicado a analise do
ativismo judicial tal como praticado pelo STF, abrangendo suas diferentes fases e os
fatores de impulsdo. Por fim, no subtopico 5 examina-se algumas sugestdes para o
enfrentamento e mitigacao do ativismo judicial.

O terceiro e ultimo topico busca tracar caminhos e delinear respostas para o
problema formulado nesta dissertacdo. Esse topico estd subdividido em quatro partes,
parte-se das diferentes perspectivas do sistema penal (seu conceito, setores, discursos e
fungdes), no subtopico 1, passando pelo papel desempenhado pelo Poder Judiciario em
tal sistema (subtopico 2), pondo-se em revelo a diferenca existente entre o que se esta
previsto e declarado em lei (dever ser) e a realidade concreta do manejo do sistema
penal pelo Poder Judiciério (ser) enquanto agéncia de controle social.

Prosseguindo no subtopico 3, também aborda o “locus” privilegiado que as
decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal ocupam no sistema penal, a forma
intensa com a qual tais decisdes influenciam todas as demais instancias do Poder
Judicidrio brasileiro (subtdpico 3). Por fim, no subtopico 4 analisa o ativismo judicial
em matéria criminal exercido pelo Supremo Tribunal Federal. Neste ponto analisa
diversos julgamentos da Corte Constitucional brasileira, as quais serdo ora consideradas
exemplos de ativismo judicial garantista, ora como exemplos de ativismo judicial
punitivista.

A tltima finalidade que se pretende atingir com o presente estudo decorre da
propria justificacdo temadtica anteriormente desenvolvida. Com efeito, o objetivo

fundamental foi analisar criticamente a pratica do ativismo judicial em matéria penal
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pelo Supremo Tribunal Federal, por meio da andlise de julgamentos recentes da Corte
Constitucional brasileira.

Em ultima andlise, ao se demonstrar o quio indesejavel e inadequado ¢ o
ativismo judicial de contornos punitivistas, o que se pretende ¢ o fortalecimento do
Estado Democratico de Direito, tal como delineado na Constitui¢do da Republica de
1988, o que somente poderd ocorrer se o Poder Judicidrio se mantiver dentro de sua
esfera de atribuicdo e atuar como agente de protecdo dos direitos fundamentais e de

conteng¢do do poder punitivo do Estado e ndo como um agente catalisador deste ultimo.

1 O PODER JUDICIARIO BRASILEIRO NA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA DE 1988

1.1 A REDEMOCRATIZACAO DO BRASIL E A CONSTITUICAO DA
REPUBLICA DE 1988

A tentativa de redemocratizacdo do Brasil ¢ o restabelecimento do Estado
Democratico de Direito comegou logo ap6s o golpe militar de 1964, especialmente apos
o advento do Ato Institucional n° 5°, em dezembro de 1968. O movimento pela
redemocratizacdo do pais ganhou as ruas com o retorno da elei¢do direta dos
Governadores em 1982, bem como na campanha das “Diretas ja” em 1984.

Apesar da enorme frustracao popular pela derrota da campanha pelas “Diretas ja” (a
proposta de emenda constitucional — emenda “Dante de Oliveira — que restabelecia a
eleicdo direta para presidente da Republica ndo logrou ser aprovada pelo Congresso
Nacional), bem como pela morte de Tancredo Neves, eleito Presidente da Republica no

Colégio Eleitoral em 1985, a Assembleia Nacional Constituinte foi instaurada em 1° de

®0 Ato Institucional n° 5 (AI-5) foi o quinto de dezessete grandes decretos emitidos pelo governo dos
militares nos anos que se seguiram ao golpe de estado de 1964 e que acabou por instaurar uma ditadura
militar no Brasil. O Al-5, emitido pelo presidente Artur da Costa e Silva em 13 de dezembro de 1968, foi
o instrumento mais autoritario da historia politica do Brasil. O escritor Elio Gaspari, em seu classico livro
“A Ditadura Envergonhada” bem sintetiza o seu significado e conteudo: “O Ato era uma reedi¢do dos
conceitos trazidos para o léxico politico em 1964. Restabeleciam-se as demissdes sumarias, cassagdes de
mandatos, suspensdes de direitos politicos. Além disso, suspendiam-se as franquias constitucionais da
liberdade de expressdo e de reunido. Um artigo permitia que se proibisse ao cidaddo o exercicio de sua
profissao. Outro patrocinava o confisco de bens. [...] A pior das marcas ditatoriais do Ato, aquela que
haveria de ferir toda uma geracdo de brasileiros, encontrava-se no seu artigo 10: ‘Fica suspensa a garantia
de hdbeas corpus nos casos de crimes politicos contra a seguranca nacional’. Estava atendida a
reivindicacdo da maquina repressiva. (GASPARI, 2002, p. 340)
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fevereiro de 1987, com a missdo de elaborar a primeira Constitui¢do brasileira
democratica desde 1946.

A Constituinte foi marcada, sobretudo na sua primeira fase, pela intensa
participagcdo popular na elaboragdo da Constitui¢ao, o que levou Ulysses Guimaraes,
Presidente da Assembleia Nacional Constituinte, a utilizar a expressao “Constitui¢ao
Cidada” para indicar a natureza inclusiva da Constituinte. Sobre a participa¢do popular

na elaboragdo da Constitui¢ao da Republica de 1988 pontua Oscar Vilhena Vieira:

Estima-se que cerca de 9 milhdes de pessoas passaram pela Constituinte entre
mar¢o ¢ novembro de 1987. Foram realizadas 182 audiéncias publicas,
encaminhadas 11 989 propostas e 6417 emendas e anteprojetos. Nessa etapa, a
Constituinte funcionou como uma espécie de aspirador de demandas sociais,
reprimidas por vinte anos pela ditadura e pela enorme frustragdo com a derrota
da campanha pelas elei¢des diretas (VIEIRA, 2018, p. 147)

Apos quase vinte meses de trabalho a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil foi promulgada em 5 de outubro de 1988, o que representa o dpice do processo
de redemocratizacdo do Brasil, na medida em que simboliza a transicdo do
autoritarismo de um Estado pautado pela legalidade paralela dos atos institucionais e
pela violagdo aos direitos fundamentais dos cidadaos, para a consagracao formal de um
Estado Democratico de Direito, logo no caput do seu art. 1° (BRANDAO, 2017).

Apesar das criticas a0 novo Texto Constitucional de ser excessivamente extenso’,
detalhista® e inserir matérias que ndo deveriam constar em uma Constituicio, ¢ inegavel
que a Constituicdo da Republica de 1988 foi inovadora e bastante progressista em
diversos aspectos. Ademais, vale destacar que a Constitui¢do brasileira, bem como

qualquer outra constitui¢do, enquanto fendmeno histérico que ¢, “deve ser

compreendido em estrita consonancia com o tempo e o lugar em que se manifestam, e

’A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil conta com 250 artigos em seu corpo permanente e 114
artigos no Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias — ADCT, o que faz dela uma das maiores
constituigdes escritas do mundo.

¥ Acerca das criticas e dos avancos da Constitui¢do da Republica de 1988, expde Luis Roberto Barroso: “E
inegavel que a Constituigdo de 1988 tem a virtude de espelhar a reconquista dos direitos fundamentais,
notadamente os de cidadania e¢ os individuais, simbolizando a superagdo de um projeto autoritario,
pretensioso e intolerante que se impusera ao Pais. Os anseios de participagdo, represados a for¢a nas duas
décadas anteriores, fizeram da constituinte uma apoteose civica, marcada, todavia, por interesses ¢
paixoes. [...] A falta de coordenagdo entre as diversas comissdes, ¢ a abrangéncia desmesurada com que
cada uma cuidou de seu tema, foram responsaveis por uma das maiores vicissitudes da Constituicdo de
1988: as superposi¢cdes e o detalhismo minucioso, prolixo, casuistico, inteiramente improprio para um
documento dessa natureza. De outra parte, o assédio dos lobbies, dos grupos de pressdo de toda ordem,
geraram um texto com inumeras esquizofrenias ideoldgicas e densamente corporativo “(BARROSO,
2003, p. 42).
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nao com referéncia a modelos ideais, que nao existem e, mesmo se existissem e fossem
adotados, ndo produziriam mais do que objetos artificiais” (MENDES, 2010, p.247).

O principal compromisso na Constituicdo da Republica de 1988 ¢ romper com o
passado autoritario do Pais’. Tal compromisso se revela logo em seu art.1°, no qual se
estabelece que a Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado Democratico de
Direito. Trata-se de um dos dispositivos mais importantes da Constitui¢do brasileira, na
medida em que orienta a interpretagdo de todo o Texto Constitucional e estabelece duas
ideias centrais: (i) o direito como limite do poder do Estado, sobretudo os direitos

fundamentais; (i1) o poder politico legitimado pelo voto do povo. A proposito:

O projeto de concretizar um verdadeiro Estado Democratico de Direito objetiva
o fortalecimento tanto dos direitos de cada um quanto dos deveres que cabem ao
Estado. Ou seja, com o Estado Democratico de Direito, modelo constitucional
de Estado que conta com um conjunto de mecanismos voltados a assegurar a
concretizagdo dos direitos e das garantias fundamentais de cada pessoa em
particular (ndo de uma classe de pessoas ou da ideia de “pessoa” em abstrato),
buscou-se impedir novos movimentos de orienta¢do autoritaria que levassem a
ampliacdo dos poderes do Estado — sobretudo do poder penal, instrumental que
serve ao surgimento de neofascismos — ¢ a minimizagdo das liberdades
individuais (CASARA, 2017, p. 64-65).

Desta forma, o Estado Democratico de Direito emerge da Constituicdo da
Republica como um superconceito, do qual surgem, como desdobramentos ldgicos
diversos principios constitucionais de elevada importancia, tais como a propria
separagdo dos poderes'’, o pluralismo politico'', a isonomia'?, a legalidade", dentre

outros (MENDES, 2010).

°0 Presidente da Assembleia Nacional Constituinte, Ulysses Guimaries, por ocasido da promulgagio da
Constituicdo da Republica de 1988, disse uma frase em seu discurso que bem revela esse compromisso do
novo Texto Constitucional: “Traidor da Constituigdo ¢ traidor da Patria. Conhecemos o caminho maldito.
Rasgar a Constituicdo, trancar as portas do Parlamento, garrotear a liberdade, mandar os patriotas para a
cadeia, o exilio e o cemitério. Temos 6dio a ditadura. Odio e nojo.”

Art. 2°. S3o Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario.

"Art.1°, inciso V. A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...) O pluralismo politico.

2Art. 3°, inciso IV: Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: (...) promover
o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminacao; Art. 5°, caput: Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza (...).

PArt.5°, inciso II: ninguém ser4 obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.
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Dentre os principais avangos do novo Texto Constitucional, Inocéncio Martires
Coelho (2010) destaca: (i) a previsdo de um extenso rol de direitos fundamentais; (ii) o
humanitarismo da Constitui¢do, que protege os segmentos mais vulnerdveis da
sociedade, tais como as criangas, idosos, pessoas com deficiéncia, presidiarios e os
indios; (ii1) Avancgos institucionais, com especial destaque ao Ministério Publico e ao
Poder Judiciério; (iv) Fortalecimento da jurisdi¢do constitucional, com a previsdo de
novos instrumentos processuais (ADI, ADC e ADPF) e a ampliagdo do rol de agentes
legitimados para propor as agoes relativas ao controle de constitucionalidade (art.103 da
CF/88).

Convém destacar também, com suporte nas ligdes de Rafael da Silva Menezes,
que a Constituicdo da Republica de 1988 fortaleceu a democracia em suas varias
dimensdes. Confira-se:

A Constituicdo Federal de 1988 articulou a pratica democratica brasileira sob
trés pilares: (i) participacdo; (ii) representagdo; (iii) deliberagdo e, para tanto,
previu expressamente 25 possibilidades de interven¢do democratica, cujos raios
de atuagdo variam desde o direito ao voto, participagdo em plebiscitos e
referendos, propositura de leis de iniciativa popular, perpassando pela
propositura de acdo popular e gestdo compartilhada do ensino e da previdéncia
(MENEZES, 2019, p. 246).

O Poder Judiciario ndo ficou imune aos influxos democraticos da Constitui¢ao da
Republica de 1988. Em seu processo histérico de formagio'®, o Poder Judiciario
brasileiro se inseriu numa tradi¢do autoritaria, marcada pelo colonialismo e escravidao,
0 que acabou por gerar um Judiciario patriarcal, patrimonialista e aristocratico, “que se
caracteriza por definir lugares sociais e de poder, nos quais a exclusdo do outro e a
confusdo entre o publico e o privado somam-se ao gosto pela ordem, ao apego as
formas e ao conservadorismo” (CASARA, 2014, p.2).

Com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, sobretudo da Emenda
Constitucional n. 45 de 2004, conhecida como Reforma do Judiciario, buscou-se tornar
o Poder Judicidrio mais transparente, sobretudo diante da previsao do controle externo

da magistratura por meio da criagdo do Conselho Nacional de Justica, bem como a

“Roberto Basilone Leite (2014) ressalta que o modelo de Poder Judiciario existente no Brasil antes da
Constituicdo de 1988 “¢ o resultado da atuacdo das mesmas for¢as que definiram o perfil do proprio
Estado brasileiro e, por isso, trata-se de um aparato judicial que foi moldado, desde o inicio, para dar
conta de atender as necessidades de um Estado autoritario, patrimonialista e discriminatorio e que,
portanto, ndo estava aparclhado para atender as exigéncias tipicas de uma sociedade democratica”
(LEITE, 2014, p. 148).
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criacdo de ouvidorias para o recebimento de reclamagdes contra juizes e demais
servidores do Poder Judiciario.

Para os fins deste trabalho, ¢ importante sublinhar o fato de que a Constitui¢ao da
Republica de 1988, ao consagrar uma ampla prote¢ao aos direitos fundamentais, bem
como prestigiar institui¢des destinadas a efetivar e impedir a violagdo de tais direitos,
como a Defensoria Pubica e o Ministério Publico, aliado a um robusto sistema de
jurisdicdo constitucional, acabou por fortalecer sobremaneira o papel do Poder

Judiciario.

1.2 A ASCENSAO INSTITUCIONAL DO PODER JUDICIARIO

A ascensdo institucional do Poder Judiciario ndo é uma exclusividade do Brasil,
. A . . , 15
mas sim um fendmeno global que se verifica em diversos paises do mundo °. Tal
expansdo global do Poder Judicidrio ¢ denominada por Ran Hirschl de “juristocracia”.

Confira-se:

Nos ultimos anos, o mundo testemunhou uma transi¢do surpreendentemente
rapida para o que pode ser chamado de juristocracia. Em todo o mundo, em
mais de oitenta paises e em varias entidades supranacionais, a reforma
constitucional transferiu uma quantidade sem precedentes de poder de
instituicGes representativas para judiciarias. Os paises que receberam essa
expansdo do poder judicial se estendem do bloco oriental ao Canada, da
América Latina & Africa do Sul e da Gra-Bretanha a Isracl. A maioria desses
paises recentemente adotou uma constitui¢do ou uma revisao constitucional que
contém uma declaracdo de direitos e estabelece alguma forma de controle de
constitucionalidade (HIRSCHL, 2007, p.1, tradugdo nossa'®).

E importante anotar também que tal expansdo ndo ocorreu em curto espaco de

tempo, mas se deu em ondas ou fases ao longo da histéria recente. Conforme esclarece

BA esse respeito Rodrigo Brandao anota que: “Vivemos uma era de expansao global do Poder Judiciario.
Se durante o Século XIX a judicial review of legislation era uma peculiaridade institucional norte-
americana, no limiar do século XXI nada menos que 158 paises contam com a previsao formal de algum
instrumento de jurisdi¢do constitucional” (BRANDAO, 2017, p. 5)

*Texto traduzido a partir da seguinte passagem: “Over the past few years the world has witnessed an
astonishingly rapid transition to what may be called the juristocracy. Around the globe, in more than
eighty countries and in several supranational entities, constitutional reform has transferred an
unprecedented amount of power from representative institutions to judiciaries. The countries that have
hosted this expansion of judicial power stretch from the Eastern Bloc to Canada, from Latin America to
South Afiica, and from Britain to Israel. Most of these countries have a recently adopted constitution or
constitutional revision that contains a bill of rights and establishes some form of active judicial
review”(HIRSCHL, 2007, p. 1).
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Rodrigo Brandao (2017), a primeira onda de ascensao global do Poder Judiciario se deu
com o julgamento do célebre caso Marbury vs. Madison pela Suprema Corte
Americana, o qual consagrou a possibilidade de o Judicidrio declarar a
inconstitucionalidade de wuma lei, nada obstante o siléncio da Constituicao
Estadunidense a esse respeito.

A segunda onda de expansdo do Poder Judicidrio se deu apés o fim da segunda
guerra mundial com a redemocratizagdo de paises recém-saidos de regimes autoritarios
na Europa (notadamente Alemanha e Itdlia) e reconhecimento da independéncia de
antigas colonias (p. ex.: India e diversos paises Africanos). A terceira, por sua vez, se
verificou nas duas ultimas décadas do Século XX, com a redemocratizacao de diversos
paises latino-americanos (caso do Brasil) e o fim da Unido Soviética, com a
consequente conversao dos paises do Leste Europeu em democracias constitucionais de
livre-mercado.

Vale frisar que, especialmente a segunda onda de fortalecimento do Poder
Judiciario, ocorreu porque se constatou que mesmo governos legitimos do ponto de
vista democraticos podem violar os direitos fundamentais constitucionalmente
previstos, a exemplo do que ocorreu com a ascensao do nazismo na década de 30 na
Alemanha'’.

Nesse aspecto, pontua Rodrigo Branddo (2017) que o surgimento das cortes
constitucionais esta intimamente ligado a necessidade de protecdo dos direitos

fundamentais previstos nas constitui¢des escritas. Confira-se:

A partir do segundo pos-guerra se verificou uma forte tendéncia de positivar
direitos fundamentais nas constitui¢des nacionais e em tratados internacionais e
de criar tribunais (p.ex.: Cortes Constitucionais ¢ Tribunais Internacionais) cuja
funcao principal ¢ a de monitorar violagdes a direitos fundamentais. Note-se que
a atribui¢do dessa funcdo a Orgdos contramajoritarios € proposital, pois as
garantias de independéncia politica dos seus membros lhes assegurariam a

YA ascensdo do regime nazista ¢ o mais emblematico exemplo de como o fendmeno do autoritarismo ¢
capaz de corromper uma ordem juridica democratica, mesmo sendo, originalmente, legitimado pelas vias
democraticas estabelecidas na Constituigdo. Neste sentido, confira-se breve explicagdo desse
acontecimento historico por Christiano Falk Fragoso: “Em 30.01.1933, Paul von Hindenburg, presidente
alemdo, indicaria Adolf Hitler ao cargo de chanceler, em um gabinete misto, formado, em sua maioria,
por membros de partidos das elites conservadoras e por apenas outros dois nazistas (Hermann Goring e
Wilhelm Frick). Embora os nazistas tenham ascendido ao poder pelas vias legais, logram rapidamente
transformar o sistema politico alemdo, transmudando-o em um regime profundamente autoritirio. Em
menos de um ano e meio, a Alemanha, um pais com federagao, pluripartidario, com divisdo de poderes e
direitos fundamentais (um verdadeiro Rechtsstaat), passaria a um estado de policia centralizado,
monopartidario, sem direitos fundamentais, com uma terrivel politica racial, sem elei¢des diretas,
populares e periddicas e, tendo, no cume, um lider (Fuhrerstaat)” (FRAGOSO, 2016, p. 131).
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imparcialidade necessaria para zelar pela observancia desses pressupostos
materiais as democracias contemporaneas, inclusive em face de instituigdes
democraticamente legitimadas (BRANDAO, 2017, p. 7).

Prevaleceu, portanto, apos o fim da Segunda Guerra Mundial, na maioria dos
paises democraticos, o modelo americano de constitucionalismo, o qual se caracteriza,
de acordo com Luis Roberto Barroso (2019) pelos seguintes aspectos: (i) Supremacia da
Constitui¢do, a qual possui natureza de norma juridica e ¢ passivel de aplicacdo direta
pelo Poder Judiciario, independentemente de intermediagdo legislativa; (ii) Existéncia
de mecanismos de controle de constitucionalidade das leis e demais atos normativos dos
Poderes Legislativo e Executivo, controle este feito por uma corte suprema ou corte
constitucional que integra a estrutura do Poder Judiciario'®.

O mesmo ocorreu no Brasil. Com efeito, o advento da Constituicdo da Republica
de 1988 possibilitou a ascensdo institucional do Poder Judicidrio sobretudo porque
fortaleceu a jurisdigdo constitucional e consagrou um amplo rol de direitos
fundamentais'’. Esses dois fatores, portanto, sdo fenomenos indissocidveis e devem ser
analisados conjuntamente para uma melhor compreensdo do atual papel desempenhado
pelo Poder Judiciario na sociedade brasileira.

Ademais, também merece destaque que o advento de novos paradigmas e
categorias de interpretacdo constitucional também ¢ causa do fortalecimento do Poder
Judicidrio brasileiro. Com efeito, sobretudo ap6s o advento da Constituicdo da
Republica de 1988, o Poder Judiciario passou a adotar uma forma mais proativa de

interpretagdao da Constitui¢do que inclui, por exemplo, a normatividade dos principios, a

"®E interessante frisar que no modelo europeu de constitucionalismo, derivado sobretudo da Constitui¢ao
Francesa de 1791, mas que se espalhou pela Europa continental, nas palavras de Luis Roberto Barroso: “a
Constituicao tinha uma dimensdo essencialmente politica, ndo comportando aplicacdo direta e imediata
pelo Poder Judiciario. O grande principio era o da supremacia do Parlamento e as leis ndo eram passiveis
de controle de constitucionalidade” (BARROSO, 2019, p.14).

“Daniel Sarmento ¢ Claudio Pereira de Souza Neto (2013) enumeram os fatores que se combinam para
fortalecer o Poder Judiciario no Brasil. Confira-se: “A maior consciéncia de direitos presente em nossa
sociedade, o elevado grau de pluralismo politico e social nela existente, o fortalecimento da
independéncia do Poder Judiciario ¢ a mudanga na nossa cultura juridica hegemoénica — que passou a ver
0s principios constitucionais como normas juridicas vinculantes, e a estimular o uso de instrumentos
metodologicos mais flexiveis, como a ponderacdo -, sdo fatores que contribuiram, cada um a seu modo,
para que a jurisdicdo constitucional ganhasse um destaque na vida publica nacional até entdo inédito”
(SARMENTO; SOUZA NETO, 2016, p. 34).
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ponderacao de valores, a teoria da argumentagdo, entre outros, tudo isso no contexto do
fendmeno conhecido como neoconstitucionalismo®” (BARROSO, 2019).

Desta forma, a confluéncia dos fatores acima apontados’' fez com que o Poder
Judiciario brasileiro, sobretudo o Supremo Tribunal Federal, progressivamente
assumisse um papel de muito destaque na vida nacional. Com efeito, na atualidade,
raros sdo os dias em que as decisdoes do STFzz, de grande relevo social, ndo estdo
estampadas nas manchetes dos principais jornais do pais, € versem sobre os mais
diversos temas (politica, economia, policia, ciéncia, educacdo, dentre outros), num

fenomeno denominado por Oscar Vilhena Vieira de Supremocracia. Confira-se:

Supremocracia ¢ o poder sem precedentes conferido ao Supremo Tribunal
Federal para dar a ultima palavra sobre as decisdes tomadas pelos demais
poderes em relagdo a um extenso elenco de temas politicos, econdmicos, morais
e sociais, inclusive quando essas decisdes forem veiculadas por emendas a
Constitui¢do. A supremocracia ¢ uma consequéncia da desconfianga na politica
e da hiperconstitucionalizagdo da vida brasileira (VIEIRA, 2018, p. 162).

O mesmo autor esclarece que essa expansao da autoridade do Supremo Tribunal
Federal na vida institucional brasileira decorre da sobreposi¢ao das fungdes atribuidas

ao Tribunal, as quais podem ser subdivididas em trés: (i) Tribunal constitucional; (i1)

*Daniel Sarmento (2009) enumera os contornos gerais do neoconstitucionalismo: ‘“valorizagdo dos
principios, ado¢do de métodos ou estilos mais abertos e flexiveis na hermenéutica juridica, com destaque
para a ponderagdo, abertura da argumentacao juridica a moral, mas sem recair nas categorias metafisicas
do jusnaturalismo, reconhecimento e defesa da constitucionalizagdo do Direito, e do papel de destaque do

Judiciario na agenda de implementagdo dos valores da Constituicdo” (SARMENTO, 2009, p. 129).

*'£ importante frisar que a expansdo do Poder Judicidrio é um fendmeno complexo e que pode ser
analisado sob diversos pontos de vista. Dai a necessidade de se mencionar a multiplicidade de causas de
tal expansdo, como anota Rodrigo Branddo (2017): “a tipica explicagdo dada pela dogmatica juridica
convencional — atrelada a expansdo dos direitos fundamentais e dos seus instrumentos de protecao —
revela-se, no minimo, incompleta. Com efeito, fatores politicos como a incerteza eleitoral, a alternancia
de poder, a estabilizagdo democratica, a op¢ao por um arranjo institucional marcado pelo fracionamento
do poder (presidencialismo, federalismo, agéncias reguladoras, multipartidarismo), sdo importantes
elementos politicos que fomentam a judicializagdo da politica no Brasil contemporineo (BRANDAO,
2017, p. 176).

*’Neste contexto, merecem especial destaque as decisdes do Supremo Tribunal Federal, apos o advento da
Constituicdo da Republica em 1988, com forte teor de promogdo dos direitos ¢ garantias fundamentais,
como, por exemplo: (i) Possibilidade de pesquisas com células-tronco embrionarias (ADI 3.510); (ii)
Impossibilidade da prisao civil do depositario (Simula Vinculante 25); (iii) Proibigdo do uso abusivo de
algemas (Sumula Vinculante 11); (iv) Possibilidade de reconhecimento de unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo (ADI 4.277 e ADPF 132); (v) A constitucionalidade das cotas raciais nas universidades
publicas e vagas ofertadas em concursos publicos (ADPF 186 e ADC 41); (vi) A possibilidade de
publicagdo de biografias independentemente de autorizacdo da pessoa biografada (ADI 4.815), entre
outras importantes decisoes.
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Tribunal de recursos e (iii) Tribunal de primeira e Gltima instancia para julgamento de
altas autoridades (VIEIRA, 2018).

Como Tribunal Constitucional, o Supremo Tribunal Federal desempenha a
funcdo de realizar o controle de constitucionalidade das leis atos normativos, por meio
do julgamento das diferentes a¢des de controle de constitucionalidade existentes (ADI,
ADC, ADPF, dentre outros). J4 na fungdo de tribunal de recursos, o mesmo Tribunal
possui a incumbéncia de revisar milhares™ de casos originarios de tribunais inferiores,
por exemplo, por meio da analise de recursos extraordinarios.

Por fim, como foro especializado de julgamento de altas autoridades, compete
também ao Supremo Tribunal Federal servir como juizo de primeira e tltima instancia
criminal, como nos casos da Ac¢do Penal 470 (Mensaldao) e da Operagdao Lava Jato, o
que acaba por deixar a Corte mais exposta a criticas de favorecimento e/ou persegui¢cao
de figuras politicas que 14 sao julgadas.

Vale frisar, ademais, que as Cortes Constitucionais das democracias modernas,
dentre elas o Supremo Tribunal Federal, ao decidir os casos que lhes sdo submetidos,
podem desempenhar, conforme destaca Luis Roberto Barroso (2019), trés fungdes ou
papéis principais, a saber: (1) Contramajoritario; (ii) Representativo e (ii1) [luminista.

O papel contramajoritario se da nas hipdteses em que o tribunal invalida atos do
Poder Legislativo ou do Poder Executivo por considera-los contrarios a Constituicao,
seja para assegurar o respeito as regras do jogo democratico, seja para assegurar o
respeito aos direitos fundamentais. Tipicas decisdes contramajoritarias na experiéncia
brasileira tem sido a declaragdo de inconstitucionalidade da criacdo de tributos, da
cobrancga de contribui¢do previdencidria em certos casos e da proibicao de progressdo de
regime prisional nos crimes hediondos (BARROSO, 2019).

Desta forma, a funcdo contramajoritaria da jurisdicdo constitucional tem o
escopo maior de proteger os direitos fundamentais das minorias, servindo como
verdadeiro escudo protetor contra possiveis tentativas de violagdo por parte das

maiorias**, conforme pontua Georges Abboud:

#No ano de 2019 foram proferidas 64.898 decisGes finais apenas em sede de recursos extraordinrios
(RE), recursos extraordinarios com agravo (ARE) e agravos de instrumento (AI). Fonte:
http://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=competenciarecursal

24Exemplo didatico, nesse sentido, ¢ a proibicdo da pena de morte, constante do art. 5°, inciso XLVII,
alinea a, da Constituicdo da Republica, salvo em caso de guerra declarada. Destarte, o ordenamento
juridico brasileiro consagra a vida como direito fundamental, sendo proibida a aplicacdo da pena de
morte, exceto na hipdtese de guerra declarada. Confira-se: “Assim, mesmo que grande parte da sociedade
e a maioria parlamentar entendam que a pena de morte consiste em alternativa viavel para diminui¢do da
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A fungdo contramajoritaria assegura, em ultima instancia, a for¢a normativa da
Constitui¢do e a preservagdo do principio da dignidade da pessoa humana. Do
contrario, as posigdes minoritarias seriam perseguidas e, ao final suprimidas.
Vale salientar que o STF tem a obrigacdo de preservar a atuacdo
contramajoritaria de sua jurisdicdo a fim de assegurar a preservagdo dos direitos
fundamentais ¢ das minorias, mesmo quando tal atuagdo possa contrariar a
aparente vontade da maioria da populag@o. Em outros termos, ¢ possivel afirmar
que o direito fundamental somente sera considerado trunfo contra a maioria se o
Judiciario e, principalmente o STF, assumirem sua fungdo contramajoritaria.
Frise-se que ser contramajoritario ndo ¢, necessariamente, ir sempre contra a
vontade da maioria, mas, sim, ter poder para contraria-la quando for necessario
em prol do texto constitucional, para assegurar a preservagdo dos direitos
fundamentais do cidaddo e das minorias. Alids, ¢ justamente com o intuito de
poder realizar tal fungdo que os membros do Judiciario e os Ministros do STF
gozam de diversas prerrogativas que sdo insitas a sua atividade (ABBOUD,
2019, p. 459/460).

O papel representativo, por sua vez, consiste na funcao de atender demandas
sociais que nao foram atendidas pelo processo politico majoritario. No Brasil temos
alguns exemplos importantes desse modo de atuagdo: (i) Proibicdo do nepotismo nos
trés poderes (Sumula Vinculante n. 13); (ii) Fidelidade partidaria: o STF entendeu que a
mudancga de partido por candidato eleito em eleigdes proporcionais acarreta a perda de
mandato; (ii1) Proibicao de financiamento eleitoral por empresas (BARROSO, 2019).

Por fim, o papel iluminista®, no qual a corte constitucional atua para empurrar a

historia, promovendo avangos civilizatorios, por exemplo, na protecdo de direitos

criminalidade, essa vontade, apesar de ser da maioria politica, ndo podera prevalecer, porque os direitos
fundamentais (no caso a vida) a impedem de se concretizar. Qualquer lei ou emenda constitucional que
pretenda instituir a pena de morte diante de nosso sistema constitucional serd considerada inconstitucional
e ndo podera gerar efeitos” (ABBOUD, 2019, p. 457).

®0 entendimento de que os juizes de uma corte constitucional devem desempenhar o papel de
“vanguarda iluminista” da sociedade, conforme defendido por Luis Roberto Barroso, ¢ alvo de severas
criticas por parte de setores da doutrina, a qual afirma ser tal ideia impregnada de forte viés autoritario.
Neste sentido, a titulo ilustrativo, conferir a critica contundente feita por Jodo Paulo K. Forster e Martin
Haeberlin: “Nao se pode, pois, confundir decisdes de vanguarda (e, nesse sentido, ativistas) de Tribunais
Constitucionais estabelecidas dentro da multiplicidade de significados extraiveis naturalmente dos textos,
com decisdes cuja vanguarda advém de verdadeira ginastica hermenéutica desses textos, para deles fazer
extrair aquilo que, ainda que politicamente desejavel, ¢ juridicamente inaceitavel, a considerar a
autolimitagdo. Ha, assim, uma ética inerente a autolimitagdo judicial, pois parte ela de uma declaragdo de
humildade do juiz: aquela de dizer que o texto, que constitui sua jurisdi¢do, ha de ser maior que ele em
sua jurisdi¢@o. Iluminar o texto, seguramente, ¢ papel dos juristas ao menos desde que o direito passou a
ser estudado nas universidades [..]. Tal iluminismo passa, como ensinou Kant, pelo uso publico da razio,
o que se identifica, em direito, com o dever de fundamentacdo adequada. Mas, ao iluminar os textos,
fundamentando-os, devem os juristas, notadamente aqueles que exercem a funcdo de guarda da
Constituicao, ter no seu texto o limite de sua liberdade. Nao podem acreditar, nem por um momento, que
s30 mais iluminados que os constituintes, porque isso equivaleria a dizer que se arvoram no papel de
iluminar o proprio povo, na escuriddo da qual ele mesmo seria culpado, quica por ndo pensar como o juiz
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fundamentais de minorias estigmatizadas. Exemplos de decisdes iluministas no Brasil:
a) decisdao do Supremo Tribunal Federal que estendeu a criminalizagdo constante da Lei
n. 7.716/89 (Lei de Racismo) a discriminagdo por orientagdo sexual ou identidade de
género (MI n° 4733 e ADO n° 26); b) decisdo do mesmo Tribunal no sentido de
autorizar a interrupcdo da gestacdo até o terceiro més com fundamento nos direitos
sexuais e reprodutivos da mulher (HC n. 124.306) (BARROSO, 2019).

Pondere-se que, a0 mesmo tempo em que ampliou o seu papel e importancia na
sociedade brasileira, o Supremo Tribunal Federal também passou a ser alvo de criticas,
segundo as quais o Orgdo de Cupula do Poder Judiciario brasileiro estaria invadindo a
esfera de atribuicdo e competéncia dos demais Poderes do Estado (Legislativo e
Executivo) num fenomeno que se convencionou denominar de ativismo judicial.

Também ¢ objeto de severa critica o abuso do exercicio do poder individual por
parte dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, o qual estaria segundo essa oOtica,
sendo utilizado de maneira politica. Conforme pontua Lunardi (2020) ao exemplificar as

formas como se da tal abuso na pratica:

Essa atuagdo procedimental de forma politica e arbitraria tem sido bastante
comum na pratica. [...] Sdo rotineiros os casos em que ministros, valendo-se de
suas opgoes ideoldgicas ou partidarias, decidem monocraticamente liminares
em nome da Corte, mas ndo levam a questdo a plenario; em que um ministro do
STF, para retirar o julgamento do 6rgdo pleno, deixa de devolver o processo
para que seja pautado; em que o presidente da Corte controla estrategicamente o
timing dos processos que serdo submetidos a julgamento; em que os ministros
realizam pedidos de vista para impedir que o plenario da Corte conclua a
questdo sob julgamento, mesmo quando j& se formou maioria. Por fim, mostra-
se como os ministros do STF, individualmente, para implementarem a sua
propria agenda, subtraindo a decisdo do colegiado, decidem com forca
vinculante e erga omnes medidas liminares que derrubam leis e emendas
constitucionais aprovadas pelo parlamento, bem com atos politicos do governo.
Desse modo, essa pratica de decisdes politicas individuais com forga de lei ¢
algo extremamente problematico na democracia constitucional brasileira, pois
se trata de um poder nido concedido pela Constituigdio (LUNARDI, 2020,
p-178).

Feitas essas breves digressdes sobre o papel desempenhado pelo Supremo

Tribunal Federal p6s-1988, nos topicos seguintes serdo abordados, de maneira mais

iluminista. Um déspota esclarecido, afinal, ndo deixa de ser um déspota (FORSTER; HAEBERLIN,
2019, p. 639).
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detida, os principais fatores que deram causa, no Brasil, a expansdo do Poder Judiciario,
a saber: (i) fortalecimento da Jurisdi¢do constitucional; (if) ampliagdo do rol de direitos
fundamentais e criagdo de instituicdes destinadas a promové-los; (iii) o surgimento da
nova forma de interpretacdo constitucional que impulsionou a for¢a normativa da

Constituicao.

1.2.1 Expansio da jurisdicio constitucional

A jurisdi¢ao constitucional, nos Estados Democraticos de Direito, funciona
como uma técnica de limitacdo do poder, ou seja, um instrumento para coibir abusos e
arbitrariedades praticadas pelo Poder Publico por meio da prote¢ao da for¢a normativa e

da supremacia da Constituicdo, conforme destaca Cambi:

A jurisdicao constitucional é elemento indispensavel da definicdo do Estado de
Direito Democratico. Nenhum orgdo publico ou privado esta acima da
Constitui¢do. Ninguém estda imune ao império da lei e a forga hierarquico-
normativa da Constituicdo. Nenhum Poder da Republica tem legitimidade para
desrespeitar a Constituigdo ou para violar direitos publicos ou privados dos
cidaddos. Todos os desvios juridico-constitucionais, mesmo quando surgem no
contexto de processos politicos, ndo ficam isentos de fiscalizagdo judicial
(CAMBI, 2018, p. 286).

Desta forma, a jurisdicdo constitucional®

desempenha fungdes essenciais para
a propria existéncia de um Estado Democratico de Direito. George Abboud (2019)
elenca quatro fun¢des primordiais a serem realizadas pela jurisdi¢do constitucional, a
saber: (i) Limitar o Poder Publico; (i1) Garantir a existéncia das minorias e assegurar a
protecao dos direitos fundamentais previstos no texto constitucional; (iii) Corrigir os

equivocos e omissdes do Poder Legislativo e (iv) Conferir coeréncia e garantir a

E importante observar que a jurisdi¢do constitucional e a propria existéncia de um controle de
constitucionalidade realizado pelo Poder Judiciario (judicial review) é objeto de duras e consistentes
criticas por parte de alguns autores. O jurista neozelandés Jeremy Waldron (2006), por exemplo, afirma
que a pratica da jurisdi¢do constitucional “é politicamente ilegitima, no que diz respeito aos valores
democraticos: ao privilegiar uma votagdo majoritaria entre um pequeno numero de juizes ndo eleitos e
ndo responsabilizaveis, desempodera os cidaddos ordinarios e varre por terra principios estimados como a
representatividade e a igualdade politica na resolug@o final sobre direitos” (WALDRON, 2006, 1.353).
Confira-se o texto original: “it is politically illegitimate, so far as democratic values are concerned: 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”.
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preservacdo da propria autonomia do Direito, mais precisamente, da propria
Constitui¢cao da Republica.

No Brasil o controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e demais atos
normativos do poder publico existe desde o advento da Republica, quando se adotou o
modelo difuso, de origem norte-americana®’, sobretudo pela influéncia de Ruy Barbosa.
Desta forma, desde o final do século XIX, todos os juizes e tribunais brasileiros podem
realizar, no julgamento de casos concretos, a verificagdo de compatibilidade das leis
com a Constitui¢ao da Republica.

Com o advento da Emenda Constitucional n® 16/65 a Constitui¢ao de 1946, foi
introduzido no ordenamento juridico patrio o controle abstrato e concentrado de
constitucionalidade. Isso ocorreu pela criagdo da chamada representacdo de

1!, Com

inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal ou estadua
1sso, o sistema de controle de constitucionalidade se tornou hibrido ou misto, porquanto
continuava sendo possivel o controle concreto e difuso.

E importante destacar, todavia, que o controle de constitucionalidade, seja ele
difuso ou concreto, ndo possuia grande importancia pratica no Brasil antes do advento
da Constituicdo da Republica de 1988. Isso decorria do fato de que as Constituigdes

. , ~ , . . 29 .
brasileiras, até 1988, ndo possuiam verdadeira for¢ca normativa™, servindo apenas de

YTA possibilidade de 6rgdos do Poder Judiciario realizar o controle difuso de constitucionalidade foi
instituida pelo Decreto n® 848/1890, que criou e organizou a Justiga Federal, sendo, posteriormente,
mantido pela Constituicdo de 1891. Ademais, se ainda havia alguma divida quanto a competéncia de
qualquer orgdo do Poder Judiciario para atuar no controle de constitucionalidade das normas, esta foi
desfeita com o advento da Lei n° 221 de 1894, que reconheceu a possibilidade do juiz ordinario deixar de
aplicar um diploma quando da constatagdo de sua inconstitucionalidade (art. 13, § 10). Confira-se: Os
juizes e tribunais apreciardo a validade das leis e regulamentos e deixardo de aplicar aos casos ocorrentes
as leis manifestamente inconstitucionais e os regulamentos manifestamente incompativeis com as leis ou
com a Constituicao.

%A legitimidade ativa para propositura da Representagdo de Inconstitucionalidade era privativa do
Procurador-Geral da Republica. Rodrigo Branddo (2017) ressalta que a criacdo desse instrumento
processual de controle abstrato de constitucionalidade ndo teve o objetivo de fortalecer o Poder Judicirio
ou aumentar o grau de protecao de direitos fundamentais. Confira-se: “Apesar de o modelo de controle de
constitucionalidade brasileiro (a partir de entdo misto) ter se fortalecido com a EC n. 16/1965, dai ndo se
pode inferir que tenha havido uma expansdo do Judiciario, 0 que comprova, mais uma vez que 0S
principais fatores de propulsdo desse fendmeno sdo politicos. [...] a circunstancia de a legitimidade ativa
para a RI ser exclusiva do Procurador-Geral da Republica, a época detentor de cargo de livre-nomeagao e
exoneragdo pelo Presidente e responsavel pela chefia da advocacia da Unio, denotava que o proposito da
instituicdo do controle abstrato no Brasil ndo era o de fortalecer o papel do Judiciario de protetor de
direitos fundamentais, sendo o de transformar o STF em instrumento do regime, notadamente para
imunizar os efeitos de decisdes judiciais indesejadas” (BRANDAO, 2017, p. 143-144).

PKonrad Hesse (1991) destaca que a for¢a normativa da Constituicio depende, sobretudo, da existéncia
de uma “vontade de constitui¢do” por parte dos responsaveis pela ordem constitucional. Confira-se:

“Embora a Constitui¢do ndo possa, por si soO, realizar nada, ela pode impor tarefas. A Constituigao
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mero instrumento de organizagdo do estado e como carta de conselhos aos poderes
publicos.

Nesse mesmo sentido, ao comentar sobre as causas da ineficacia das
constituicdes brasileiras at¢ 1988, Luis Roberto Barroso (2003) anota que “a falta de
efetividade das sucessivas constitui¢cdes brasileiras decorreu do ndo reconhecimento de
forca normativa aos seus textos e da falta de vontade politica de dar-lhes aplicabilidade
direta e imediata” (2003, p. 284).

A promulgagdo da Constituicdio da Republica em 1988 modificou
completamente esse cenario. Com efeito, a criagdo de novas acdes de
inconstitucionalidade, bem como, a significativa ampliagdo do rol de legitimados ativos,
para instauracdo do controle abstrato de constitucionalidade tornou mais robusto o

exercicio da jurisdicao constitucional no Brasil. Confira-se:

O sistema de controle de constitucionalidade no Brasil sofreu substancial
reforma com o advento da Constituigdo de 1988. A ruptura do chamado
“monopdlio da agdo direta” outorgado ao Procurador-Geral da Republica ¢ a
substituicdo daquele modelo exclusivista por um amplissimo direito de
propositura configuram fatores que sinalizam para a introdu¢do de uma
mudanca radical em todo o sistema de controle de constitucionalidade. Embora
0 novo texto constitucional tenha preservado o modelo tradicional de controle
“incidental” ou “difuso”, é certo que a adog¢do de outros instrumentos, como o
mandado de injungdo, a agdo direta de inconstitucionalidade por omissao, o
mandado de seguranca coletivo e, sobretudo, a acdo direta de
inconstitucionalidade, conferiu um novo perfil ao nosso sistema de controle de
constitucionalidade (MENDES, 2018, p. 1.216)

Desta forma, coexistem na atual sistematica brasileira de controle de
constitucionalidade o controle difuso e concreto (passivel de ser realizado em qualquer
processo judicial) e as agdes™ relativas ao controle concentrado e abstrato de
constitucionalidade, quais sejam: Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade — ADI (art.102,

I, “a”, CF/88; Lei n°® 9.868/99); Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao —

transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a disposi¢ao de
orientar a propria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos
e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa
ordem. Concluindo, pode-se afirmar que a Constituigdo converter-se-a2 em forca ativa se fizerem-se
presentes, na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem
constitucional — ndo s6 a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a vontade de Constitui¢ao
(Wille zur Verfassung)”(HESSE, 1991, p. 19).

g importante ressaltar que a maioria dessas agdes j& se encontrava previstas no texto original da
Constituicao da Republica de 1988, a excecdo da Ag¢do Declaratoria de Constitucionalidade, a qual foi
instituida pela Emenda Constitucional n°® 3, de 1993.
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ADI por Omissao (art.103, § 2° CF/88; Lei 9.868/99); Ac¢dao Declaratoria de
Constitucionalidade — ADC (art.102, I, “a”, CF/88; Lei n® 9.868/99); Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF (art.102, § 1°, CF/88; Lei n°
9.882/99).

Outro fator importante que impulsionou a jurisdicdo constitucional foi a notavel
ampliacdo do rol de legitimados para a propositura das a¢des acima mencionadas. Com
efeito, a Constituicdo da Republica estabelece no art.103 que podem propor a agdo
direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratéria de constitucionalidade 6rgaos e
autoridades federais (Presidente da Republica, Mesas do Senado Federal e da Camara
dos Deputados e Procurador-Geral da Republica), bem como o6rgdos e autoridades
estaduais e do Distrito Federal (Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal, Governador de Estado ou do Distrito Federal) e
diversos atores da sociedade civil (Conselho Federal da OAB, partido politico com
representacdo no Congresso Nacional, confederacdo sindical e entidade de classe de
ambito nacional)31.

A quantidade de atos normativos que podem ser impugnados no ambito do
controle abstrato de constitucionalidade também foi significativamente ampliada.
Assim, leis ou atos normativos federais e estaduais podem ser objeto de acdo direta de
inconstitucionalidade, o que abrange um grande leque de espécies normativas, por
exemplo: emendas constitucionais, leis complementares, leis ordinarias, leis delegadas,
decretos-legislativos, resolugdes do Congresso Nacional, medidas provisoérias, artigos
das Constituicdes estaduais, entre outros™.

Ademais, ¢ importante ressaltar que as decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal no exercicio do controle abstrato e concentrado de constitucionalidade
possuem enorme repercussao em toda sociedade, porquanto tais decisdes possuem

eficacia contra todos (erga omnes) e efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgaos do

31 0s legitimados para propositura da agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e da arguicao de
descumprimento de preceito fundamental sao os mesmos, conforme dispde, respectivamente, o art. 12-A
da Lein® 9.868/99 ¢ o art. 2°, inciso I, da Lei n° 9.882/99.

A regulamentagdo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, levada a cabo pela Lei n.
9.882/99, expandiu ainda mais o objeto do controle concentrado de constitucionalidade, na medida em
que tornou possivel o seu cabimento em face de normas pré-constitucionais, leis ou atos normativos
municipais e atos do poder publico (art.1°, caput e paragrafo unico, inciso I, da Lei n.9.882/99). Conforme
observa Gilmar Ferreira Mendes (2018): “a argui¢do de descumprimento vem completar o sistema de
controle de constitucionalidade de perfil relativamente concentrado no STF, uma vez que as questdes até
entdo ndo apreciadas no ambito do controle abstrato de constitucionalidade (ADI, ADI por omissdo e
ADC) poderio ser objeto de exame no ambito do novo procedimento” (MENDES, 2018, p. 1.423).
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Poder Judiciario e 4 Administragio Publica® em todas as suas esferas (federal, estadual
e municipal). Isso significa que, caso essas autoridades ndo cumpram a decisdo
proferida no ambito dessas agdes de inconstitucionalidade, ¢ cabivel a propositura de
reclamacdo diretamente perante o Supremo Tribunal Federal, com o objetivo de garantir
a autoridade de suas decisdes.

Esse notavel fortalecimento da jurisdicdo constitucional, somado ao carater
analitico da Constituicdo da Republica de 1988, fez com que aumentasse
exponencialmente o nimero de processos recebidos a cada ano pelo Supremo Tribunal

Federal. Confira-se:

Em 1940 o Supremo recebeu 2.419 processos, nimero que chegou a 6.367 em
1970. Com a adogdo da Constituicao de 1988, saltamos para 18.564 processos
recebidos em 1990, 105.307 em 2000 e 160.453 em 2002, ano em que o
Supremo recebeu o maior nimero de processos em toda a sua historia. Apos a
reforma do Judiciario — levada a cabo pela emenda n°® 45, de 2004, que criou as
ferramentas da repercussdo geral ¢ da simula vinculante — esse nimero comega
a declinar. Em 2011 o STF recebeu “apenas” 64.018 agdes. A partir dai o
numero voltou a crescer, atingindo 96.235 casos em 2017 (VIEIRA, 2018, p.
173)

Esse fortalecimento da jurisdicdo constitucional e sua crescente influéncia na
sociedade, todavia, ndo ocorre sem objecdes. A principal critica advém da chamada
“dificuldade contramajoritaria” do Poder Judiciario, expressdo criada por Alexander
Bickel, na década de 60, para indicar que o controle de constitucionalidade (Judicial
Review) pode enfraquecer a democracia, na medida em que a sua existéncia materializa

uma desconfian¢a em relacdo ao legislador. Confira-se:

Além de ser um controle contramajoritario da legislatura e do executivo, o
controle de constitucionalidade pode, em um sentido mais amplo, ter uma
tendéncia ao longo do tempo de enfraquecer seriamente o processo
democratico. O controle de constitucionalidade expressa, ¢ claro, uma forma de
desconfianga do legislador (BICKEL, 1986, p.21, tradugio nossa’*).

*Conforme previsio expressa nesse sentido constante do art.28, paragrafo tnico, da Lei n. 9.868/99 e
art.8°, § 3°, da Lei 9.882/99.

**Texto traduzido da seguinte passagem: “Besides being a counter-majoritarian check on the legislature
and the executive, judicial review may, in a larger sense, have a tendency over time seriously to weaken
the democratic process. Judicial review express, of course, a form of distrust of the legislature (BICKEL,
1986, p. 21).
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A “dificuldade contramajoritaria” da jurisdicdo constitucional decorre
precisamente do fato de que agentes publicos nao eleitos — os juizes — possam declarar
invalidas as normas juridicas criadas pelos representantes eleitos pelo povo — os
legisladores — “invocando, muitas vezes, normas constitucionais de carater aberto™, que

sdo objeto de leituras divergentes na sociedade” (SOUZA NETO; SARMENTO, 2016,
p- 35).

Esse alegado viés antidemocratico do controle de constitucionalidade das leis
pelo Poder Judiciario faz com que, hodiernamente, seja questionada a crenga na
supremacia judicial no ambito da interpretagdo da Constituicdo, conforme ensina

Thomas Bustamante (2018):

Apds um longo periodo de entusiasmo com o controle de constitucionalidade
das leis, tanto no Brasil como no estrangeiro, a teoria constitucional hoje vive
um momento de desconfianca em relacdo a “supremacia judicial” na
interpretagdo da Constitui¢do e na fixagdo do conteudo, das circunstincias de
aplicacdo e dos limites dos direitos fundamentais fixados no texto
constitucional. A classica questdo da “dificuldade contramajoritaria” das cortes
constitucionais nunca deixou, de fato, de representar um problema para os
defensores do constitucionalismo. Ndo obstante, nas ultimas décadas essa
questdo tem se tornado ainda mais incdmoda, pois a s contribuigcdes
contemporaneas no ambito das teorias da autoridade do direito apontam para o
fato de que as grandes questdes de moralidade politica que povoam as cortes
constitucionais versam, na maioria das vezes, sobre desavengas “razoaveis” que
ndo podem ser resolvidas nem com as balizas providas pelos métodos tipicos da
dogmatica juridica € nem muito menos com os principios abstratos da filosofia
moral ou da filosofia politica. Contrariamente as instituigoes mais fundamentais
do constitucionalismo contemporaneo, essas teorias apontam para o fato de que
argumentos de principio, no ambito da politica constitucional, sdo muitas vezes
inconclusivos, o que torna particularmente dificil justificar a autoridade das
cortes constitucionais (BUSTAMANTE, 2018, p. 10-11)

E neste contexto de protagonismo da jurisdi¢io constitucional e de sua
dificuldade contramajoritdria que se tem atribuido ao Poder Judicidrio no Brasil,

notadamente ao Supremo Tribunal Federal, a pratica do chamado ativismo judicial, aqui

*A interpretagio dos principios constitucionais mais genéricos e abertos podem ensejar o chamado
“desacordo moral razoavel”, conforme exemplifica Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento
(2016): “Pessoas diferentes, de boa-fé, podem entender, por exemplo, que o principio constitucional da
igualdade proibe, que ¢ compativel, ou até que ele exige as quotas raciais no acesso as universidades
publicas. Como podem considerar que o principio da dignidade da pessoa humana impde o
reconhecimento do direito a pratica da eutandsia, ou que o veda terminantemente. Casos como estes
revelam a possibilidade de que se estabeleca um profundo desacordo na sociedade sobre a interpretagao
correta de determinadas normas constitucionais. A critica ao controle jurisdicional de constitucionalidade
insiste que, em casos assim, a decisdo sobre a interpretacdo mais correta da Constituigdo deve caber ao
préprio povo ou aos seus representantes eleitos e ndo a magistrados” (SOUZA NETO; SARMENTO,
2016, p. 35)
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compreendido como uma “descaracterizagdo da funcao tipica do Poder Judiciario, com
incursao insidiosa sobre o nucleo essencial de fungdes constitucionalmente atribuidas a
outros Poderes” (RAMOS, 2015, p.119).

Essa tematica serd desenvolvida com maior profundidade nos capitulos 2 ¢ 3 da

presente dissertacdo, com especial destaque para o ativismo judicial em matéria penal.

1.2.2 Ampliacio do rol de direitos fundamentais

A promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988 representa o apice do
processo de redemocratizacdo do Pais, ap6s mais de vinte anos de ditadura militar. O
fato de ter sido precedida por um periodo fortemente autoritario, de supressao mesmo de
direitos basicos dos cidadaos, fez com que o Constituinte desse um especial destaque
aos direitos e garantias fundamentais no novo Texto Constitucional.

Desta forma, logo em seu art.1°, inciso III, da Constituicdo da Republica de
1988, o Constituinte estabeleceu ser a dignidade da pessoa humana um dos fundamentos
da Republica e dedicou um titulo exclusivo’® (Titulo II) aos “direitos e garantias
fundamentais”, o qual contém o mais amplo e generoso catalogo de direitos®’ da historia
constitucional brasileira.

Ademais, ao lado da significativa ampliacdo do rol de direitos fundamentais, o
Constituinte de 1988 atribuiu a tal categoria de direitos uma “eficacia reforgada”
(BRANDAO, 2017, p. 153), vale dizer, um status juridico diferenciado e reforcado, na
medida em que lhes atribuiu aplicabilidade imediata (art.5°, § 1°), bem como os inclui
entre as cldusulas pétreas (art.60, 4°, inciso IV), com o objetivo de impedir a sua
supressao pelo Constituinte derivado.

Conforme Robert Alexy (2008, p. 506), “a razdo de ser dos direitos

J4

fundamentais ¢ exatamente a de que aquilo que ¢ especialmente importante para o

A respeito dessa destacada localizagio topografica do Titulo que prevé os direitos e garantias
fundamentais, Ingo Wolfgang Sarlet (2001), esclarece que se trata de novidade no constitucionalismo
brasileiro e que revela um especial compromisso do Constituinte de 1988 com os direitos fundamentais.
Confira-se: “Dentre as inovagdes, assume destaque a situagdo topografica dos direitos fundamentais,
positivados no inicio da Constituigdo, logo apds o preambulo e os principios fundamentais, o que, além
de traduzir maior rigor logico, na medida em que os direitos fundamentais constituem parametro
hermenéutico e valores superiores de toda a ordem constitucional e juridica, também vai ao encontro da
melhor tradi¢do do constitucionalismo na esfera dos direitos fundamentais” (SARLET, 2001, p. 71).

T Apenas o art. 5° da Constitui¢do da Republica, que prevé os direitos e deveres individuais e coletivos,
contém 78 incisos.
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individuo, e que pode ser juridicamente protegido, deve ser juridicamente garantido”.
Assim, como forma de assegurar que os direitos previstos constitucionalmente fossem
respeitados, a Constituicdo da Republica de 1988 (art. 5°, inciso XXXV) consagrou o
., . . . 38 . .« . ~ .,
principio do amplo acesso a justica™, nos seguintes termos: “a lei ndo excluirda da
apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”. A respeito do tema,

Cappelletti (1988) explica que:

A expressdo “acesso a Justiga” é reconhecidamente de dificil defini¢do, mas
serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema
pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios
sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a
todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individuais ou
socialmente justos. (...) De fato, o direcito ao acesso efetivo a justica tem sido
progressivamente reconhecido como sendo de importancia capital entre os
novos direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos ¢
destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicacao.
O acesso a justiga pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental —
0o mais basico dos direitos humanos - de um sistema juridico moderno e
igualitario que pretenda garantir, € ndo apenas proclamar os direitos de todos
(CAPPELLETTI, 1988, p. 8/11-12).

Como forma de conferir concretude ao principio do amplo acesso a justica, a
Constituicdo da Republica também consagrou diversos instrumentos processuais por
meio dos quais tais direitos podem ser assegurados pelo Poder Judiciario em caso de
lesdo ou ameaca. Tais instrumentos abrangem as chamadas ‘“a¢des constitucionais”
(habeas corpus, habeas data, mandado de seguran¢a, mandado de injun¢do, acdo
popular) bem como a agdo civil publica e as acdes de controle abstrato de

constitucionalidade (ADI, ADC, ADPF), mencionadas na presente dissertacao.

A doutrina apresenta varias denominagdes ao principio constitucional do amplo acesso a justi¢a, como,
por exemplo, principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao, principio do livre acesso ao Judicidrio, principio
da ubiquidade da Justica, principio da protecdo judicial efetiva etc. Ao direito fundamental de acesso a
Justiga, de acordo com Canotilho (2002), corresponde o dever do Estado de garantir a todos a prestagdo
da atividade jurisdicional. Confira-se: “Desta imbricacéo entre direito de acesso aos tribunais e direitos
fundamentais resultam dimensdes ineliminaveis do nucleo essencial da garantia institucional da via
judiciaria. A garantia institucional conexiona-se com o dever de uma garantia jurisdicional de justica a
cargo do Estado. Este dever resulta ndo apenas do texto da Constitui¢do, mas também de um principio
geral (de direito das nagdes civilizadas) que impde um dever de protecdo por meio dos tribunais como um
corolario légico: (1) do monopdlio de coagdo fisica legitima por parte do Estado; (2) do dever de
manutenc¢do da paz juridica num determinado territério; (3) da proibicdo de autodefesa a ndo ser em
circunstancias excepcionais definidas na Constitui¢do e na lei (CANOTILHO, 2002, p. 492-493).
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Ainda nesse contexto de acesso a justica consagrado como direito fundamental,
e partindo do pressuposto de que a jurisdigdo, como regra, é inerte®®, exsurge como de
suma importancia a previsdo, pela Constituicdo da Republica, de duas institui¢des
fundamentais: o Ministério Publico®® e a Defensoria Publica®'. Essas instituicdes
atuam de modo complementar no tocante ao acesso a justica: O Ministério Publico
com énfase nos interesses sociais e individuais indisponiveis*> ¢ a Defensoria Publica
na realizagdo pratica de todos os direitos fundamentais dos individuos e grupos

hipossuficientes e vulneraveis® nos planos individual e coletivo.

PFArt. 2° do Cddigo de Processo Civil: O processo comega por iniciativa da parte e se desenvolve por
impulso oficial, salvo as excegdes previstas em lei.

40 e, . b1 qe L, . e~ . N o~ e e e .

Art.127. O Ministério Publico ¢ instituicdo permanente, essencial & fung@o jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

*Art.134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientagdo
juridica, a promocao dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos
direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV
do art. 5° desta Constitui¢do Federal.

José Adércio Leite Sampaio (2013) explica o significado do papel do Ministério Publico na defesa dos
interesses sociais e dos direitos individuais indisponiveis como um aspecto central do direito fundamental
de acesso a justica ¢ também como uma busca por justi¢a social. Confira-se: “Esta encarregado, ademais,
da justica social, na medida em que promove a defesa dos interesses sociais e dos individuais
indisponiveis. Os primeiros se referem a gama de posig¢des, situagdes ou qualidades juridico-politicas que
interessam a sociedade como um todo ou a parcela representativa dela, com destaque para as que sdo
vocacionadas a politicas redistributivas (tome-se, por exemplo, a desapropriacdo para fins de reforma
agraria — arts. 5°, XXIV, e 184), e para a prote¢do de direitos massificados, de titularidade difusa e
coletiva. Os interesses individuais indisponiveis recaem sobre objetos que ndo se encontram a disposigao
de seus titulares, seja pela especial necessidade de tutela que requerem (como os incapazes), seja por se
apresentarem como grupos ou classes de relevancia social ou comunitaria que se vinculam pela
convergéncia de origem ou causa, o que tem recebido a denominagdo no Brasil de interesses individuais
homogéneos; seja ainda porque possuem objeto indisponivel, incluindo-se nesse dominio expressdo
significativa dos direitos fundamentais” (SAMPAIO, 2013, p. 1.520-1521).

A Defensoria Publica desempenha um papel vital na concretizagio do direito ao acesso a justica — que,
conforme destacado, € pressuposto inafastdvel para a frui¢do de todos os demais direitos — sobretudo no
cenario de uma sociedade profundamente desigual como ¢ a brasileira. Neste contexto, pode-se afirmar
que sem uma Defensoria Publica adequadamente estruturada para o desempenho de sua missdo
constitucional, resta inevitavelmente comprometido o gozo dos direitos fundamentais por parte dos
individuos e grupos hipossuficiente e vulneraveis. Nessa linha foi o entendimento do Ministro Celso de
Mello na seguinte decisdo: “A questdo da Defensoria Publica, portanto, ndo pode (e ndo deve) ser tratada
de maneira inconsequente, porque de sua adequada organizagdo e efetiva institucionalizacdo depende a
protecgdo jurisdicional de milhdes de pessoas — carentes e desassistidas — que sofrem inaceitavel processo
de exclusdo que as coloca, injustamente, a margem das grandes conquistas juridicas e sociais” (Ag. Inst.
598.212 ED, 2* Turma, rel. Min. Celso de Mello, julg. 25/03/2014). Ademais, o defensor publico — muito
mais do que um advogado do pobre” - ¢ um agente politico, integrante de um 6rgao estatal autbnomo e
independente, que deve zelar pelos direitos dos vulneraveis, inclusive como terceiro interveniente no
processo, na condi¢do de custus vulnerabilis. Nesse sentido, explica Maurilio Casas Maia (2020), que o
defensor publico “podera atuar enquanto contrapoder a fim de reequilibrar a relagdo cidaddo-estado ou
zelar pelo efetivo respeito aos direitos e garantias fundamentais da cidadania” (MAIA, 2020, p. 584).
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Portanto, a ascensdo institucional do Poder Judiciario somente pode ser
compreendida se analisada conjuntamente com a hiperconstitucionaliza¢do de direitos
fundamentais levada a cabo pela Constituicdo da Republica de 1988, com destaque
para o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, bem como pela previsao de
instituigdes autdnomas destinadas a assegurar a observancia de tais direitos. O efeito

3

colateral de tudo isso foi “uma significativa judicializagio da vida*- importante,
porém mais intensa do que desejavel — e algum grau de ativismo judicial — que pode

ser ora mais ora menos legitimo” (BARROSO, 2019, p. 46).

1.2.3 A nova interpretacio constitucional

Antes da promulgacdo da Constituicao da Republica de 1988, conforme ja dito
anteriormente, as constituigdes brasileiras nao eram dotadas de verdadeira forca
normativa, isto €, nao ordenavam, de fato, a sociedade. Tal situacao decorria de diversos
fatores”, dentre os quais merece destaque, no presente topico, a predomindncia do
positivismo juridico legalista (ou normativista) na interpretacdo do direito, na linha

propugnada por Hans Kelsen®.

* 0 relatorio Justica em Numeros do ano de 2019, do Conselho Nacional de Justi¢a, informa que “o
Poder Judiciério finalizou o ano de 2018 com 78,7 milhdes de processos em tramitagdo, aguardando
alguma solug@o definitiva. Desses, 14,1 milhdes, ou seja, 17,9% estavam suspensos, sobrestados ou em
arquivo provisorio, aguardando alguma situacdo juridica futura. Dessa forma, desconsiderados tais
processos, tem-se que, em andamento, ao final do ano de 2018 existiam 64,6 milhdes deagdes judiciais”
(CNJ, Justiga em Numeros, 2019, p. 79).

*Diversos fatores politicos e juridicos contribuiam para a ineficacia das Constituigdes brasileiras antes de
1988, conforme explica Rodrigo Branddo: “As Constitui¢cdes brasileiras exerceram, até 1988, pouco mais
do que uma timida funcao de estrutura¢do do Estado, mediante a qual se limitavam, basicamente, a criar
orgaos publicos e dispor sobre as suas competéncias e procedimentos. As heroicas tentativas de Rui
Barbosa de transformar a Constituicdo em norma fundamental de garantia, as quais limitavam
efetivamente a agdo do Estado em proteg@o dos individuos, ndo lograram éxito sendo pontualmente, pois
a instabilidade democratica e os ataques a independéncia do Supremo Tribunal impediram-lhe de proteger
as liberdades dos ‘inimigos do regime’. Além disso, os efeitos inter partes das decisdes de
inconstitucionalidade, por um lado, limitaram o controle de constitucionalidade a atos do Poder Publico
que afetassem uma minoria de pessoas com acesso a justica e, por outro, dificultaram que o STF
garantisse que as suas decisdes fossem usadas como parametros de decisdo em casos analogos pelos
tribunais inferiores e pela administragdo publica no exercicio futuro de suas atribui¢des” (BRANDAO,
2017, p. 163).

*Hans Kelsen, no inicio do século XX, verificou que a jurisprudéncia, valia-se de diversos critérios para
definir o que é o Direito. Diante de tal imprecisdo, desenvolveu a chamada “Teoria Pura do Direito”,
numa tentativa de delimitar a esfera do conhecimento juridico a possibilidade descritiva e de
conhecimento do sistema normativo. Assim, defendia a utilizacdo de uma metodologia propria, de modo a
caracterizar uma verdadeira ciéncia do Direito. A partir de uma dimensdo puramente normativa, o Direito
posto (a norma) seria o objeto cientifico de estudo do Direito. Esse modo de ver o Direito ¢ denominado
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De acordo com o paradigma tedrico do positivismo juridico, o Poder Judiciario,
ao realizar o controle de constitucionalidade, deveria se comportar como um verdadeiro
“legislador negativo”, ou seja, se limitar a verificar apenas a compatibilidade entre as
normas constitucional e infraconstitucional, estando, nessa tarefa, impossibilitado de se
utilizar de parametros imprecisos (por exemplo, os principios), ou de utilizar técnicas
hermenéuticas de ponderagdo de interesses, ou mesmo utilizar critérios de decisdo que
ndo fossem estritamente juridicos (BRANDAO, 2017, p. 163).

Antes da Constituigdo da Republica de 1988, portanto, a atividade de
interpretagdo do direito, de uma forma geral, e da Constituicio em particular, se
limitava a um mero silogismo, vale dizer, uma subsunc¢do da norma ao caso concreto,
com a aplicagdo dos métodos tradicionais*’ de hermenéutica juridica (literal, gramatical,
logico, sistematico e dentre outras). Luis Roberto Barroso (2019) traga com precisao

esse cenario anterior a Constitui¢do da Republica de 1988:

No inicio e em meados da década de 80, na América Latina, ainda sob o signo
do autoritarismo militar ¢ do anticomunismo truculento, o direito constitucional
vagava errante entre dois extremos, ambos destituidos de normatividade. De um
lado, plena de razoes e em nome da causa da humanidade, a teoria critica
denunciava o direito como legitimador do status quo, instrumento puramente
formal de dominagdo, incapaz de contribuir para o avango do processo social e
para a superacdo das estruturas de opressdo ¢ desigualdade. De outro lado, o
pensamento  constitucional convencional, mimetizado pela ditadura,
acomodava-se a uma perspectiva historicista e puramente descritiva das
institui¢des vigentes. Indiferente a auséncia de uma verdadeira ordem juridica e
ao siléncio for¢ado das ruas, resignava-se a uma curricular desimportancia.
Cada uma dessas vertentes — a critica e a convencional -, por motivos opostos,

de “positivismojuridico legalista ou normativista”. Confira-se: “Ha mais de duas décadas que empreendi
desenvolver uma teoria juridica pura, isto €, purificada de toda ideologia politica e de todos os elementos
de ciéncia natural, uma teoria juridica consciente da sua especificidade porque consciente da legalidade
especifica de seu objeto. Logo, desde o comego foi meu intento elevar a jurisprudéncia, que — aberta ou
veladamente — se esgotava quase por completo em raciocinios de politica juridica, a altura de uma
genuina ciéncia, de uma ciéncia do espirito. Importava explicar, ndo as suas tendéncias enderecadas a
formagdo do Direito, mas as suas tendéncias exclusivamente dirigidas ao estudo do Direito, e aproximar
tanto quanto possivel os seus resultados do ideal de toda a ciéncia: objetividade e exatiddo” (KELSEN,
20006, p. XI)

“Registre-se as bem fundadas criticas de Lenio Luiz Streck (2003) acerca das tradicionais
técnicas/regras/métodos de interpretagdo: “Razoavel afirmar que, pela auséncia de um “método dos
métodos”, seu uso fatalmente serd arbitrario, propiciando interpretagdes ad-hoc (quando ndo
voluntaristas). Afinal, toda a interpretagdo sempre sera gramatical (porque, a evidéncia, deve partir de um
texto juridico); sera inexoravelmente teleoldgica (seria viavel pensar em uma interpretagdo que ndo fosse
voltada a finalidade da lei, com a consequente violagdo a firme determinacdo do art.5° da Lei de
Introducao ao Coédigo Civil, que termina que o juiz, na aplicag@o da lei, atendera aos fins sociais a que ela
se destina e as exigéncias do bem comum?); serd, obrigatoriamente, sistematica (porque ¢ impossivel
conceber que um texto normativo represente a si mesmo, sem se relacionar com o todo) e assim por
diante (STRECK, 2003, p. 304).
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desprezava as potencialidades da Constitui¢do como fonte de um verdadeiro
direito (BARROSO, 2019, p. 230-231).

A redemocratizagdao do Brasil possibilitou uma mudanga nesse paradigma. Sob
os influxos da teoria critica® ¢ do neoconstitucionalismo®, foram superadas algumas
concepgdes do pensamento juridico cldssico, que possibilitou o surgimento de uma
auténtica nova interpretacdo constitucional, calcada em trés eixos, a saber: (i) Superagdo
do formalismo juridico; (i1)) Advento de uma cultura juridica pos-positivista; (iii)
Ascensao do direito publico e centralidade da Constituicao (BARROSO, 2019, p.297).

O protagonismo do Poder Judiciario conferido pela Constitui¢do da Republica
de 1988 e a nova forma de os juizes interpretarem o Texto Constitucional, de modo a
conferir-lhe maior efetividade, sdo bem explicadas pelo Ministro Enrique Ricardo

Lewandowski:

O Judiciario, que nao ¢ s6 o Supremo, passou a tirar consequéncias praticas dos
principios constitucionais — ¢ a nossa Constitui¢do ¢ analitica, ou seja, quase
tudo esta na Constitui¢do e, portanto, quase tudo pode ser levado a discussdo no
Supremo Tribunal Federal —, o Judiciario passou também a explorar a riqueza
principiologica da Constituicdo, passou a tirar consequéncia dos principios
republicano, democratico ¢ federativo que estdo logo no art. 1° da Constituicao;
do principio da dignidade da pessoa humana, que é um dos esteios do Estado
democratico de direito; dos principios da isonomia, da razoabilidade, da
proporcionalidade, da moralidade, da eficiéncia administrativa, da seguranca
juridica etc. (...) O Supremo extraiu de conceitos, de principios que talvez no
passado pudessem ser considerados meras elucubragdes de carater abstrato do
constituinte, mas deu-lhes efetividade, deu-lhes concre¢do (LEWANDOWSKI,
2009, p. 81-82).

*¥A teoria critica pde em xeque o saber juridico tradicional e questiona a pureza cientifica do direito,
conforme assevera Luis Roberto Barroso: “A teoria critica, portanto, enfatiza o carater ideoldgico do
Direito, equiparando-o a politica, a um discurso de legitimag@o do poder. O Direito surge, em todas as
sociedades organizadas, como a institucionalizagdo dos interesses dominantes, o acessorio normativo da
hegemonia de classe. Em nome da racionalidade, da ordem, da justi¢a, encobre-se a dominacdo,
disfarcada por uma linguagem que a faz parecer natural e neutra. [...] O intérprete deve buscar a justica,
ainda quando ndo a encontre na lei. A teoria critica resiste, também, a ideia de completude, de
autossuficiéncia e de pureza, condenando a cisdo do discurso juridico, que dele afasta outros
conhecimentos tedricos (BARROSO, 2019, p. 228-229).

*0 termo neoconstitucionalismo ¢ proveniente do direito constitucional espanhol e serve como um novo
paradigma cientifico para o estudo das constituigdes do segundo pds-guerra, as quais ndo se limitam em
instituir e fixar as competéncias dos orgdos publicos ¢ estabelecer a separagdo de poderes, porquanto
trazem também a previsdo de direitos e garantias fundamentais dos individuos. Nas palavras de Walber de
Moura Agra: “o neoconstitucionalismo tem como uma de suas marcas a concretizagdo das prestagdes
materiais prometidas pela sociedade, servindo como ferramenta para a implantagdo de um Estado
Democratico Social de Direito. Ele pode ser considerado como um movimento caudatario do pos-
modernismo. Dentre suas principais caracteristicas podem ser mencionadas: a) positivagdo e
concretizacdo de um catalogo de direitos fundamentais; b) onipresenca dos principios e das regras; c)
inovacdes hermenéuticas; d) densificagdo da for¢a normativa do Estado; e) desenvolvimento da justica
distributiva” (AGRA, 2008, p. 31).
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A bem da verdade, ¢ importante ressaltar que tal mudanca na forma de se
interpretar a Constituigdo da Republica ndo se deu automaticamente apds a sua
promulgacao em 5 de outubro de 1988.

Por alguns anos, a Constituigdo da Republica continuou a ser interpretada de
maneira bastante conservadora pelo Supremo Tribunal Federal, o que pode ser
explicado pela manutencdo de seus membros pelo Constituinte. Tal situagdo de
permanéncia da inefetividade da Constituicdo levou Streck a tecer duras criticas.

Confira-se:

Estou convencido de que hd uma crise de paradigmas que obstaculiza a
realizagdo (o acontecer) da Constituicdo (e, portanto, dos objetivos da justiga
social, da igualdade, da fungdo social da propriedade, etc.): trata-se das crises
dos paradigmas objetivista aristotélico-tomista e o da subjetividade (filosofia da
consciéncia), bases da concepcdo liberal-individualista-normativista do Direito,
que se constitui, em outro nivel, na crise de modelos de Direito, pela qual, muito
embora ja tenhamos, desde 1988, um novo modelo de Direito, nosso modo-de-
fazer-Direito continua sendo o mesmo de antanho, isto €, olhamos o novo com
os olhos do velho, com o agravante de que o novo (ainda) ndo foi tornado
visivel (STRECK, 2003, p. 290).

Nesse enfoque, ¢ importante observar que as Supremas Cortes podem apresentar
duas posturas institucionais distintas em face das leis e atos normativos provenientes
dos Poderes Legislativo e Executivo: deferéncia e responsividade.

A deferéncia ¢ uma postura institucional pela qual os tribunais demonstram um
alto grau de respeito ou acatamento pelas decisdes tomadas pelo parlamento e/ou
governo.

A responsividade, por sua vez, implica num Poder Judicidrio altamente
comprometido com a efetividade das normas constitucionais, notadamente com a
realizagdo pratica dos direitos fundamentais (VIEIRA, 2018).

Tais posturas institucionais, se exercidas de maneira equivocada, podem se
converter em omissao ou usurpacao, que sao posturas degeneradas ou ilegitimas.

Na omissdo, o Poder Judicidrio simplesmente ndo cumpre com sua fun¢do de
“guarda da Constitui¢do”, se abstendo de concretizar seus comandos normativos,
tornando, assim, a Constitui¢ao em letra morta.

Na usurpagdo, por sua vez, o Judiciario avanga, sem a devida justificagdo, sobre

as funcdes dos outros poderes, de modo a substituir decisdes politicas ou técnicas
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tomadas pelos demais poderes por seus proprios juizos técnicos ou politicos (VIEIRA,
2018).

Abra-se um paréntese para frisar que a usurpagdo ¢ reveladora de um fendémeno
conhecido como ativismo judicial. No dizer de Campos, o ativismo judicial consiste
numa “autoexpansao do papel do papel politico-institucional de juizes e cortes em face
de outros atores e instituigdes relevantes de uma dada ordem constitucional”
(CAMPOS, 2014, p. 347).

A Constituicdo da Republica de 1988, ao consagrar um amplo sistema de
jurisdicdo constitucional, ao lado de um generoso rol de direitos fundamentais e de
remédios constitucionais para lhes garantir a eficacia, bem como impedir que a lei
exclua do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito (inafastabilidade da jurisdicdo),
conferiu ao Poder Judicidrio, notadamente ao Supremo Tribunal Federal, o dever de
assumir uma postura institucional responsiva, sobretudo no que se refere a protecao de
direitos fundamentais.

Todavia, conforme dito anteriormente, o Supremo Tribunal Federal ndo assumiu
uma postura institucional responsiva imediatamente apdés a promulgacdo da

Constituicao da Republica em 1988. Confira-se:

O STF nao respondeu imediatamente aos incentivos institucionais que lhe foram
dados pela Constituicdo de 1988. Diferentemente dos processos de
redemocratizagio ocorridos na Alemanha, Italia, India, Portugal, Espanha,
Hungria ou Africa do Sul, onde a adog¢io de novas constituicdes foi
acompanhada pela criagdo de cortes constitucionais também novas, no Brasil
ndo s6 o Supremo foi mantido como 6rgdo de ctpula do sistema constitucional
como sua composi¢do ficou intocada. Esse fato pode ajudar a compreender por
que o Tribunal demorou mais tempo do que outras cortes para assumir uma
postura mais ativa e proeminente para a qual o sistema constitucional o
convidava (VIEIRA, 2018, p. 179).

Procedendo ao exame da postura institucional do Supremo Tribunal Federal
desde o advento da Constituigao da Republica de 1988, verifica-se que inicialmente sua

postura foi mais omissa™, passando, gradativamente, para um comportamento

*% Exemplo ilustrativo dessa postura institucional omissa do Supremo Tribunal Federal em relagdo ao
potencial transformador da Constituicdo da Republica de 1988, pode ser verificado no Julgamento do
Mandado de Injung¢do n° 107-DF, Relator Ministro José Carlos Moreira Alves, no qual se decidiu, em
questdo de ordem que a decisdo proferida no julgamento do mandado de injuncdo se limita apenas a
informar o 6rgdo omisso (Legislativo ou Executivo) de sua mora/omissdo, reconhecendo formalmente a
sua inércia. Frise-se que este ndo ¢ mais o entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca dos efeitos
do julgamento do mandado de injun¢do, como se pode ver, por exemplo, no julgamento do MI 670-ES,
no qual a Corte passou a entender que, diante da auséncia de lei regulamentadora, o Poder Judiciario esta
autorizado a editar os pardmetros que regulem o exercicio do direito. No caso em comento, o STF
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deferente’’ e avancando, principalmente no comego do século XXI, para uma postura
mais responsiva’”. Relevante frisar que, mais recentemente, o Supremo Tribunal Federal
também proferiu decisdes que podem ser consideradas usurpadoras™.

O que se verifica, portanto, ¢ uma verdadeira mudanca na postura ideologica do
Supremo Tribunal Federal, o qual passa a assumir, cada vez mais, um papel mais ativo

na constru¢do e atualizacdo do direito, conforme explica Thomas Bustamante:

Pode-se observar, portanto, a guisa de conclusdao, uma marcante mudanga de
orientagdo ideologica no Supremo Tribunal Federal brasileiro. Essa mudanca ¢é
um dado bastante recente na histéria da corte e na histéria institucional
brasileira. Representa um afastamento da ideia de que a corte constitucional ¢
meramente um “legislador negativo” no sentido de Hans Kelsen ¢ do modelo
liberal de Estado por ele idealizado. Passa a corte a enxergar a si propria ,
portanto, como um intérprete ativo dos principios politico-morais que subjazem
ao ordenamento juridico e a entender que a sua tarefa ¢ construir uma
interpretagao do direito que preserve a sua integridade, € que com isso preserve
a normatividade do sistema juridico e garanta a sua racionalidade e
legitimidade. Mais do que descrever convencdes do passado e constatar fatos
sociais, cabe a corte assumir um papel mais ativo e participar do processo
hermenéutico de construgdo e atualizacdo do direito. Embora o tribunal com
isso ndo se transforme em um usurpador da fun¢do legislativa, ele passa sim a
participar da construgdo do direito ¢ da sua justificagdo politica ¢ a atuar, em
parte, como um “legislador positivo” (BUSTAMANTE, 2018, p. 123).

declarou a omissdo do legislador na regulamentagdo do direito de greve dos servidores publicos e
determinou a aplicacdo, no que couber, da lei de greve vigente no setor privado, qual seja, a Lei n°
7.783/89.

10 julgamento das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) n° 3.105 e n® 3.128, nas quais foi
declarada a constitucionalidade da cobranga da contribuigdo previdenciaria dos servidores inativos, bem
como as decisdes proferidas no julgamento das numerosas ADIs (por exemplo ADI 1066, 1078, 1111 ¢
1263) propostas contra o Programa Nacional de Desestatizagdo — PND (L.8.031/90), julgadas
improcedentes por entender a Corte ser viavel as privatizacdes de entidades da Administracdo Indireta,
sdo exemplos decisdes deferentes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.

Merecem destaque como exemplos de verdadeiras decisdes responsivas, o reconhecimento da
inconstitucionalidade da prisdo do depositario infiel (RE 466.343/SP), que redundou na criacdo da
Sumula Vinculante n® 25 (“E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade de
deposito); da constitucionalidade das cotas raciais em universidades e no servico publico (ADC 41 e
ADPF 186); a constitucionalidade da publicagio de biografias ndo autorizadas (ADI 4.815); a
constitucionalidade de passeatas pela descriminaliza¢ao das drogas (ADPF 187), entre outras.

> Algumas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal parecem, de fato, invadir, de maneira
ilegitima, a esfera de atribuicdo normativa do Poder Legislativo, o que caracteriza uma postura
institucional usurpadora, a exemplo das decisdes que implicaram na criagdo de mais uma hipotese de
perda de mandato parlamentar em caso de deputado que troca de partido (MS 26.602, 26.603 e 26.604);
na inconstitucionalidade da incidéncia do tipo penal do aborto no caso de interrupgdo voluntaria da
gestacdo no primeiro trimestre por supostamente violar diversos direitos fundamentais da mulher bem
como o principio da proporcionalidade (HC 124.306/RJ); bem como no enquadramento da homofobia e
da transfobia como tipo penal definido na Lei do Racismo (ADO 26 e MI 4733).
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Resta, ainda, averiguar se essa ascensao institucional do Poder Judiciério
juntamente com essa nova forma de interpretagdo constitucional, representa, ou nao,

uma violagdo ao principio da separagdo de poderes.

1.3 O PODER JUDICIARIO E A SEPARACAO DOS PODERES

Erigido a verdadeiro dogma do constitucionalismo moderno e amplamente
consagrado em quase todas as constituicdes do mundo, o principio da separagdo dos
poderes esta previsto no art. 2° da Constitui¢do da Republica de 1988, nos seguintes
termos: “Sao Poderes da Unido, independentes ¢ harmonicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario”.

Os antecedentes normativos historicos de maior relevancia do mencionado
principio podem ser encontrados na Declaragdo de Direitos da Virginia, de 1776, em
seu paragrafo 5°, que declara “que os poderes executivo e legislativo do Estado deverao
ser separados e distintos do judiciario”, bem como na famosa Declaragdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao, de 1789, cujo artigo XVI assevera que “Toda sociedade na
qual a garantia dos direitos ndo esta assegurada, nem a separagdo dos poderes
determinada, nao tem Constitui¢cao™.

A formulagdo tedérica do principio da separacdo de poderes encontra seu
antecedente mais remoto nas ideias do fildsofo grego Aristdteles, mais precisamente em
sua obra “A Politica”, na qual considera injusto e perigoso atribuir-se a um s6 individuo
o exercicio do poder. Nicolau Maquiavel, por sua vez, ao escrever “O Principe”, no
século XVI, destaca que, aquela época, ja existiam na Franca trés poderes distintos: o
legislativo (Parlamento), o executivo (o rei) e um judicidrio independente. Tal forma de
organizacdo do poder, inclusive, ¢ elogiada por Maquiavel por dar, em sua visdao, mais
liberdade e seguranca ao rei (DALLARI, 1998).

Todavia, para fins de estudo do constitucionalismo moderno, e mais precisamente
do proprio desenvolvimento tedrico do principio da separagdo de poderes, revela-se
imprescindivel a andlise das teorias de John Locke, constantes do Segundo Tratado do
Governo Civil, bem como de Montesquieu, que escreveu “O Espirito das Leis”,

reconhecida como a obra fundamental e mais importante ja escrita sobre esse tema.
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O pensador inglés John Locke, no Segundo Tratado do Governo Civil, publicado
em 1690, aponta a existéncia de um Poder Legislativo, um Poder Executivo e um Poder
Federativo. Este terceiro poder denominado de Federativo, também deveria ser exercido
pelo rei e diz respeito aos aspectos externos ou internacionais do governo (declaragao de
guerra, celebragdo de paz, aliancas diplomaticas, dentre outras.) (DALLARI, 1998).

Curiosamente, John Locke ndao faz mengdo a um Poder Judiciario em seu
arquétipo de divisdo funcional do poder estatal. De acordo com o tedrico inglés, a
fungdo de julgar situa-se no ambito do Poder Legislativo, conforme revela a seguinte

passagem de seus escritos:

Esse legislativo é ndo apenas o poder supremo da sociedade politica, como
também ¢é sagrado e inalteravel nas maos em que a comunidade o tenha antes
depositado; tampouco pode edito algum de quem quer que seja, seja de que
forma concebido ou por que poder apoiado, ter for¢a e obrigacdo de lei se ndo
foi sancionado pelo legislativo escolhido € nomeado pelo publico. Em segundo
lugar, a autoridade legislativa, ou suprema, ndo pode arrogar-se o poder de
governar por meio de decretos arbitrarios extemporaneos, mas esta obrigada a
dispensar justiga e a decidir acerca dos direitos dos suditos por intermédio de
leis promulgadas e fixas, e de juizes conhecidos e autorizados (LOCKE, 2005,
p- 503).

Coube, todavia, a Charles de Secondat, o Bardo de Montesquieu, a elaboragao de
uma teoria sistémica sobre a separagdo formal entre os poderes. Muito embora a ideia
de reparti¢do de fungdes estatais entre diferentes 6rgaos nao fosse de todo desconhecida
do pensamento politico, foi Montesquieu, ao escrever “O Espirito das Leis”, quem

definiu, de modo minudente, a estrutura ¢ o funcionamento de cada um dos poderes.

Confira-se:

Pelo primeiro, o principe ou o magistrado produz as leis para um certo tempo ou
para sempre e retifica ou ab-roga aquelas que sdo produzidas. Mediante o
segundo, ele produz a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadores,
estabelece a seguranga, previne as invasdes. Mediante o terceiro, ele pune os
crimes e julga as diferencas dos individuos. Chamaremos este ultimo de poder
judiciario e o outro simplesmente de poder executivo do Estado
(MONTESQUIEU, 2000, p. 189).

E importante ressaltar que a preocupacio primeira de Montesquieu ao sistematizar
a separagdo tripartida dos poderes era a protecdo e garantia da liberdade individual,

conforme trecho constante do Livro 11°, capitulo VI, do Espirito das Leis:
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Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se pode
temer que o mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tirdnicas para
executa-las tiranicamente. Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo
for separado do poder legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder
legislativo, o poder sobre a vida dos cidadaos seria arbitrario, pois o juiz seria
legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca de
um opressor. Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos
principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse os trés poderes: o de fazer as
leis, o de executar as resolugdes publicas e o de julgar os crimes ou as querelas
entre os particulares (MONTESQUIEU, 2000, p. 168).

Desta forma, o sistema de freios e contrapesos™ (checks and balances), tio
importante no constitucionalismo moderno, deve ao pensador francés a sua primeira
concepcao tedrica, na medida em que somente um poder € capaz de estabelecer limites a
outro poder. Para tanto, cada poder deve ter a possibilidade de decidir acerca dos
assuntos que lhe competem, ao mesmo tempo em que podem impedir que os demais
poderes pratiquem atos que exorbitem de sua esfera de atribuigdes, conforme

contextualiza Elival da Silva Ramos:

Sempre havera um nucleo essencial da fung¢do que ndo é passivel de ser
exercido sendo pelo poder competente. De outra parte, como as atividades
estatais se articulam entre si, o exercicio de fung¢do que se aparte de suas
caracteristicas materiais intrinsecas acabara inevitavelmente, resultando em
interferéncia indevida na esfera de competéncia de outro Poder, com risco de
esvaziamento, dado o efeito multiplicador decorrente da imitagdo de modelos de
conduta institucionais (RAMOS, 2015, p. 118).

Feita tal observacao, ¢ importante observar que, embora seja classica a expressao
separagdo de poderes, ¢ importante sublinhar o fato de que o poder do Estado ¢ uno e
indivisivel, razao pela qual ¢ tecnicamente mais adequado se falar em uma distribui¢ao
de fungdes a orgaos estatais distintos (DALLARI, 1998).

Ademais, “o que importa num estado constitucional de direito ndo sera tanto saber
se o que o legislador, o governo ou o juiz fazem sdo atos legislativos, executivos ou
jurisdicionais, mas se o que eles fazem pode ser feito e ¢ feito de forma legitima”

(CANOTILHO, 2002, p. 251).

**Na Constitui¢do da Republica de 1988, o sistema de freios e contrapesos se verifica em varios de seus
dispositivos, por exemplo: sangdo ou veto do chefe do executivo a projeto de lei (art.66); Declaracdo, em
tese, da inconstitucionalidade de lei ou ato normativo pelo Supremo Tribunal Federal (art.102, inciso I,
alinea a); o Congresso Nacional sustar os atos normativos do Executivo que exorbitam do poder
regulamentar ou dos limites da delegagao legislativa (art.49, inciso V).
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Portanto, no contexto dessa distribuicdo de fun¢des no direito constitucional
brasileiro, compete: (i) ao Poder Legislativo a fungdo de legislar e de realizar a
fiscalizacdo contabil, financeira, orgcamentaria e patrimonial do Executivo; (ii) ao Poder
Executivo a pratica de atos de chefia de Estado, chefia de governo e atos de
administracao; (ii1) ao Poder Judiciario a funcao jurisdicional, qual seja, a de aplicar o
direito ao caso concreto, dirimindo, assim, os conflitos de interesse que lhe sdo levados.

Neste contexto, ¢ importante ressaltar que, no que concerne ao papel do Poder
Judiciario, ndo ha mais espaco na atualidade ao juiz “boca da lei”, ou seja, que se limita
a fazer uma mera reproducao robotica, neutra e literal da lei, como propugna a visao
classica da separacgdo de poderes: “Mas os juizes da nagdo sdo apenas, como dissemos, a
boca que pronuncia as palavras da lei; seres inanimados que ndo podem nem moderar a
forga nem o rigor dessas palavras” (MONTESQUIEU, 2000, p. 175).

A moderna atividade jurisdicional, portanto, nao pode ser meramente
declaratoria, ou seja, de algo que ja existe pronto, mas sim criativa e necessariamente
comprometida com a realizagdo e efetivagdo dos direitos fundamentais em suas varias

facetas. Neste sentido, confira-se li¢ao de Lenio Luiz Streck:

A divisdo de poderes ndo estd mais guardada apenas dos direitos individuais,
mas sim de todas as dimensdes dos direitos fundamentais, assimiladas em
unidade. Vem em favor tanto das liberdades publicas, dos direitos civis, quanto
dos direitos sociais, da cidadania ativa, dos direitos transindividuais, do meio
ambiente — cobrancga de prestacoes, eficacia positiva. As fun¢des adquirem novo
sentido, outras raias de legitimidade, novas conformag¢des (STRECK, 2013, p.
145).

Ha, dessa forma, uma nova engenharia do principio da separacio de poderes™,
na qual o Poder Judiciario realiza a sindicancia de situagdes que, no passado, eram

. , . e . 356
pouco usuais ou, até mesmo, consideradas proibidas’.

>Existem autores, como Bruce Ackerman, que defendem que a concepcao de separagdo de poderes
proposta por Montesquieu esta superada e ndo deve mais ser aplicada aos dias atuais. Confira-se: “Quase
trés séculos depois, ja passa da hora de repensar a santissima trindade de Montesquieu. Apesar de seu
status canonico, ela nos mantém cegos para o surgimento, em nivel mundial, de novas formas
institucionais que ndo podem ser categorizadas como legislativas, judiciarias ou executivas. Embora a
tradicional formula tripartite falhe ao capturar os modos caracteristicos de operagdo de tais formas, essas
unidades novas e funcionalmente independentes estdo desempenhando um papel cada vez mais relevante
em governos modernos. Uma ‘nova separagdo de poderes’ estd emergindo no século XXI. A
compreensdo de suas caracteristicas distintivas requer o desenvolvimento de um modelo conceitual que
contenha cinco ou seis categorias — ou talvez mais. E, assim, nés devemos dar um carinhoso adeus a
Montesquieu, para entdo criar novas bases para o direito administrativo comparado, que deem conta dos
desafios dos governos modernos” (ACKERMAN, 2014, p. 15).
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Neste cenario, surge a tematica do ativismo judicial, que sera desenvolvida no

proximo capitulo do presente trabalho.

2 ATIVISMO JUDICIAL: CONTORNOS TEORICOS E PRAXIS

2.1 EM BUSCA DE UM CONCEITO DE ATIVISMO JUDICIAL

Qualquer um que se proponha a estudar com mais aten¢do a temadtica acerca do
ativismo judicial vai se deparar com uma dificuldade inicial: a imprecisdo tedrica do
termo, ou seja, a indefini¢do conceitual ou falta de delimita¢do do termo. Tal poluicao
semantica, por sua vez, acaba por fazer prevalecer, muitas vezes, um significado
pejorativo da expressdo ativismo judicial, que passa a ser utilizada para designar
decisodes judiciais arbitrarias, sem amparo legal e que invadem a esfera de competéncia
de outros poderes do Estado.

Do ponto de vista histdrico, a expressdo “ativismo judicial” (judicial activism),
foi utilizado pela primeira vez num artigo do autor americano Arthur Schlesinger Jr.,
intitulado The Supreme Court: 1947, publicado na Revista Fortune, vol. XXXV, n° 1,
no més de janeiro de 1947.

No mencionado artigo, Arthur Schlesinger Jr. descreve as divisdes ideologicas
entre os juizes da Suprema Corte daquela época’’, dividindo-os entre “ativistas

judiciais” e adeptos da “autocontencdo”. Confira-se:

Schlesinger apresentou o termo “ativismo judicial” exatamente como o oposto a
“autorrestricdo judicial”. Para o autor, os juizes ativistas substituem a vontade
do legislador pela propria porque acreditam que devem atuar ativamente na

*®Oscar Vilhena Vieira explica a razao disso ao comentar a escolha da Assembleia Nacional Constituinte
brasileira: Confira-se: “Ao constitucionalizar tantas politicas publicas, ou seja, transforma-las em questdo
de direito, foi transferido para as Instituigoes de Justica um poder que tradicionalmente pertencia ao
campo da politica. (...) a Constituigdo fortaleceu o Judiciario, transferiu novas e inusitadas competéncias
ao Ministério Publico, além de conferir poderes sem precedentes ao Supremo Tribunal Federal. Tudo em
detrimento da propria politica “(VIEIRA, 2018, p. 135).

*’Conforme esclarece Campos (2014), a Suprema Corte dos EUA, no ano de 1947, era formada quase
inteiramente por juizes nomeados pelo entdo ex-presidente Franklin D. Roosevelt. No mencionado artigo,
o autor Arthur Schlesinger classificou os juizes da Corte nas seguintes categorias: (i) juizes ativistas com
énfase na defesa dos direitos das minorias e das classes mais pobres; (ii) juizes ativistas com énfase nos
direitos de liberdade; (iii) juizes campedes da autorrestricdo; e (iv) juizes representantes do equilibrio de
forgas (balance of powers).
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promogdo das liberdades civis e dos direitos das minorias, dos destituidos e dos
indefesos, mesmo se, para tanto, chegassem préximo a corre¢do judicial dos
erros do legislador. Ao contrario, os juizes “campedes da autorrestri¢ao
judicial” tém vis@o muito diferente a respeito das responsabilidades da Corte e
da natureza da func¢do judicial: a Suprema Corte ndo deve intervir no campo da
politica, e sim agir com deferéncia a vontade do legislador” (CAMPOS, 2014,
p. 44).

De qualquer forma, apesar de ter sido quem primeiro se utilizou do termo
“ativismo judicial”, Schlesinger ndo definiu o conceito e nem tampouco apresentou
critérios para se identificar uma decisdo judicial como ativista. Nada obstante, a
expressao ganhou notoriedade entre os académicos que passaram a conceitud-la de
diferentes perspectivas: neutra, positiva ou negativa (JUNIOR; RAMOS, 2014).

Gonet Branco (201, p.287, 392), por exemplo, adota um conceito neutro de
ativismo judicial, como o mero exercicio arrojado da jurisdi¢do, fora do usual, em
especial no que tanage a questdes morais e politicas, sintetizando que “a expressao
‘ativismo judicial’ assume um significado tdo débil no seu contetido quanto forte na
carga emocional a ela associada”.

Ronald Dworkin, por sua vez, em que pese seja um defensor do judicial review,
adota uma concepg¢ao negativa acerca do ativismo judicial, encarando tal pratica como
“uma “forma virulenta de pragmatismo juridico” na qual o juiz (ativista) ignora o texto
da Constituicdo, a histéria de sua promulgacdo, as decisdes anteriores da Suprema
Corte, as duradouras tradi¢des da cultura juridica norte americana e imporia seus
proprios pontos de vista sobre o que a justica exige (DWORKIN, 2011, p. 451-452).

Alguns juristas, todavia, encaram o ativismo judicial de forma positiva, a
exemplo de Mauro Cappelletti. De acordo com o jurista italiano, a criatividade judicial
nao somente ¢ um fendmeno inevitavel, mas também necessario ¢ recomendavel em
paises democraticos (CAPPELLETTI, 1993, p. 103).

A doutrina brasileira, de forma majoritaria, enxerga o ativismo judicial sob uma
Otica negativa. Elival Ramos (2015) enxerga o ativismo judicial como uma
descaracterizacdo da funcdo tipica do Poder Judicidrio, sendo sua pratica uma
intromissao indevida dos magistrados sobre as fung¢des tipicas dos demais poderes do

Estado, notadamente do Legislativo. Confira-se:

Por ativismo judicial, deve-se entender o exercicio da fungéo jurisdicional para
além dos limites impostos pelo proprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder Judicidrio fazer atuar, resolvendo litigios de
fei¢cGes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza
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objetiva (conflitos normativos). Essa ultrapassagem das linhas demarcatérias da
funcdo jurisdicional se faz em detrimento, particularmente, da fungdo
legislativa, ndo envolvendo o exercicio desabrido da legiferacdo (ou de outras
fungdes ndo jurisdicionais) e sim a descaracterizagdo da fungdo tipica do Poder
Judiciario, com incursdo insidiosa sobre o nticleo essencial de fungdes
constitucionalmente atribuidas a outros Poderes (RAMOS, 2015, p. 324).

Lenio Streck, por sua vez, entende que o ativismo judicial “sempre ¢ ruim para a
democracia, porque decorre de comportamentos e visdes pessoais de juizes e tribunais e
(...) representa um tipo de decisdo na qual a vontade do julgador substitui o debate
politico, seja para realizar um pretenso ‘avango’ seja para manter o status quo”
(STRECK, 2016, p. 1).

Com o mesmo olhar critico, Thomas Bustamante (2018) enxerga no ativismo
judicial uma pratica perniciosa e antidemocratica e que, ademais, estimula o

autoritarismo judicial. Confira-se:

De modo igualmente pernicioso, o ativismo, enquanto expansdo exagerada da
esfera de atuagdo do judicidrio, que passa a se imiscuir em juizos politicos que
ndo sdo proprios da atividade jurisdicional, ¢ deficitario do ponto de vista
democratico ¢ contém o germe do autoritarismo que em outros tempos foi
defendido sob a bandeira do jusnaturalismo e sob a falaciosa nog¢ao de que a
supremacia da constituicdo implicaria, do ponto de vista logico, uma
supremacia judicial. [...] o ativismo ndo leva suficientemente a sério o
desacordo moral razoavel que ¢ proprio das grandes escolhas politicas
realizadas pelo legislador, e faz com que a corte tenha dificuldade para respeitar
opinides diferentes das suas sobre questdes politicas e de justica distributiva
(BUSTAMANTE, 2018, p. 17-18).

Georges Abboud (2019) ¢ ainda mais contundente em suas criticas a pratica do
ativismo judicial. Para ele “todo ativismo ¢ ruim para a democracia, porque em uma
democracia constitucional, ao juiz ¢ defeso trocar o direito por sua convic¢do
ideologica” (ABBOUD, 2019, p. 1299). O autor arremata conceituando ativismo

judicial nos seguintes termos:

O ativismo deve ser compreendido como atuagdo dos juizes a partir de um
desapego da legalidade vigente (CF + leis) para fazer prevalecer, por meio da
decisdo, sua propria subjetividade (viés ideoldgico, politico, religioso etc.). Em
termos qualitativos, toda decisdo judicial ativista ¢ ilegal e inconstitucional. Por
conseguinte, o ativismo judicial, em aspectos funcionais, caracteriza atuagdo
insidiosa do Poder Judiciario em relagdo aos demais Poderes, especialmente ao
Legislativo, uma vez que a decisdo ativista suplanta a lei e a propria
Constitui¢ao (ABBOUD, 2019, p. 1323).
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Observe-se, todavia, que parte da doutrina brasileira ndo entende o ativismo
judicial como uma pratica necessariamente ilegitima. Representante dessa corrente de
pensamento, Campos (2014) traz uma proposta de conceito multidimensional de

ativismo judicial. Confira-se:

(...) defino o ativismo judicial como o exercicio expansivo, ndo necessariamente
ilegitimo, de poderes politico-normativos por parte de juizes e cortes em face
dos demais atores politicos, que: (a) deve ser identificado e avaliado segundo os
desenhos institucionais estabelecidos pelas constituicdes e leis locais; (b)
responde aos mais variados fatores institucionais, politicos, sociais ¢ juridico-
culturais presentes em contextos particulares € em momentos histdricos
distintos; (c) se manifesta por meio de multiplas dimensdes de praticas
decisorias (CAMPOS, 2014, p. 164).

Luis Roberto Barroso (2019) ¢ outro representante da doutrina brasileira que
encara o ativismo judicial de uma perspectiva positiva. O atual Ministro do Supremo
Tribunal Federal conceitua o ativismo judicial como “uma atitude, a escolha de um
modo especifico e proativo de interpretar a Constituicao, expandindo o seu sentido e
alcance” (BARROSO, 2019, p. 435). Nessa toada, Barroso (2019) defende, inclusive,
que as Cortes Constitucionais, excepcionalmente, devem desempenhar um papel
iluminista®, que possibilite as sociedades avangar no processo civilizatorio.

Alguns autores, como Marcelo Semer, vao além e percebem o ativismo judicial
como um verdadeiro dever judicial em face da omissdo dos demais poderes em
concretizar direitos fundamentais, assentando que “a funcdo judicial entdo seria a de
evitar a desconstitucionalizacdo de fato dos direitos, operada, sobretudo pela omissdo
regulamentadora dos demais poderes” (SEMER, 2021, p. 79-80).

Estabelecida uma aproximacdo conceitual de um objeto de estudo com
significado impreciso, ¢ importante estabelecer algumas distingdes entre o ativismo

judicial e outros conceitos.

>0 polémico papel iluminista a ser desempenhado pelas cortes constitucionais ¢ explicado por Luis
Roberto Barroso, nos seguintes termos: “Trata-se de uma competéncia perigosa, a ser exercida com
grande parcimonia, pelo risco democratico que ela representa e para que cortes constitucionais ndo se
transformem em instancias hegemonicas. Mas as constitui¢des sdo produto do iluminismo e devem ser
interpretadas honrando essa tradicdo. (...) Para além do papel puramente representativo, cortes
constitucionais desempenham, por vezes, excepcionalmente, um papel iluminista. Atuam para empurrar a
historia, para avangar o processo civilizatorio” (BARROSO, 2019, p.60-61). Na opinido do mesmo autor,
o Supremo Tribunal Federal desempenhou esse papel iluminista nas decisdes que reconheceu as unides
entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, aplicando-lhes o mesmo regime juridico das unides
estaveis heteroafetivas (ADI 4277), na que declarou a inconstitucionalidade da norma que regulamentava
a vaquejada (ADI 4983), bem como na que declarou inconstitucional o crime de aborto até o terceiro més
de gestacdo (HC 124.306).
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Desde logo, ¢ necessario demonstrar que o ativismo judicial ndo se confunde
com a judicializagdo da politica e das relagdes sociais. Com efeito, a judicializacdo ¢ um
fato e significa que muitas questdes relevantes do ponto de vista social, politico e até
mesmo moral, passaram a ser decididas pelo Poder Judiciario (BARROSO, 2019).

Nesse contexto, ¢ correto afirmar que o ativismo judicial € uma consequéncia do
excesso de judicializagdo, mas com esta ndo se confunde, porquanto, a partir de uma
questdo que foi judicializada, pode-se ter como consequéncia uma decisdo judicial
ativista™.

160

A judicializagdo, portanto, ¢ um fenomeno global e multicausal’™, cuja natureza

de fato historico ¢ bem explicada por Clarissa Tassinari:

E possivel perceber, portanto, que a judicializagdio ¢ muito mais uma
constatagdo sobre aquilo que vem ocorrendo na contemporaneidade por conta
da maior consagracao de direitos e regulamentagdes constitucionais, que
acabam por possibilitar um maior nimero de demandas, que, em maior ou
menor medida, desaguardo no Judiciario; do que uma postura a ser identificada
(como positiva ou negativa). (..) A judicializacdo apresenta-se como uma
questdo social. A dimensdo desse fendmeno, portanto, ndo depende do desejo
ou da vontade do orgdo judicante (TASSINARI, 2013, p. 485).

O ativismo judicial também ndo se confunde com a atuagao contramajoritaria do
Poder Judiciario na prote¢ao dos direitos fundamentais das minorias. Com efeito, o
ativismo judicial consiste em postura discricionaria do Judiciario, ou seja, o magistrado
ativista substitui a legalidade vigente por suas proprias convic¢des pessoais (politicas,
morais, religiosas etc.). Tal postura em nada se relaciona com a atuagdo
contramajoritaria do Judiciario, a qual busca preservar os direitos fundamentais das
minorias contra ameacas de maiorias eventuais (ABBOUD, 2019).

Ademais, ¢ importante assinalar que o Poder Judiciario pode adotar posturas

ativistas em qualquer um de seus campos de atuagdo. Todavia, no presente trabalho da-

> Nesse ponto, ¢ importante observar que a discussio acerca da pratica do ativismo judicial nada tem a
ver com o acerto ou desacerto quanto ao mérito da decisdo judicial. Nessa linha de pensamento, adverte
Lenio Streck que “nem toda resposta juridicamente errada é, por ser errada, ativista; alias, a postura pode
ser ativista e, a resposta juridica, correta. A questdo é que, pelo so fato de ser ativista, ha um problema de
principio que a torna errada, na sua formulagio. E uma questio de dever judicial” (STRECK, 2016, p. 2).

%As causas da judicializag@o no Brasil ja foram abordadas no capitulo 1 da presente dissertacdo e convém
serem relembradas: 1) redemocratizagdo do Pais, cujo simbolo maior é a Constitui¢do da Republica de
1988; ii) Constitucionalizagdo abrangente e iii) consagragdo de um amplo sistema de controle de
constitucionalidade, o qual permite que praticamente toda e qualquer controvérsia seja analisado pelo
Poder Judiciario.



50

se a énfase ao ativismo judicial praticado no ambito do controle de constitucionalidade,

em razao dos motivos citados por Dimitri Dimoulis:

Primeiro porque (o controle de constitucionalidade) é o principal campo de
aplicagdo do termo internacionalmente e¢ no Brasil. Segundo, porque, no
controle de constitucionalidade ocorre um evidente embate entre o Judiciario e
o Legislativo o que deixa mais claro o fenomeno do ativismo. Terceiro, porque
na jurisdi¢do infraconstitucional a atuagdo do juiz ativista apresenta conotagdes
diferentes. O juiz que procura tutelar o meio ambiente, os interesses das
criangas ou dos consumidores em litigios individuais ndo demonstra tdo
claramente o ativismo como em uma decisdo de controle abstrato de
constitucionalidade que modifica a lei ou determina o alcance de sua
interpretagdo (DIMOULIS; LUNARDI, 2011, p. 460).

Antes de adentrarmos na tematica do ativismo judicial praticado no Brasil,
tragaremos um panorama geral do ativismo judicial praticado nos Estados Unidos da
América, pela importancia historica e pelas luzes que pode lancar para o debate no

Brasil.

2.2 O ATIVISMO JUDICIAL NOS EUA

Os Estados Unidos sdo o ber¢o nao apenas do termo ativismo judicial, conforme
visto anteriormente, mas também o local onde a discussdo acerca do papel de juizes e
cortes constitucionais no sistema politico encontra as melhores contribui¢des tedricas.

Sobre a importancia do debate norte-americano, confira-se:

Na realidade, esse tema, nos Estados Unidos, confunde-se com a propria
historia do constitucionalismo. (...) desde a primeira apari¢do, a expressdo
“ativismo judicial” tornou-se a principal estrela do debate sobre o papel da
Suprema Corte na interpretacdo da Constituicdo e na relagdo com os demais
poderes. Pode-se falar mesmo em onipresen¢a do termo no cenario norte-
americano (CAMPOS, 2014, p. 41).

Destarte, a compreensdo do debate norte-americano acerca do ativismo judicial
revela-se de grande importancia para o estudo do tema em outras realidades politicas e
institucionais, inclusive do Brasil.

Sem ter a pretensdo de esgotar o estudo do tema, propde-se neste topico uma
breve exposicdo das diferentes fases do ativismo judicial na Suprema Corte dos Estados
Unidos, desde o nascimento da doutrina do judicial review durante a Corte Marshall

(1801-1835), at¢ a Corte Warren (1952-1969), passando pelas Cortes Taney (1835-
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1864), Chasey (1864-1873) e pelo periodo conhecido como Governo dos Juizes ou “Era
Lochner” (1895-1937).

Como premissa, € necessario frisar que o debate acerca do ativismo judicial nos
Estados Unidos ao longo da historia ¢ marcado por um permanente duelo politico
ideoldgico entre conservadores e liberais pela prerrogativa de influenciar as decisoes da
Suprema Corte.

Em outras palavras, isso significa que os partidos politicos americanos
(democratas e republicanos) procuram interferir nas decisdes da Suprema Corte,
sobretudo por meio dos mecanismos de nomeacdo (Presidente da Republica) e
confirmacgdo (Senado) dos respectivos juizes, de modo a fazer avancar suas pautas

politicas e ideoldgicas com o suporte do Poder Judiciario.

2.2.1 O nascimento do controle difuso de constitucionalidade

Desde logo, ¢ importante chamar atengdo para o fato de que a Constituigcdo
Norte-Americana de 1787 ndo prevé expressamente’ a possibilidade de os 6rgios do
Poder Judiciario realizar o controle de constitucionalidade das leis criadas pelo
Congresso Nacional e Parlamentos estaduais. Com efeito, tal possibilidade decorre de
uma decisdo judicial, proferida em 1803 por John Marshall no célebre caso Marbury v.
Madison.

O caso envolveu o julgamento de um writ of mandamus proposto por Wiliam
Marbury diretamente perante a Suprema Corte em face do Secretario de Estado James
Madison, com o objetivo de compelir este tltimo a outorgar-lhe os poderes de Juiz de

Paz do Distrito de Columbia, cargo para o qual havia sido nomeado pelo entdo

*'Debate-se até os dias atuais se os founding fathers seriam favoraveis, ou ndo, ao judicial review, ou se
teriam se omitido intencionalmente ou ndo acerca da possibilidade de Controle de Constitucionalidade
das leis pelo Poder Judicidrio. Um dos Constituintes, Alexander Hamilton, nos da pistas ao descrever o
Poder Judiciario no Federalista de n° 78 como o ramo menos temivel (the least dangerous branch) a
Constitui¢do, na medida em que diferentemente do que ocorre com os Poderes Legislativo e Executivo, o
Judiciario ndo dispde da bolsa ou da espada para tomar qualquer medida atentatoria aos direitos do povo.
De acordo com Hamilton, a fung@o de guarda da Constituicdo ndo poderia ter sido transferida ao Poder
Legislativo, porquanto “ndo € possivel que a Constituicao tenha querido dar aos representantes do povo o
direito de substituir a sua propria vontade a dos seus constituintes”, sendo mais razoavel supor que a
Constituicao quis colocar os tribunais entre o povo e a legislatura, para que aqueles possam impor limites
a esta. Hamilton observa que isso ndo significa que o Poder Judiciario seja superior ao Poder Legislativo,
mas sim que o poder do povo ¢ superior ao de ambos. E conclui: os tribunais precisam de muita coragem
para defender a Constitui¢cdo tao fielmente como lhes cumpre, quando o corpo legislativo € excitado nos
seus ataques pela maioria da nacdo (HAMILTON; MADISON; JAY, 2003, p. 458-461).
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presidente, John Adams, ja no final do seu mandato. A fundamentag¢ao do voto do Chief

Justice John Marshall ¢ bem detalhada por Luis Roberto Barroso:

Marbury v. Madison foi a primeira decisdo na qual a Suprema Corte afirmou
seu poder de exercer o controle de constitucionalidade, negando aplicacao a leis
que, de acordo com sua interpretagdo, fossem inconstitucionais. [...] No
desenvolvimento de seu voto, Marshall dedicou a primeira parte a demonstragdo
de que Marbury tinha direito a investidura no cargo. Na segunda parte, assentou
que, se Marbury tinha o direito, necessariamente deveria haver um remédio
juridico para assegura-lo. Na ultima parte, enfrentou duas questdes distintas: a
de saber se o writ of mandamus era a via propria e, em caso positivo, se a
Suprema Corte poderia legitimamente concedé-lo. A primeira questio
respondeu afirmativamente. O writ of mandamus consistia em uma ordem para
a pratica de determinado ato. Marshall, assim, examinou a possibilidade de se
emitir uma determinacdo dessa natureza a um agente do Poder Executivo.
Sustentou, entdo, que havia duas categorias de ato do Executivo que ndo eram
passiveis de revisdo judicial: os atos de natureza politica ¢ aqueles que a
Constituicdo ou a lei houvesse atribuido a sua exclusiva discricionariedade.
Fora essas duas excegdes, onde a Constitui¢ao e a lei impusessem um dever ao
Executivo, o Judiciario poderia determinar seu cumprimento. Estabeleceu, dessa
forma, a regra de que os atos do Poder Executivo sdo passiveis de controle
jurisdicional, tanto quanto a sua constitucionalidade como quanto a sua
legalidade. Ao enfrentar a segunda questdo — se a Suprema Corte tinha
competéncia para expedir o writ — Marshall desenvolveu o argumento que o
projetou na histéria do direito constitucional. Sustentou, assim, que o § 13 da
Lei Judiciaria de 1789, ao criar uma hipdtese de competéncia originaria da
Suprema Corte fora das que estavam previstas no art. 3° da Constituigdo,
incorria em uma inconstitucionalidade. [...] Diante do conflito entre a lei ¢ a
Constitui¢do, Marshall chegou a questdo central do acérddo: um ato do Poder
Legislativo contrario & Constituicdo ¢ nulo (BARROSO, 2006, p. 9).

Em que pese seja um marco do constitucionalismo moderno, o precedente
firmado em Marbury v. Madison apresenta um viés nitidamente ativista, na medida em
que (i) Marshall afirmou que a Suprema Corte tem o poder de fiscalizar a
constitucionalidade dos atos normativos emanados dos outros dois poderes sem que a
Constituicao preveja tal possibilidade; (i1) A Suprema Corte faltou com deferéncia ao
Congresso Nacional, recusando-lhe competéncia para legislar acerca de determinada
matéria sem que a Constitui¢do proibisse expressamente tal prerrogativa (CAMPOS,
2014).

Apenas meio século depois, em 1857, a Suprema Corte voltou a declarar a
inconstitucionalidade de lei federal, no criticado caso Dred Scott v. Sandford, no qual
foi reconhecido o status constitucional da escravidao.

Naquela que seria considerada a decisdo mais infame e vergonhosa da historia

da Suprema Corte decidiu-se que as pessoas de ascendéncia africana, fossem elas
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importadas para o pais para serem escravizadas, fossem elas seus descendentes, nao
estavam protegidas pela Constituicdo e ndo poderiam ser considerados verdadeiros
cidaddos americanos.

Também restou consignado que o Congresso nao poderia tratar sobre a tematica
da escravidao e que os escravizados nao poderiam ser retirados de seus donos sem a
observancia do devido processo legal, considerando, assim, as pessoas negras
escravizadas como bens moveis de natureza privada.

A decisao proferida no caso Dred Scott v. Sandford ¢ um exemplo de ativismo
judicial, na medida em que a Constituigdo americana nada diz sobre a escravidao.
Ademais, a natureza ativista da decisao também decorre da vontade da Suprema Corte
em evitar uma guerra civil travada entre os que defendiam a aboli¢do da escravidao e a

sua permanéncia. Confira-se:

O ativismo judicial em Dred Scott ndo esta na afirmacdo de que negros nio
eram cidaddos e, sim, uma “raga infeliz’, “inferior”, simples “artigos de
mercancia”. Estas afirmacdes compdem o carater moralmente odioso da
decis@o. O carater ativista esta, principalmente, na ambic¢do (ou ingenuidade?)
da Corte em tentar resolver o conflito politico mais tormentoso daqueles dias e
em negar ao Congresso o poder de controlar esse conflito nos territdrios
federais. Em vez de evitar questdo tdo tormentosa, a Corte acabou
constitucionalizando a escraviddo e excluindo o poder do Congresso de tratar o
tema. Agindo dessa forma, a Corte ndo foi sO ativista, mas também
inconsequente. [...] A acdo da Corte, como se sabe, s6 fez agravar a divisdo
politico-ideoldgica do pais, ajudando a eclosdo da Guerra Civil (CAMPOS,
2014, p. 55).

Outro caso que ilustra a postura ativista da Suprema Corte se verifica em
Lochner v. New York. Em 1895, foi promulgada no Estado de Nova York uma lei
conhecida como "Bakeshop Act", a qual disciplinava a jornada de trabalho nas padarias
de Nova York. Tal lei proibia, em sintese, que os funcionarios trabalhassem nas
padarias por mais de 10 horas por dia ou 60 horas por semana, e previa penalidades
criminais para as padarias que violassem essas disposi¢des de horas maximas.

Em abril de 1905, a Suprema Corte declarou o “Bakeshop Act” inconstitucional,
por um placar de 5 x 4. O fundamento principal da decisdo foi de que a lei incorria no
vicio da inconstitucionalidade porque restringia de maneira desarrazoada, desnecessaria
e inadequada o direito de livre contratacdo entre as partes, violando, assim a XIV

Emenda da Constituigao.
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A decisdo proferida em Lochner v. New York ¢ uma das mais criticadas da
historia da Suprema Corte, em razio da defesa de uma ideologia econdmica especifica:
o liberalismo econdmico (laissez faire), a qual entende que o Estado ndo deve interferir
nas relagdes econdOmicas, ainda que a pretexto de proteger a saide e o bem-estar dos
trabalhadores. Outro aspecto muito criticado do mencionado caso € o ativismo judicial

nele contido, o qual se manifeste em duas dimensdes. Confira-se:

O ativismo judicial de Lochner se destacou, fundamentalmente, em duas
dimensoes: a primeira foi que a Suprema Corte defendeu um direito absoluto de
contratar sem previsdo expressa no texto constitucional, apenas deduzindo-o de
norma constitucional muito vaga e indeterminada como a do devido processo
legal. [...] A segunda manifestagdo ativista da decis@o foi o fato de a Corte ter
interferido em caso legislativo de politica publica que, por sua natureza e
contetido, exigia deferéncia a capacidade epistémica do legislador (CAMPOS,
2014, p. 59).

E importante ressaltar que os trés casos acima descritos (Marbury v. Madison,
Dred Scott v. Sandford e Lochner v. New York) constituem aquilo que o jurista
americano Craig Green (2009) denomina de pré-histéria do ativismo judicial e seu
estudo ¢ importante, dentre outros fatores, porque demonstra que a pratica do ativismo

judicial ¢ ainda mais antiga do que a sua propria terminologia.

2.2.2 O ativismo judicial conservador na defesa da politica economica liberal

(1895-1937)

Com o surgimento e consolidacdo do controle de constitucionalidade nos
Estados Unidos, prevaleceu inicialmente a pratica de um ativismo judicial que se
caracterizou pelo fortalecimento do governo federal e de contencdo dos poderes
estaduais®. Tal postura se verificou nas Cortes Marshall (1801-1835), Taney (1835-
1864) e Chase (1864-1873).

%2Alguns autores, como Bernardo Schwartz (apud JUNIOR; RAMOS, 2014) defendem que a Suprema
Corte teve um papel fundamental no fortalecimento da federagéo norte-americana, por meio do controle
de constitucionalidade de leis estaduais que, de alguma forma, podiam onerar ou dificultar o comércio
entre os estados membros. Como exemplos de decisdes que significaram fortalecimento do Governo
Federal podem ser citados os casos: 1) McCulloch v. Maryland (1819) no qual a Suprema Corte,
invocando a teoria dos poderes implicitos, declarou a constitucionalidade de lei federal que criou um
Banco Nacional e a inconstitucionalidade de norma estadual que cobrava tributo do aludido banco; 2)
Gibbons v. Ogden (1824), julgamento no qual se reconheceu como sendo de competéncia da Unido
legislar sobre o comércio, a passagem de pessoas de um estado para outro e navegacao, ¢ ndo dos estados
membros.
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Posteriormente, o ativismo judicial praticado nos Estados Unidos passa para uma
fase denominada de “Era de Transi¢ao” ou “Era Lochner”, entre 1895-1937, que se
caracterizou, sobretudo, pela declaracdo de inconstitucionalidade de diversas leis® que
versavam sobre a regulamentacdo da atividade econdmica e direitos trabalhistas. De
acordo com a ideologia predominante na Suprema Corte da época — o liberalismo
econdmico- o Estado deveria se limitar a proteger a liberdade individual, devendo se
abster de intervir nas relagdes trabalhistas (JUNIOR; RAMOS, 2014).

Em tal contexto de hipervalorizagao do liberalismo econdmico, o conjunto de
medidas econdmicas e sociais propostas durante o governo de Franklin Delano
Roosevelt para retirar o pais da grande crise econémica de 1929 (New Deal), acabou
entrando em rota de colisdio com a Suprema Corte, a qual declarou a
inconstitucionalidade de vérias leis integrantes do plano de reestruturagdo econdmica
por, supostamente, violarem as clausulas do comércio e por considerar certos poderes
do Congresso Nacional indelegdveis ao Presidente da Republica.

Diante deste cenario de conflito institucional entre a Suprema Corte e o Poder
Executivo chefiado por Roosevelt, o Presidente da Republica, num gesto de retaliacao,
propos ao Congresso, em 1937, o Court-Packing Plan: um projeto de lei estabelecendo
a nomeacdo de um juiz adicional para cada outro da Suprema Corte que superasse a
idade de 70 anos.

Em caso de aprovacao do mencionado projeto de lei, o Presidente Franklin
Roosevelt poderia nomear juizes comprometidos com a aprovagdo das politicas
econdmicas do New Deal e obter maioria na Suprema Corte, conforme sustenta
Alexandre Campos: “Como a Corte era, na época, a mais velha da histdéria, Roosevelt
poderia entdo nomear até seis juizes de uma so vez e, assim, povoa-la com homens que
apoiavam o New Deal e colocavam um ponto final no ativismo judicial conservador

vigente” (CAMPOS, 2014, p. 64).

®0 caso que melhor representa esse periodo é Lochner v. New York, ja comentado anteriormente.
Todavia, outros casos sdo bastante representativos desse periodo: 1) Smith v. Ames (1898) no qual a
Suprema Corte declarou a inconstitucionalidade de lei do Estado do Nebraska que fixava tarifas nos
transportes interestaduais, sob o argumento de que as tarifas fixadas, demasiadamente baixas, subtrairam
a propriedade das empresas ferroviarias sem a observancia do devido processo legal; 2) Loewe v. Lawlor
(1908), em que a Corte passou a aplicar o Sherman Act (uma lei americana antitruste) contra
ostrabalhadores, mais precisamente contra os interesses de sindicatos e associagdes trabalhistas; 3)
Hammer v. Dagenhart (1918), em que foi declarada a inconstitucionalidade de lei federal que havia
proibido o comércio interestadual de mercadorias fabricadas por criancas; 4) Adkins v. Children’s
Hospital (1923), no qual se declarou a inconstitucionalidade de uma lei que havia estabelecido um salario
minimo para mulheres no Distrito de Columbia (GROSTEIN, 2019).
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O fato ¢ que a proposta de reforma da composi¢ao da Suprema Corte ndo foi
aprovada. A maioria da opinido publica bem como parte da base de apoio do governo
Roosevelt no Congresso foram contrarios a nomeacgdo de juizes adicionais para a
Suprema Corte, por entender que tal medida iria comprometer a independéncia do Poder
Judiciario.

Nada obstante, a forte pressdo politica exercida pelo governo Roosevelt acabou
surtindo efeito: Um dos juizes da Suprema Corte mudou de posi¢do, o que fez com que
a Corte, por apertada maioria, passasse a decidir favoravelmente a favor das medidas do

New Deal. Confira-se:

Ao cabo de contas, a proposta de reforma esvaziou-se. Isso porque o Justice
Owen J. Roberts, que até entdo pertencia ao grupo conservador, mudou de
posicdo e, por apertada maioria, a Suprema Corte declarou a constitucionalidade
de lei do salario-minimo no distrito de Columbia, no caso National Labor
Relations Board versus Jones and Laughlin Steel Corp. (1937). Entendimento
esse que se repetiu em julgados posteriores. A mudanga de posi¢do que evitou o
“enchimento” da Corte foi denominada “the switch in time that saved nine” (a
mudanga em tempo de salvar os nove) (JUNIOR; RAMOS, 2014, p.35-36).

Apoés esse conflito institucional ter sido resolvido (com a capitulagdo da
Suprema Corte), o Presidente Franklin Roosevelt nomeou 8 juizes para o orgdo de
cupula do Poder Judiciario americano, todos eles defensores do New Deal e, portanto,
adeptos de medidas intervencionistas do estado na economia e na protecao dos direitos e
liberdades dos menos favorecidos. O resultado foi a formag¢dao da chamada New Deal
Court, a qual antecipou, a0 menos em parte, o cenario de ativismo judicial liberal que

seria visto com mais intensidade na Corte Warren.

2.2.3 O Ativismo judicial liberal na afirmacio das liberdades civis: A Corte
Warren (1952-1969)

Earl Warren foi Presidente (Chief Justice) da Suprema Corte dos Estados Unidos
entre os anos de 1953 a 1969, presidindo aquela que ficou conhecida como a Corte
Warren (Warren Court), a qual se caracterizou como uma Corte ativista e de protecao
aos direitos humanos, especialmente das minorias. A importancia historica da Suprema
Corte na concretizacao de direitos fundamentais por meio da interpretacdo criativa da

Constituicao no aludido periodo € notavel, conforme explica Alexandre Campos:
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A Corte Warren foi o grande momento jurisprudencial norte-americano dos
direitos ¢ liberdades civis do século XX. Mais do que a propria Corte Roosevelt,
ela constitucionalizou o projeto politico do New Deal. Para tanto, a Corte negou
que a Constituido tivesse uma natureza estatica e a enxergou como
“documento vivo” (living document), cujos significados deveriam ser sensiveis
as mudangas sociais. Orientada pela ideia de igual dignidade do homem e sob a
perspectiva democratico-inclusiva, a Corte Warren interpretou criativamente os
principios constitucionais, expandindo seus sentidos ¢ afirmando direitos
implicitos ou apenas vagamente definidos para promover a igualdade formal,
notadamente na questdo racial, a nacionalizacdo das liberdades civis e a
equidade do processo democratico, superando o status da Suprema Corte “como
um reduto do conservadorismo antidemocratico ¢ anti-igualitario”. A dimensdo
da interpretacdo criativa da Constituicdo para afirmacdo de direitos
fundamentais opostos ao Estado fez da Corte Warren tinica no sistema politico
norte-americano ¢ para o debate moderno sobre o ativismo judicial (CAMPOS,
2014, p. 69).

O ativismo judicial da Corte Warren se caracterizou por julgamentos que
promoveram as liberdades civis do cidaddo e que podem ser divididas em trés grupos de
direitos: (i) direitos de grupos socialmente marginalizados (negros, mulheres e
minorias) a igualdade de tratamento; (ii) direitos processuais de réus em processos
criminais; (ii1) direitos vinculados a liberdade de expressao e religido.

O principal representante do primeiro grupo e, possivelmente, a mais importante
decisdo proferida pela Corte Warren, foi o caso Brown v. Board of Education, no qual
se entendeu, por unanimidade, que a segrega¢do racial entre criangas brancas e negras
nas escolas publicas violava o principio da igualdade (equal protection clause) previsto
na 14* Emenda da Constituicao americana. A Suprema Corte julgou inconstitucionais as
leis estaduais que estabeleciam essa segregacao racial, merecendo destaque a seguinte

passagem da decisao:

“No6s concluimos que no campo da educacdo publica a doutrina do “separados mas
iguais” ndo tem espaco. Estruturas educacionais segregadas sdo inevitavelmente
desiguais. Por isto, nos sustentamos que os peticionarios e demais individuos em
situacdo similar, em favor de quem se instaurou agdes, sdo, em fungdo da segregacdo
que contestam, privados da igual protecdo perante o direito garantido pela décima
quarta emenda. Esta disposicdo torna desnecessaria qualquer discussdo a saber se a
segregacdo também viola a clausula do devido processo legal da décima quarta emenda
(Tradugio nossa®)

4 Texto original: “We conclude that in the field of public education the doctrine of “separate but equal”
has no place. Separate educational facilities are inherently unequal. Therefore, we hold that the plaintiffs
and others similarly situated for whom the actions have been brought are, by reason of the segregation
complained of, deprived of the equal protection of the laws guaranteed by the Fourteenth Amendment.
This disposition makes unnecessary any discussion whether such segregation also violates the Due
Process Clause of the Fourteenth Amendment’. Brown v. Board of Education, 347 U. S. 483 (1954).
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E importante ressaltar que Brown v. Board of Education implicou na superagio
(overruled) de decisdo anterior da propria Suprema Corte no caso Plessy v. Ferguson,
no qual foi declarada constitucional uma lei estadual da Luisiana que exigia que as
ferrovias assegurassem acomodagdes iguais para brancos e negros as quais, todavia,
deveriam ser separadas, e que ficou conhecida como a doutrina “separados, mas iguais”
(separate but equal).

A Corte Warren também foi ativista também no campo processual penal,
proferindo decisdes garantistas que potencializaram direitos fundamentais dos cidadaos
alvos da persecucao penal do Estado.

No caso Mapp v. Ohio (1961), a Suprema Corte proibiu a utilizacdo de provas
ilicitas em processo penal, declarando invalida uma busca e apreensdo realizada em
desacordo com a Quarta Emenda da Constituicdo. Em Miranda v. Arizona (1966), a
Corte anulou uma condenacao baseada em confissdo porque o suspeito nao havia sido
informado, previamente, pela autoridade policial, do seu direito de permanecer em
siléncio (privilege against self-incrimination) e a assisténcia de advogado.

O ativismo judicial da Corte Warren também se destacou por promover, por
meio de uma interpretagdo criativa da Constituigdo americana, os direitos fundamentais
a privacidade, liberdade religiosa, liberdade de expressdo e de imprensa, direitos

econOmicos e federalismo. Confira-se:

Na hipercontrovertida Griswold v. Connecticut, a Corte opOs ao legislador
estadual um direito constitucional a privacidade para julgar inconstitucional lei
que estabelecia a proibicdo do uso de contraceptivos por casais casados. Em
Engel v. Vitale, deixou clara a separacdo entre o Estado e a Igreja e julgou

Disponivel em: http://caselaw.lp.findlaw.com/ scripts/ getcase.pl?court=us&vol=347&invol=483. Acesso
em: 21out. 2021.

5 0O precedente firmado em Miranda v. Arizona foi tio importante na histéria do reconhecimento de
garantias processuais aos acusados em processos criminais que, desde entdo, passou-se a falar em “Regras
de Miranda” (Miranda Rules), conforme explica Nereu Giacomolli: “Ernesto Miranda, um indigente
mexicano com transtornos mentais, foi preso, acusado de delito contra a dignidade sexual, ¢ conduzido
até Phoenix. Reconhecido pela vitima, foi interrogado e confessou o delito, por escrito, mas nado lhe foi
informado o direito a presenga de advogado. A confissdo foi utilizada no Juri como prova e houve
condenagdo por estupro e rapto, a qual foi confirmada pelo Tribunal do Arizona. Contudo, a Suprema
Corte anulou a decisdo, sob o fundamento de que a policia deveria ter informado ao Sr. Miranda acerca de
seu direito ao siléncio, ademais da possibilidade da situacdo coercitiva, propria do interrogatdrio,
propiciar a autoincriminagdo, afastando a confissdo. Segundo as conhecidas ‘Regras de Miranda’
(Miranda Rules), antes de ser efetuada qualquer pergunta, o sujeito ha de ser cientificado de seu direito a
ndo declarar, do direito da presenca de um advogado constituido ou nomeado, e de que, ao optar em falar,
o que disser poderd ser utilizado como prova. Entdo, as exigéncias superaram a simples verificacdo da
voluntariedade da declaracdo” (GIACOMOLLI, 2016, p. 242-243).
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inconstitucional a imposi¢do de oracgdo oficial em escolas publicas, por violagao
a liberdade religiosa inerente a todos os cidaddaos. Ainda fortaleceu a liberdade
de expressdo e de imprensa, assim como o direito fundamental de todo cidadao
poder criticar o governo, em decisdes como New York Times v. Sullivan. As
decisdoes da Corte Warren também reestruturaram o federalismo norte-
americano por impor aos estados os limites substanciais das dez primeiras
emendas da Constituicao (Bill of Rights) (CAMPOS, 2014, p. 77).

A importancia das decisdes proferidas pela Corte Warren excede a esfera
juridico-institucional e influenciaram profundamente a sociedade americana da década
de 60, com reflexos na campanha abrangente pelos direitos civis, pela luta das minorias
negras, simbolizada na figura de Martin Luther King Jr., pelo fim das discriminagdes

sexuais, pelo despertar da consciéncia estudantil etc. Confira-se:

A Corte Warren usou, na maior parte das vezes, a mesma abordagem para a
interpretagdo constitucional e controle de constitucionalidade, mas expandiu a
categoria de “direitos fundamentais” dramaticamente € se comprometeu a
estabelecer uma ampla politica social em uma série de areas controversas.
Tornou-se a Corte mais ativista da historia americana e deixou uma marca
profunda na vida e na lei americanas (WOLFE, apud BARBOZA; KOZICK]I,
2016, p. 744, tradugdo nossa®).

Apesar de prevalecer uma visdo positiva em relacdo a Corte Warren, ¢
importante registrar que também existem criticas a respeito de sua forma de interpretar a
Constitui¢ao. As criticas mais contundentes vieram de dentro da propria Suprema Corte,
por meio dos votos dissidentes dos Juizes John Marshal Harlan e Hugo Black,
sobretudo por entenderem que a Corte estava indo longe demais ao proteger direitos nao
previstos e defendendo uma leitura mais textual e originalista® da Constitui¢do

(BARBOZA; KOZICK]I, 2016).

5Texto no idioma original: “The Warren Court used the same approach to constitutional interpretation
and judicial review, for the most part, but expanded the category of “fundamental rights” dramatically
and undertook to establish broad social policy in a number of controversial areas. It became the most
activist Court in American history and left a profound imprint on American life and law”(WOLFE, apud
BARBOZA; KOZICKI, 2016, p. 744).

7Como reagdo ao ativismo judicial progressista e liberal da Corte Warren, posteriormente, durante o
governo de Ronald Reagan (1981-1989), surge, no discurso do Partido Republicano, a ideia de
“jurisprudéncia da intencdo original dos founding fathers”, também conhecido como originalismo. De
acordo com Jodo Ozério de Melo, o originalismo “prega que o juiz deve analisar o texto constitucional de
acordo com a inten¢do de seus autores e deve se ater ao texto original de 1787 e suas emendas. Afirma
que o Judicidrio ndo pode criar, emendar ou garantir nenhum direito que ndo esteja descrito na
Constitui¢do. Esse papel é do Congresso, por meio da criagio de leis, ¢ nio dos magistrados. E uma
corrente hoje conhecida como constitucionalismo classico”(MELO, 2012, p. 1). A partir do surgimento
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2.3 CLASSIFICACAO DO ATIVISMO JUDICIAL

Em face da ja apontada vagueza semantica e imprecisao conceitual do termo
ativismo judicial, parcela da doutrina passou a classificar o ativismo judicial em
diferentes classes ou grupos, como forma de sistematizar e facilitar a compreensao
desse objeto de estudo.

No presente trabalho serdo abordadas as classificagdes propostas por trés autores

brasileiros sobre o tema: Georges Abboud, Bruno Torrano e Roberto Basilone Leite.

2.3.1 Classificacao proposta por Georges Abboud

Georges Abboud (2019) propde que o ativismo judicial se subdivide em sete
categorias: (i) Ativismo performatico; (if) Ativismo contra os limites ou literalidade do
texto; (iii) Ativismo messianico; (iv) Ativismo ideologico-moralista; (v) Ativismo
populista; (vi) Ativismo puramente consequencialista e (vii) Ativismo por inagdo ou
omissao.

E relevante frisar que decisdes judiciais ativistas com frequéncia poderdo ser
inseridas em mais de uma das hipoteses classificatorias a seguir apresentadas, se
tratando, portanto, de uma classificagdo meramente didatica.

No ativismo judicial performéatico, o Poder Judiciario se utiliza das chamadas
expressoes performaticas ou enunciados performativos, que vem a ser conceitos vagos e
indeterminados semanticamente®, para dar uma aparéncia de fundamentacio legitima a

decisOes ativistas.

dessa nova corrente interpretativa, foram nomeados para a Suprema Corte dos EUA, juizes considerados
originalistas, cujos maiores expoentes sdo Robert Bork, Antonin Scalia e Clarence Thomas.

**Um exemplo de decisdo judicial que se utilizou de expressio performatica, vazia de contetido, foi a
proferida no julgamento da Cautelar na ADPF 347/DF, da relatoria do Ministro Marco Aurélio, atinente a
situagdo do sistema carcerario brasileiro, na qual se utilizou da expressio “estado de coisas
inconstitucional”. Trata-se de expressdo fluida, genérica e liquida, de substrato fragil, um “conceito
onibus”, no qual tudo cabe, implicando na ubiquidade das declaragdes de inconstitucionalidade.Tais
criticas podem ser encontradas em STRECK, Lenio Luiz. Estado de Coisas Inconstitucional € uma nova
forma de ativismo. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-out-24/observatorio-constitucional-
estado-coisas-inconstitucional-forma-ativismo. Acesso em: 26 out. 2021.
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As expressoes performaticas mais frequentemente encontradas em decisdes
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judiciais ativistas sdo: “justi¢a’ ”, “conveniéncia e oportunidade”, “proporcionalidade”,
“interesse publico”, entre outras, que servem para dar uma fundamentacao juridica “de
fachada”, que escamoteia a propria subjetividade e voluntarismo do julgador. Confira-

S¢:

E esse o problema das fundamentagdes construidas com base em enunciados
performaticos. Consiste em motivagdes aparentes, que ndo satisfazem o dever
insculpido no art.93, IX, da CF. Decerto, a verdadeira fundamentagdo ¢é a
exposicdo das razdes que levaram o julgador a decidir dessa ou daquela forma e,
num Estado Democratico de Direito, uma das suas principais fungdes ¢
possibilitar o controle do ato decisério para que se evitem arbitrariedades. Na
democracia constitucional, ¢é dever do magistrado expor aos seus
jurisdicionados os bastidores do seu pensamento. Assim, exige-se do juiz que
fundamente para obriga-lo a demonstrar que decidiu de acordo com o direito e,
deste modo, constrangé-lo a decidir com fulcro em critérios juridicos. Ao se
utilizar de enunciados performaticos, o magistrado dribla o dever constitucional
de motivar, pois emprega termos vazios de conteudo, sobre os quais ndo ¢é
possivel ter um controle racional, o que, notadamente, frustra os fins da
fundamentagdo. Em termos mais duros, o juiz frauda a motivagdo por meio de
locugdes ocas (como o termo “justiga”), nas quais esconde o significado que
desejar; o jurisdicionado, leigo, fica rendido diante de uma fundamentagéo
formal e blindada contra o controle, essencial, ao proprio Estado de Direito
(ABBOUD, 2019, p. 1.333).

No ativismo judicial contra os limites ou literalidade do texto legal, o julgador
decide em completo descompasso em relacdo ao que determina a literalidade do texto
legal que disciplina a situagdo sob julgamento.

Essa modalidade de ativismo judicial ndo se confunde com a interpretacao

conforme a constituigio’’ ou com a declaragdo parcial de inconstitucionalidade sem

®A expressio “justica” como enunciado performatico em decisdes ativistas é bem explicada por Maira
Santos: “O enunciado ‘decido para atender a um ideal de justica’, ndo obstante possa se estruturar em
quantidade maior ou menor de palavras, ndo diz absolutamente nada. Poderia, inclusive, ser sintetizado na
férmula ‘porque quero’. Esse resumo sé ndo se opera porque, num Estado Democratico de Direito, ndo se
admite que as fungdes publicas sejam realizadas conforme a vontade de quem as exerce, de forma que
decisdo nenhuma poderia sobreviver se ndo fosse, ao menos, disfarcada de juridicidade, ou seja,
fundamentada formalmente” (SANTOS, 2017, p. 115).

0 postulado da interpretagdo das leis em conformidade com a Constitui¢io é uma decorréncia logica da
supremacia formal da Constituicdo e da superior hierarquia que ocupa no ordenamento juridico. Sua
formulagdo basica ¢ explicada por Gomes Canotilho: ‘“No caso de normas polissémicas ou
plurissignificativas deve dar-se preferéncia a interpretagao que lhe dé um sentido em conformidade com a
constitui¢do”. Prossegue o constitucionalista portugués com uma importante adverténcia: “A
interpretacdo das leis em conformidade com a constitui¢do deve afastar-se quando, em lugar do resultado
querido pelo legislador, se obtém uma regulacdo nova e distinta, em contradi¢gdo com o sentido literal ou
sentido objetivo claramente recognoscivel da lei ou em manifesta dissintonia com os objetivos
pretendidos pelo legislador” (CANOTILHO, 2002, p. 1212-1213).
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reducdo de texto’' (ambas previstas no art.28, paragrafo unico, da L.9.868/19997%), mas
se revela uma postura na qual o proprio significado da norma ¢ esvaziado pela
interpretacao que lhe confere o julgador.

Em outros termos, no ativismo judicial contra os limites ou literalidade do texto
legal, o 6rgdo judicial priva o preceito legal interpretado de fungdo util, acolhendo
critérios e solugdes opostos aos critérios e solugdes pretendidos pelo legislador
ordinario (MIRANDA, 2019).

Na pratica do ativismo judicial contra a literalidade do texto legal, o Poder
Judiciario profere as chamadas sentencas substitutivas, espécie de decisoes

manipuladoras ou normativas, conforme explica Inocéncio Martires Coelho:

Quanto as chamadas decisdes manipuladoras ou normativas, assim se
consideram as sentencas de aceitacdo em que a Corte Constitucional ndo se
limita a declarar a inconstitucionalidade das normas que lhe s3o submetidas,
mas, agindo como legislador positivo, modifica (= manipula) diretamente o
ordenamento juridico, adicionando-lhe ou substituindo-lhe normas, a pretexto
ou com o proposito de adequa-lo a Constituigdo. Dai a existéncia das chamadas
sentengas aditivas e substitutivas, como subespécies das decisdes normativas ou
manipuladoras. [...] Quanto as sentengas substitutivas, a corte ndo apenas anula
a norma impugnada, como também a substitui por outra, essencialmente
diferente, criada pelo proprio tribunal, o que implica a produ¢do heterébnoma de
atos legislativos ou de um direito judicial (MENDES; COELHO; BRANCO,
2010, p. 186-187).

Exemplos recentes de decisdo ativista contra os limites do texto legal, proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal podem ser verificadas no julgamento das ADIs 3.406 e
3.470, no qual decidiu-se, por maioria, que, diante da ocorréncia de mutagdo
constitucional do art. 52, inciso X°, da Constitui¢io da Republica, o papel do Senado

Federal ¢ apenas e tdo-somente dar publicidade a decisdo, sendo que o efeito erga

7! Na técnica da declaragio parcial de inconstitucionalidade sem redugdo de texto, ndo se discute sequer
acerca da interpretacdo da norma, mas sim quanto ao seu ambito de aplicagdo, conforme adverte Luiz
Guilherme Marinoni: “Nao se reduz a validade do dispositivo, que resta com plena for¢a normativa, mas
o seu ambito de aplicagdo. Quando se afirma, na a¢do de inconstitucionalidade, a invalidade da norma em
relagdo a certa situacdo, o Tribunal pode reconhecé-la, afirmando-a, mas ao mesmo tempo reconhecer a
sua aplicabilidade a situagdes diversas e, por isso mesmo, preservar o seu texto” (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2019, p. 1296).

72Art. 28, paragrafo tnico: A declaragdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a
interpretacdo conforme a Constitui¢do ¢ a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem redugdo de
texto, tém eficacia contra todos e efeito vinculante em relacdo aos orgdos do Poder Judicidrio e a
Administragdo Publica federal, estadual e municipal.

BArt. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: (...) Inciso X -suspender a execugdo, no todo ou
em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal.
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omnes ¢ vinculante decorreria da propria decisdo judicial. Trata-se de decisdo contra

legem, que ignora a redacao literal de dispositivo constitucional e que afasta atribuicdo
que foi dada pelo proprio constituinte originario ao Senado Federal”.

O chamado ativismo judicial messianico advém do desempenho da fungao
iluminista por parte do julgador, funcdo esta idealizada por Luis Roberto Barroso:
“Cortes constitucionais desempenham, por vezes, excepcionalmente, um papel
iluminista. Atuam para empurrar a historia, para avangar o processo civilizatorio”
(BARROSO, 2019, p. 60-61).

O julgador messianico, conforme explica Georges Abboud, “se sente a vontade
para ignorar as regras legais da democracia constitucional, pois isso ¢ necessario para
alcangar um bem maior; (...) ¢ mais do que um juiz; ¢ antes de tudo, um agente
transformador da historia (ABBOUD, 2019, p. 1343).

O desempenho da funcao iluminista por parte de cortes constitucionais e a
consequente pratica do ativismo judicial messidnico ¢ de acordo com Bruno Torrano
(2019), de questionavel legitimidade, na medida em que apresenta contornos

autoritarios. Confira-se:

Uma vez iniciado o processo contingente de “vanguarda iluminista”, ndo ha minimo
espaco para a no¢ao democratica de freios e contrapesos: o Poder Estatal — no caso, o
STF -, imiscui-se na prerrogativa de delimitar a extensao de sua propria autoridade, sem
se syjeitar a nenhum limite externo (nem mesmo os limites do texto constitucional).
Afinal, se seguirmos a risca o pensamento de Barroso, teremos invariavelmente um, e s6
um, critério para determinar se um caso pode ou ndo servir como “mola moral” da
sociedade: o juizo individual, seletivo e interna corporis de “cautela, parcimonia e
autocontenc¢ao, feito por ele mesmo ou, no limite, pelo colegiado da institui¢@o juridica
que integra — o Supremo Tribunal Federal. (...) Se levada a sério a tese da “vanguarda
iluminista”, ndo ha minimos elementos de previsibilidade quanto ao contetido que o
STF pode vir a atribuir ao vago termo “progresso moral”: diferentes ministros, com
diferentes concepgdes pessoais de justica, visando “empurrar” a sociedade para
“avangos civilizatorios”, podem manipular a contento a expressdo, produzindo
consequéncias diversas e conflitantes entre si. Por um lado, isso desautoriza aqueles que
falam em “vanguarda iluminista” quando concordam com algum tipo especifico de

™ Nesse julgamento, merece destaque trecho do voto vencido do Ministro Marco Aurélio que nao admitiu
a tese da mutacdo constitucional do art. 52, inciso X, da CF, por entender que seria necessaria uma
emenda constitucional para alterar o mencionado dispositivo constitucional. Confira-se: “Tempos
estranhos, aonde vamos parar? Somos 11 Presidentes, a integrar o Supremo e temos, realmente, a ultima
palavra sobre o direito positivo. Mas temos a tlltima palavra sobre o direito positivo considerado o grande
sistema revelado pela Carta da Republica. E ai, ndo posso ignorar o que se contém nessa mesma Carta da
Republica; ndo posso desconsiderar que 81 sdo os Senadores e 513 os Deputados, eleitos representantes
do povo brasileiro. (...) Recuso-me, Presidente, a dizer que o Senado da Republica ¢ um verdadeiro diario
oficial; que simplesmente deve publicar as decisdes do Supremo formalizadas no controle concreto de
inconstitucionalidade, formalizadas no ambito do controle difuso de inconstitucionalidade (...) O art. 52,
X, atende a independéncia e harmonia entre os poderes; que sinaliza que o sistema nacional € um sistema
equilibrado, ao prever, e ao prever em bom vernaculo, que compete ao Senado ndo simplesmente publicar
a decis@o, mas suspender a execucdo...” (STF, ADIs 3.406 e 3.470, Voto do Ministro Marco Aurélio,
Tribunal Pleno, julgamento em 29.11.2017).
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ideologia. Afinal, por que o STF s6 poderia ser considerado “iluminista” na hipdtese de
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eu”, ou meu grupo politico, concordar com o ativismo juridico contingencial? Por

outro lado, o STF pode ser considerado autoritario tanto nos casos em que pretende
“empurrar” a sociedade para um posicionamento qualificado como de “esquerda”
quanto nos casos em que guina seu ativismo para um entendimento de “direita”
(TORRANO, 2019, p. 316-317).

Bem semelhante ao ativismo judicial messidnico ¢ o ativismo ideoldgico-
moralista, o qual se verifica quando a discordancia ideoldgica do julgador em relagdo a
legislag@o acaba por retirar a eficécia desta tltima.

Um exemplo de decisdo na qual se praticou tanto o ativismo judicial messidnico
quanto o ativismo ideologico-moralista se encontra no julgamento do HC 124.306/RS”,
do Supremo Tribunal Federal, no qual se determinou, em sede de habeas corpus nao
admitido, a inconstitucionalidade do crime de aborto no primeiro trimestre da gestagao.

Em critica contundente a mencionada decisdo, Lenio Streck (2018) afirma que o
julgamento do caso ultrapassou os limites da interpretacdo judicial e interveio

indevidamente em questoes politicas. Confira-se:

Ao contrario do voto do Ministro Ricardo Lewandowski na ADPF 54, ¢ na
contramdo dos limites que a democracia exige do seu Judiciario, o Supremo
Tribunal Federal alavanca o ativismo a cada dia. Dessa vez, o ativismo
ultrapassou qualquer limite que ainda restava daquilo que Montesquieu havia
nos deixado. No voto-vista do HC 124.306/RS, de lavra do Ministro Roberto
Barroso, ¢ possivel perceber a dimenséo do ativismo em ferrae brasilis. E, veja-
se: ndo se trata nem de entrar no mérito da decisdo. Ndo ¢ isso que queremos
discutir. O que queremos ¢ discutir as condi¢des de possibilidade de o Direito
sobreviver a moral e a politica. [...] Nao se invalida uma lei com argumentos de
politica; os julgamentos devem ser de principio. Por isso, ¢ desimportante
aquilo que o juiz pensa ou acha pessoalmente acerca do contetido da lei. Cada
um tem o seu papel na democracia (STRECK, 2018, p. 297-301).

No ativismo judicial populista o Poder Judiciario, por meio dos seus

julgamentos, busca atender aos anseios da maioria da populagdo, a chamada “voz das

Habeas Corpus n° 124.306, de relatoria do Ministro Marco Aurélio Mello, impetrado em face de
acorddo da 6* Turma do Superior Tribunal de Justiga, que ndo conheceu do HC 290.341/RJ, em que os
pacientes (que mantinham clinica de aborto) foram presos em flagrante, devido a suposta pratica dos
crimes previstos nos arts. 126 (aborto) e 288 (formagdo de quadrilha) do Cédigo Penal. Do voto-vista do
Relator do Acoérddo, Ministro Roberto Barroso, a ratio decidendi foi que se tratava de caso de
interpretacdo conforme a Constitui¢do aos proprios arts. 124 a 126 do Codigo Penal para excluir do seu
ambito de incidéncia a interrup¢do voluntaria da gestagao efetivada no primeiro trimestre, uma vez que a
criminalizagdo, em tal hipotese, violaria diversos direitos fundamentais, bem como o principio da
proporcionalidade. A decisdao foi por maioria de votos, no sentido de ndo conhecer da impetragao, mas
conceder a ordem, de oficio, nos termos do voto do Ministro Roberto Barroso. Restou vencido o Ministro
Marco Aurélio.
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ruas’®”. Por meio do ativismo judicial populista, a Suprema Corte desempenha um

papel diametralmente oposto a sua fung¢do contramajoritaria, vale dizer, a prote¢do dos
direitos fundamentais das minorias em face do arbitrio das maiorias, com o objetivo de
obter prestigio e aumentar sua popularidade.

O resultado do exercicio dessa modalidade de ativismo judicial ¢ o surgimento
do “populismo judicial’” e dos juizes “herdis”, cuja missdo maior ndo ¢é a de interpretar
as normas do ordenamento juridico com imparcialidade e equidistancia, mas sim a de
catalisar as aspiracoes sociais difusas e fazer “justica” a qualquer preco.

O ativismo judicial populista e populismo judicial se revelam particularmente
preocupantes quando praticados pelo Supremo Tribunal Federal’® no exercicio de sua
funcdo precipua de guarda da Constituigdo da Republica. Tal preocupacdo nio decorre
apenas e tdo somente da fragilizacdo de direitos fundamentais das minorias, mas
também porque a Corte Suprema, ao julgar para atender clamores sociais, dele se torna

refém, fragilizando-se no longo prazo. Confira-se:

"®Conforme explica Daniel Mitidiero (2018), ndo € possivel identificar com exatiddo a “voz das ruas”, em
razdo da complexidade e pluralismo das sociedades modernas. Confira-se: “O que seria exatamente a voz
das ruas? Como se tem acesso a ela? E como se controla a correta interpretagdo do juiz que a seguir?
Seriam os tribunais brasileiros apenas cortes de cassacao ¢ formagdo de precedentes juridicos, ou também
orgaos de coleta de pesquisas de opinido? Em uma sociedade complexa e pluralista, ndo ¢ facil descobrir
a genuina opinido publica sobre um assunto palpitante. Isso porque o universo populacional carece de
atributos seguros para promover uma adequada andlise de conjuntura. Faltam informagdes isentas e
tempo de processamento dessas informagdes com relativo distanciamento emocional do caso. Como
assuntos politicos sdo recorrentes e a todos interessam, o distanciamento emocional a todos limita. Assim,
nem a populagdo, nem o pesquisador, e tampouco o juiz conseguiriam exprimir o real significado da “voz
das ruas” a ponto de utiliza-lo usa-lo como critério decisério” (MITIDIERO, Daniel. O judiciario deve
ouvir a voz das ruas? Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/278098/o-judiciario-deve-
ouvir-a-voz-das-ruas. Acesso em: 30 out. 2021.

"7 A tematica acerca do populismo judicial é tdo complexa quanto antiga. Com efeito, o mais famoso e
emblematico exemplo de populismo judicial pode ser encontrado do julgamento de Jesus Cristo por
Poncio Pilatos. De acordo com os evangelhos, o romano Pdncio Pilatos, governador da Judéia, somente
condenou Jesus Cristo & crucificagdo para atender as pressdes populares (a “voz das ruas”), mesmo
convencido da inocéncia do acusado. O gesto de lavar as maos (Mateus, Cap. 27, Vers.24) simboliza
decidir em desacordo com a impessoalidade da lei em prol de atender os anseios populares de ocasido.

*E digno de nota registrar que os julgamentos orientados pela “voz das ruas” ja foram defendidos por
integrantes da Suprema Corte brasileira. Exemplo dessa postura pode ser constatada na entrevista de Luiz
Fux, atual Presidente do STF, as paginas amarelas da Revista Veja. Segue um trecho da entrevista: “O
povo vive da confianga legitima que as instituigdes do pais inspiram. E muito importante que as
instituicdes gozem da legitimidade democratica do povo. Isso s6 ocorre quando se ouve a voz das ruas.
Nenhum poder deve dar as costas para a sociedade. A par das paixdes passageiras, o povo sabe o que quer
e o que espera das instituicdes. Ouvir e ponderar ndo ¢ subjugar” (FUX, Luiz. O Brasil ndo admite
retrocesso. Disponivel em: https://veja.abril.com.br/paginas-amarelas/nada-justifica-derrubar-a-lava-jato-
diz-luiz-fux/. Acesso em: 30 out. 2021.
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No exato momento em que o Judiciario afirma ndo poder ignorar a vontade das
ruas, ele estd se expondo a pressdes sociais ¢ politicas de toda ordem. Nesse
modelo, qualquer decis@o polémica gerara ressentimento, na medida em que,
para a sociedade, o agir do Judicidrio ndo esta sendo pautado pelas regras do
jogo democratico, mas sim para atender pautas vocalizadas por grupos de
pressdo organizados. [..] Atender ao clamor das ruas pode aumentar -
principalmente nas redes sociais - a popularidade do Judiciario. Entretanto, a
médio e a longo prazo, fazé-lo corrdi o alicerce de sua legitimidade, a ponto de
tornar inviavel ao Judiciario agir de forma contramajoritaria (ABBOUD, 2019,
p. 1.347).

Um exemplo que bem ilustra a pratica de ativismo judicial populista na recente
historia jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal foi o julgamento da ADIn
3.999/DF ¢ da ADIn 4086, da relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, julgadas em
12/11/2008, na qual houve a declaragdo de constitucionalidade de resolucdes do
Tribunal Superior Eleitoral que regiam o processo e o julgamento de perda do mandato
parlamentar na hipotese de desfiliagdo partidaria.

Na pratica, ao julgar as mencionadas agdes diretas de inconstitucionalidade, o
Supremo Tribunal Federal reconheceu que o Tribunal Superior Eleitoral tem atribuigao
para legislar sobre questdes referentes a fidelidade partidaria e o mais grave, criou, por
meio de decisdo judicial uma nova hipotese de perda do mandato, a infidelidade
partidaria, sem que exista previsdo constitucional® ou infra legal neste sentido.

Similar ao ativismo judicial populista ¢ o ativismo judicial puramente
consequencialista. Nesta modalidade de ativismo judicial a decisdo ¢ permeada por um
discurso em prol da eficiéncia (economicista), colocando o direito em segundo plano no

julgamento de temas relevantes para a sociedade.

79Segue importante trecho do julgamento: "O STF, por ocasido do julgamento dos MS 26.602, 26.603 e
26.604 reconheceu a existéncia do dever constitucional de observancia do principio da fidelidade
partidaria. (...) Nao faria sentido a Corte reconhecer a existéncia de um direito constitucional sem prever
um instrumento para assegurd-lo. As resolu¢cdes impugnadas surgem em contexto excepcional e
transitorio, tdo somente como mecanismos para salvaguardar a observancia da fidelidade partidaria
enquanto o Poder Legislativo, 6rgdo legitimado para resolver as tensdes tipicas da matéria, ndo se
pronunciar. Sdo constitucionais as Resolugdes 22.610/2007 ¢ 22.733/2008 do TSE. < br > (ADI 3.999 ¢
ADI 4.086, rel. min. Joaquim Barbosa, j. 12-11-2008, P, DJE de 17-4-2009.)

%0 art. 55 da Constitui¢do da Republica prevé, em rol taxativo, as hipdteses de perda do mandato dos
congressistas. Apenas emenda constitucional poderia criar uma nova hipétese de perda do mandato, ndo
podendo isso ser feito por decisdo judicial, o que leva a conclusdo de que a decisio do STF, no
julgamento das referidas ADIs, foi ativista por invadir a esfera de atribuicdo do Poder Legislativo.
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A tematica do ativismo judicial consequencialista e suas praticas utilitaristas
guardam estreita relagio com a analise econdmica do direito®', a qual defende, em
sintese, que determinadas técnicas devem ser utilizadas para possibilitar uma analise do
custo-beneficio das condutas regulamentadas pelas leis, de modo a se garantir que a
alocacao de recursos e direitos se dé sempre de maneira eficiente (ALQUALOQO, 2015).

Exemplo de ativismo judicial consequencialista, nos quais argumentos
utilitaristas prevalecem sobre a andlise juridica propriamente dita, pode ser verificado
no julgamento do HC 126.292/SP, no qual houve uma alteracdo no entendimento acerca
da presuncdo de inocéncia, passando o Supremo Tribunal Federal, a permitir a chamada
“execugdo antecipada” da pena™.

Neste julgamento, o voto do Ministro Roberto Barroso, por exemplo, valeu-se de
dados estatisticos segundo os quais “o percentual de recursos extraordinarios providos
em favor do réu ¢ irrisorio, inferior a 1,5%”, e, no mesmo sentido, apontou, com base
em dados oficiais da assessoria de gestdo estratégica do Supremo, que, entre os anos de
2009 e 2016, as decisdes absolutorias representam 0,0035% do total das 25.707
pesquisadas®.

Portanto, o consequencialismo do supracitado voto pode assim ser sintetizado:
Se poucos réus conseguem ser absolvidos nas instancias superiores do Poder Judiciario
brasileiro, ndo ha prejuizo, numa analise de custo-beneficio, em se autorizar que suas
penas ja possam ser executadas apds um julgamento em segunda instancia, ou seja,
antes do transito em julgado.

Ainda de acordo com esse raciocinio, ndo haveria problema em alguns réus
inocentes serem presos antes do transito em julgado de decisdo condenatoria, ja que a

maioria dos réus nao teria seus recursos providos de qualquer modo no STF e STJ.

¥0 movimento conhecido como “direito e economia” propde que os juizes se utilizem de
discricionariedade para atingir resultados eficientes, ou seja, resultados que evitem o desperdicio social,
bem como levem em consideragdo a andlise de custo-beneficio para orientar a eficiéncia da decisdo
judicial. Nesse particular, Richard Posner propde “que todos os custos e beneficios, inclusive os nao
pecunidrios, sejam levados em conta para decidir o que ¢ uma norma ou pratica eficiente; e que sejam
pecuniarizados — apenas para possibilitar uma comparagdo entre eles traduzindo-os numa unidade
comum, o dinheiro (POSNER, 2010, p. XIV).

%A tematica acerca da “execucio antecipada” da pena apds o julgamento em 2° grau sera abordada com
maior profundidade no capitulo 3 deste trabalho. Por ora, registre-se, apenas, a existéncia de dados
estatisticos distintos, € que apontam uma chance significativa de €xito nos recursos e habeas corpus
impetrados perante o STJ e STF, sobretudo em casos de réus representados pelas Defensorias Publicas.

BA integra do voto proferido pelo Ministro Roberto Barroso no julgamento do HC 126.292/SP pode ser
consultada em: https://www.conjur.com.br/dl/hc-prisao-segundo-grau-voto-barroso.pdf
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Destarte, na pratica do ativismo judicial puramente consequencialista, o
julgamento ¢ pautado “antes por um discurso obsessivo de eficiéncia do que por
elementos empiricos que o possam confirmar” (ABBOUD, 2019, p. 1354).

Por fim, dentro da classificacao sugerida por Georges Abboud, existe o ativismo
judicial por inacdo, no qual o 6rgdo judicial simplesmente ndo decide determinada
questdo posta a sua apreciacdo, ou seja, se omite, travando a protecdo de direitos e a
propria garantia fundamental da tutela jurisdicional, a qual deve ser efetiva, conforme

ensina Luiz Guilherme Marinoni:

A tutela jurisdicional tem de ser efetiva. Trata-se de imposi¢do que respeita aos
proprios fundamentos do Estado Constitucional, ja que ¢é facilimo perceber que
a forga normativa do direito fica obviamente combalida quando esse carece de
atuabilidade. Nao por acaso a efetividade compde o principio da seguranca
juridica - um ordenamento juridico sé é seguro se ha confianga na realiza¢do do
direito que se conhece. A efetividade da tutela jurisdicional diz respeito ao
resultado do processo. Mais precisamente, concerne a necessidade de o
resultado da demanda espelhar o mais possivel o direito material, propiciando-
se as partes sempre tutela especifica - ou tutela pelo resultado pratico
equivalente - em detrimento da tutela pelo equivalente monetario. [..] Onde ha
um direito existe igualmente direito a sua realizagdo. Um direito € uma posicao
juridicamente tutelavel. E da sua previsdo que advém o direito a sua tutela —
posto que o fim do direito ¢ a sua propria realizagdo. A previsdo do direito pela
ordem juridica outorga desde logo pretensdo a sua protecao efetiva. Se a ordem
juridica prevé direito inviolavel a imagem, honra, intimidade e vida privada, por
exemplo, prevé no mesmo passo direito a tutela inibitéria capaz de prevenir a
sua ilicita violagdo, direito a tutela reintegratoria para remover a fonte do ilicito
ou seus efeitos e direito a tutela reparatoria contra o dano experimentado
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2019, p. 835-837).

Existem duas formas por meio da qual o Supremo Tribunal Federal pratica o
ativismo judicial por inag¢do: poder de pauta do presidente e do relator e pedidos de vista
dos autos®.

O ministro relator de cada processo tem o poder de pautar o julgamento da

causa. Em determinadas situagdes tal poder de pauta é desvirtuado, de modo que o

*Para os fins a que se propde o presente trabalho, pelo menos dois casos podem ser citados como
exemplos de ativismo judicial por inag@o: (i) O Recurso Extraordinario n. 635.659, Relator Ministro
Gilmar Mendes, com repercussdo geral reconhecida, interposto pela Defensoria Publica do Estado de Sao
Paulo em agosto de 2010, no qual se aponta a inconstitucionalidade do crime de porte de drogas para uso
pessoal (art. 28 da Lei 11.343/2006), e que se encontra até a presente data pendente de julgamento
definitivo; (ii) Suspensdo, em janeiro de 2020, de diversos artigos da L.13.964/2019 (pacote anticrime) no
bojo das ADIs 6.298, 6.299 e 6.305, por decisdo liminar do Ministro Luiz Fux, especificamente no
tocante aos relevantes temas sobre juiz de garantias, sistema acusatorio, inquérito e prova, decisdo esta
que, até a presente data, ainda ndo foi submetida ao Plenario do STF, causando intimeros prejuizos a
direitos e garantias fundamentais de pessoas submetidas a persecugao penal.
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processo fica pendente de decisdo por tempo indeterminado™. Isso ocorre, por exemplo,
quando ha pedido de liminar e o ministro relator ndo decide e nem submete a questdo a

julgamento pelo plendrio do Tribunal, conforme explica Fabricio Lunardi:

Assim, por exemplo, quando o ministro relator acredita que ndo possui maioria
no colegiado, pode simplesmente jamais pedir pauta para julgamento. Da
mesma forma, se o ministro relator entende que o STF ndo deve intervir na
questdo porque cla deve ser resolvida pelo Legislativo ou pelo Executivo, ou
simplesmente que a circunstancia fatica ndo deve ser modificada, pode, por
exemplo, dizer que ndo ha urgéncia, indeferir a liminar (por uma questao de
forma) e jamais pautar o processo (LUNARDI, 2020, p. 202).

O Presidente do Supremo Tribunal Federal também tem a prerrogativa de pautar
0s processos que serdo submetidos a julgamento em plenario. A elaboracdo da pauta,
todavia, ndo obedece a critérios fixos e ndo ha transparéncia em tal escolha, dando azo a
discricionariedade e consequente omissdo na analise de casos importantes para toda a
sociedade™.

Outra préatica que pode conduzir ao surgimento do ativismo judicial por inagao ¢
o poder que todos os ministros tém de pedir vista dos autos, postergando o fim do
julgamento do processo e deixando a questdo sub judice sem decisdo definitiva por um

prazo excessivamente longo. Confira-se:

Outra regra que, se desvirtuada, da poderes quase absolutos a cada ministro do
STF, individualmente, diz respeito ao pedido de vista. Quando um pedido de
vista num julgamento pela Corte Constitucional ¢ realizado, ¢ possivel que seja
legitimo, quando utilizado para que o ministro melhor analise a questio.
Contudo, na pratica, diversas vezes tem se mostrado uma forma de poder
estratégico, de empoderamento de um ministro do Supremo em detrimento do

® A excessiva demora e 0 nio julgamento de medidas liminares pelo Pleno do STF é um problema grave,
porquanto implica em inaceitavel retardamento da tutela jurisdicional provisoria e verdadeira denegagao
de efetividade da jurisdi¢cdo. Na pesquisa feita pela Escola de Direito da Fundagao Getalio Vargas do Rio
de Janeiro denominada “Supremo em Numeros”, verifica-se 0s processos nos quais as liminares
demoraram mais tempo para serem analisadas pelo Orgdo Plendrio do STF, dentre os quais destacam-se
os seguintes: ADI n. 1229, ajuizada em fevereiro de 1995 e cuja liminar foi julgada pelo Pleno do STF
somente em abril de 2013, ou seja, mais de 18 anos apds o ajuizamento; ADI n. 2077, cuja liminar foi
decidida pelo Pleno somente no ano de 2013, ou seja, mais de 13 anos apds a propositura da agdo; ADI n.
1945, cuja liminar foi decidida pelo Plenario mais de 11 anos apos o ajuizamento; ADI n. 1924, com
decisdo liminar analisada somente 10 anos e 4 meses apos a propositura da acdo, dentre outras cuja
analise demorou tanto, a ponto de vulnerar o principio constitucional da razoavel duragdo do processo
(FALCAO;HARTMANN; CHAVES, 2014, p. 119-120).

%F recorrente a critica de que existe uma manipulagdo da pauta pelos presidentes do STF, inclusive por
alguns dos Ministros da Corte. Nesse sentido, conferir matéria jornalistica veiculada no Jornal O Globo:
Marco Aurélio critica ‘manipulacdo da pauta’no STF: ‘tempos estranhos’. 27.06.2018. Disponivel em:
https://oglobo.globo.com/brasil/marco-aurelio-critica-manipulacao-da-pauta-no-stf-tempos-estranhos-
22827300. Acesso em: 02 nov. 2021.



70

seu colegiado, do Congresso ¢ de toda a sociedade. [...] ha evidéncias empiricas
que indicam que o pedido de vista ndo ¢ utilizado na pratica para que ministros
do STF estudem melhor casos complexos, mas se trata, em verdade, de um

instrumento que lhes confere um poder de definicdo da sua propria agenda
dentro da Corte (LUNARDI, 2020, p. 206).

E curioso notar que, embora a legislagdo regente da matéria estabeleca que o
prazo maximo do pedido de vista seja de 20 (vinte) dias (art. 940 do CPC"’), pesquisa
cientifica da FGV/Rio demonstra que, em agdes diretas de inconstitucionalidade
(ADIs), levando-se em consideracdo os pedidos de vista em processos devolvidos (até
31.12.2013), a média de tempo entre o pedido de vista e a devolugdo dos autos para
julgamento era de 1,2 anos. No caso dos processos com pedidos de vista, mas ainda nao
devolvidos até o final de 2013, a média era de 3,7 anos (FALCAO; HARTMANN;
CHAVES, 2014).

2.3.2 Classificaciao proposta por Bruno Torrano

Bruno Torrano (2019) classifica o ativismo judicial em duas modalidades
distintas: (i) ativismo judicial substantivo e (i1) ativismo judicial procedimental.

No ativismo judicial substantivo, o Poder Judicidrio substitui juizos politicos e
morais do legislador por outros juizos, considerados, pelo julgador, mais justos e
desejaveis. Para Torrano, o ativismo judicial substantivo ¢ reprovavel do ponto de vista
democratico, ja que, em sua visdo, “o custo de realizar eventuais alteragdes no texto
constitucional e legal por intermédio de raciocinios ad hoc de diversos magistrados nao
eleitos (...) supera em muito o custo de espera de tais modificagdes pelos mecanismos
inerentes a logica procedimental de uma democracia em pleno funcionamento”

(TORRANO, 2019, p. 308).

%Art. 940. O relator ou outro juiz que ndo se considerar habilitado a proferir imediatamente seu voto
podera solicitar vista pelo prazo méaximo de 10 (dez) dias, apds o qual o recurso sera reincluido em pauta
para julgamento na sessdo seguinte a data da devolugdo.§ 1° Se os autos ndo forem devolvidos
tempestivamente ou se ndo for solicitada pelo juiz prorrogagdo de prazo de no maximo mais 10 (dez)
dias, o presidente do 6rgdo fracionario os requisitara para julgamento do recurso na sessdo ordindria
subsequente, com publicacdo da pauta em que for incluido.
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Em contextos nos quais ocorre com muita frequéncia o ativismo judicial

b

: A - . 88
substantivo, surge o fendmeno da “Juristocracia™”, o qual acaba por causar um alto

grau de desarmonia entre os poderes do Estado e a propria deterioragdo da democracia
(TORRANO, 2019).

O ativismo judicial procedimental, por sua vez, consiste na intervengao do Poder
Judiciario no processo legislativo, com o intuito de tutelar a regularidade dos

procedimentos legislativos atinentes a criagdo e melhoria das leis. Confira-se:

Daquele que sustenta formas de autodisciplina judicial a partir de consideragdes
sobre o valor da deliberagdo publica, espera-se, por coeréncia, a contrapartida
de reconhecer que somente a preservagdo radical das regras procedimentais do
devido processo legislativo é capaz de assegurar, ou, a0 menos, potencializar a
criacdo de leis legitimas, dignas de respeito e considera¢do por parte do
magistrado. As regras do jogo parlamentar reforcam a ideia das democracias
liberais no sentido de que os debates publicos e institucionais devem ser
realizados em um ambiente ndo distorcido de conversagdo, de modo a garantir,
na maior medida possivel, a paridade de armas participativas e argumentativas.
Isso quer dizer que nao passam pelo critério de constitucionalidade leis que sao
forjadas na calada da noite, em reunides desvencilhadas da necessaria
publicidade e debate publico, nem leis que sdo produto de compra de votos,
corrupgao, ou que passam por procedimentos construidos a partir de distor¢des
interpretativas do regimento interno das Casas Legislativas (TORRANO, 2019,
p- 304-305).

Em sua historia recente, o Supremo Tribunal Federal tem, com certa frequéncia,
se utilizado do argumento da matéria “interna corporis” para evitar deliberar acerca da
. . . . . . 189
interpretacdo mais adequada dos regimentos internos do Congresso Nacional . Em

outras palavras, a Suprema Corte brasileira tem sido passiva no exercicio do controle de

% A Juristocracia, também conhecida como “gigantismo judicial” (MAUS, 2000) ou “governo dos juizes”
(LAMBERT, 2010), pode ser definida como “uma forma de degradacdo da democracia constitucional em
que a autonomia ¢ a separacdo dos poderes sdo golpeadas por um ativismo judicial que atinge a esfera dos
demais Poderes, sem respaldo constitucional. Em um Estado Constitucional, o Judiciario deveria atuar
como arbitro da democracia, a quem incumbe garantir que as regras do jogo sejam respeitadas. E
extremamente preocupante quando o proprio arbitro é o primeiro a violar o cddigo que rege a partida,
sobretudo as normas nao escritas, essenciais a todo o regime democratico: o respeito mutuo (mutual
tolerance) e a abstengao institucional (institutional forbearance)” (ABBOUD, 2019, p. 1366-1367).
¥Exemplo ilustrativo dessa pratica do Supremo Tribunal Federal foi a decisdo proferida nos autos da ADI
4.425, no ponto em que se discute a validade formal da Emenda Constitucional n.62/2009 (Emenda dos
Precatdrios), onde o Tribunal, por maioria, rejeitou a alegacdo de inconstitucionalidade formal de uma
Emenda a Constituicdo votada e aprovada, no Senado Federal, em duas sessdes realizadas no mesmo dia
02 de dezembro de 2009, com menos de uma hora de intervalo entre ambas. Apesar de reconhecer
expressamente que o art.362 do Regimento Interno do Senado Federal estabelece categoricamente um
intervalo minimo de 5 (cinco) dias entre uma sessao e outra para aprovagdo das Emendas Constitucionais,
bem como a relevancia moral da finalidade da regra constitucional que estabelece a exigéncia de votagdo
em dois turnos para Emendas a Constitui¢ao (art. 60, § 2°), prevaleceu o entendimento que nega qualquer
forca ao Regimento Interno e se abstém de reconhecer a inconstitucionalidade formal com base na antiga
tese das matérias “interna corporis”, que ndo reconhece qualquer possibilidade de incursdo do Poder
Judiciério para assegurar a regularidade do processo legislativo.
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constitucionalidade do procedimento legislativo, a0 mesmo tempo em que tem sido
excessivamente ativista do ponto de vista substancial.

Essa combinagdo de passivismo no controle do processo legislativo e do
ativismo no controle do resultado das deliberagdes parlamentares, na visao de Thomas
Bustamante (2018), constitui o pior cendrio possivel para uma corte constitucional.

Confira-se:

De um lado, o passivismo facilita que as maiorias ocasionais oprimam as
minorias no debate parlamentar. Sem um controle rigoroso sobre o processo
legislativo, inclusive sobre as normas regimentais e regulamentares, a
delibera¢do parlamentar ¢ reduzida a uma mera formalidade, ¢ o processo
legislativo perde a racionalidade e a imparcialidade que lhe s@o proprias. [...] De
outro lado, o ativismo ndo leva suficientemente a sério o desacordo moral
razoavel que ¢ proprio das grandes escolhas politicas realizadas pelo legislador,
e faz com que a corte tenha dificuldade para respeitar opinides diferentes das
suas sobre questoes politicas e de justiga distributiva (BUSTAMANTE, 2018, p.
18).

As classificagdes do ativismo judicial acima expostas devem ser
complementadas por outra, exposta nas linhas seguintes, de modo a se apresentar, neste

trabalho, uma compreensdo abrangente do objeto de estudo.

2.3.3 Classificaciao proposta por Roberto Basilone Leite

Basilone Leite (2014), em sua tese de doutorado em direito, a partir de um
estudo minucioso sobre os contornos, conceitos € dilemas do que ele chama de ativismo
judicial lato sensu, propde distinguir dois tipos de ativismo judicial: o ativismo judicial
politico e o ativismo judicial jurisdicional-democratico.

De acordo com essa classificacdo, o ativismo judicial politico corresponde a
postura em fung¢do da qual o juiz tende a buscar ampliar o campo de abrangéncia de suas
decisdoes de modo a decidir questdes de mérito politico, algo muito proximo do modelo
estadunidense e que, de fato, por expressar na maioria das vezes valores politicos, seria
inadequado ao modelo democratico deliberativo, reforcando caracteristicas perniciosas

que marcaram a historia do Poder Judicirio brasileiro’® (LEITE, 2014).

**Nesse ponto, € importante chamar atengdo para o fato de que o Poder Judiciario brasileiro,
historicamente, padece de uma espécie de déficit institucional que consiste em sua incapacidade de
desempenhar fungdes eminentemente jurisdicionais no ambito de um Estado democratico, conforme
explica Basilone Leite: “Cinco séculos de autoritarismo modelaram a maquina judicidria brasileira de
modo a servir as necessidades do Estado autoritario, consistentes basicamente em manter o poder nas
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Ja o ativismo judicial jurisdicional consiste na tendéncia adotada pelo juiz que
atua em um Estado pods-autoritario e cujo principal papel seria, entdo, criar as condi¢des
para a garantia efetiva dos direitos dos cidaddos, por meio da agdo jurisdicional
propriamente dita, ou seja, tendo como foco decisdes que versem ndo sobre matéria de
conteudo politico, mas sobre matéria juridica relativa a garantia de direitos e san¢ao de
atos ilicitos (LEITE, 2014).

Assim, nada obstante sejam ambas modalidades de ativismo judicial e
impliquem na adogdo, por parte do julgador, de uma postura que amplia o campo de
abrangéncia de suas decisdes, ndo podem ser confundidos, na medida em que “no
ativismo judicial politico o magistrado decide questdes de mérito politico, ao passo que
no ativismo judicial jurisdicional ele sentencia sobre matéria puramente juridica relativa

a garantia de direitos individuais e sangao de atos ilicitos” (LEITE, 2014, p. 181).

2.4 O ATIVISMO JUDICIAL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

2.4.1 Consideracoes iniciais

De tudo o que foi falado até aqui sobre o ativismo judicial, resta evidente que a
discussdo sobre esse tema esta umbilicalmente ligada ao debate acerca do(s) limite(s) da
autoridade da corte constitucional e sobre sua legitimidade para decidir determinadas
questdes com forte matiz politica.

As intervengdes do Supremo Tribunal Federal na esfera de atuagdo e de decisdo
dos demais poderes deixaram de ser pontuais e episddicas e passaram a fazer parte do
cotidiano das relagdes institucionais no Brasil. Isso significa que a Corte Constitucional
brasileira passou a frequentemente atuar de maneira criativa ao revelar o sentido dos

textos legais que interpreta, indo muito além da fungio de mero legislador negativo’’.

maos dos individuos que a ele ascenderam por vias ndo democraticas e, por conseguinte, obstaculizar o
exercicio dos direitos e liberdades do cidaddo na medida em que estes oferecessem algum risco potencial
a preservagdo daquele objetivo primordial (qual seja: a manuteng@o no poder da autoridade ilegitima). [...]
o Judiciario que, por qualquer razdo, se mostre incapaz de assegurar efetividade aos direitos fundamentais
dos cidadados padecera de um déficit puramente jurisdicional, um déficit meramente de jurisdi¢do, que
podemos chamar de déficit politico formal ou institucional, ou simplesmente déficit politico, porque nesse
caso o Judicidrio falha no cumprimento da fungao politico-institucional que a ele incumbe no contexto da
sociedade democratica, que ¢ a fungdo de garantir os direitos” (LEITE, 2014, p. 180-181).

*'A metafora do legislador negativo foi usada por Hans Kelsen (2006) para representar o papel dos
tribunais constitucionais de retirar do ordenamento juridico as leis incompativeis com a Constituigao.
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Nesse contexto, ¢ importante abrir um paréntese e esclarecer que ativismo
judicial nada tem a ver com o acerto ou desacerto quanto ao mérito da decisdo, ou seja,
com a sua correcdo ou incorre¢do substancial. O ativismo judicial se relaciona,
sobretudo, com a falta de legitimidade para decidir acerca de determinadas matérias.

Confira-se:

E moralmente legitima uma entidade ou instituigio que consegue justificar a sua
autoridade para decidir uma determinada questdo politica, ou o seu direito de
realizar um juizo normativo sobre qual a¢do deve ser adotada,
independentemente do erro ou do acerto da decisdo no caso concreto. A
justificacdo da autoridade para decidir independe, portanto, da correcdo
substancial de cada uma de suas decisdes em cada caso concreto. E carente de
autoridade justificada — e, portanto, “ativista” — a decisdo de uma corte
constitucional que realiza um juizo politico para o qual essa corte ndo esta
moralmente legitimada. O que define uma decisdo como ativista ndo ¢, portanto,
um critério de correcdo substancial sobre o conteido de uma decisdo, mas a
auséncia de legitimidade politica para decidir (BUSTAMANTE, 2018, p. 24).

Estabelecida essa importante premissa, ¢ inegavel que o Supremo Tribunal
Federal, em sua recente histéria jurisprudencial, tem proferido diversas decisdes que
incorrem em ativismo judicial. Tais julgamentos atingem indiscriminadamente todos os
ramos do direito, desde o direito civil até o direito penal, passando pelo direito
tributario, administrativo, previdenciario, dentre outros.

A titulo meramente exemplificativo segue alguns temas que ja foram decididos
pelo Supremo Tribunal Federal: (I) criagdo do Conselho Nacional de Justi¢a na Reforma
do Judiciario (ADI 3.367/DF); (II) pesquisas com células-tronco embrionérias (ADI
3.510/DF); (III) interrup¢do da gestagdo de fetos anencefalicos (ADPF 54/DF); (IV)
demarcagdo da reserva indigena Raposa Serra do Sol (Pet 3.388/RR); (V) legitimidade
de acgdes afirmativas e quotas sociais e raciais (ADI 3.330 e ADC 41/DF); (VI)
reconhecimento da unido estavel para casais do mesmo sexo (ADI 4.277 e ADPF 132);
(VII) admissdao da utilizacdo de créditos de Imposto sobre Produtos Industrializados
(IPT) na entrada de matérias primas e insumos isentos oriundos da Zona Franca de
Manaus (RE 592891 e RE 596614), entre outros diversos julgados de grande
visibilidade e repercussao.

Todavia, o ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal, nada obstante tenha
se intensificado nas ultimas duas décadas, ndo ¢ um fenomeno recente, na medida em
que sua pratica remonta ao fim do século XIX e passou por diferentes fases, como se

passa a demonstrar a seguir.
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2.4.2 Fases do ativismo judicial no STF

Ao se fazer um exame da histéria das relacdes entre as instituicdes desde a
Proclamacao da Republica, constata-se que, no Brasil, sempre se conviveu com um
certo grau de ativismo judicial. O Professor José Reinaldo de Lima Lopes (2017) relata
que a preocupacdo acerca dos limites da autoridade do Supremo Tribunal Federal

remonta a época da promulgacgdo da primeira Constituicdo Republicana, em 1891:

Os primeiros intérpretes da Constituicao de 1891, Pedro Lessa, Jodo Barbalho ¢
Rui Barbosa, frisaram a disting@o entre decisdes com efeitos politicos e decisdes
eminentemente politicas. As primeiras sdo inevitaveis quando se da a um
tribunal poder para verificar os atos produzidos pelos outros Poderes. As
segundas sdo — ou deveriam ser — tipicas dos poderes politicos, pois decorrem
de um juizo de conveniéncia fundado em critérios discricionarios, como a
declaracdo de guerra ou a aceitagdo de um embaixador estrangeiro. Os
doutrinadores, ja naquela época, aconselhavam aos juizes constitucionais certa
moderagdo, exatamente porque seus atos seriam inapelaveis. Assim, dizia-se,
deveria ser presumida a validade da lei, ndo sua invalidade’.

Do ponto de vista historico, a “doutrina brasileira do habeas corpus” constitui a
primeira demonstragdo de ousadia e criatividade, por parte do Supremo Tribunal
Federal, na sua tarefa maior de fixar o sentido e alcance das normas constitucionais.

Com a Proclamacao da Republica e o advento da Constituicdo da Republica dos
Estados Unidos do Brasil, em 1891, o Supremo Tribunal Federal conferiu maior
amplitude a garantia do habeas corpus, autorizando a sua utilizacdo para amparar
situagdes nas quais nao necessariamente se discutia o direito a liberdade de locomogao.

A redacdo literal do dispositivo constitucional, ndo o confinando a tutela da
liberdade de ir e vir, se deu margem a interpretacdo ampla sobre o seu cabimento. O
texto constitucional dizia: “Dar-se-4 o habeas corpus, sempre que o individuo sofrer ou
se achar em iminente perigo de sofrer violéncia ou coagdo por ilegalidade, ou abuso de
poder (art. 72, § 22).

Assim, a atribuicdo de maior amplitude a tal garantia deu origem a “doutrina
brasileira do habeas corpus”, a qual, no entender de Alberto Zacharias Toron, “foi uma

necessidade historica ou, do contrario, campearia o arbitrio” (TORON, 2018, p.43).

LOPES, Jos¢ Reinaldo de Lima. O Supremo e as crises da Republica. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/ilustrissima/2017/03/1863389-0-supremos-e-as-crises-da-republica.shtml.
Acesso em: 04 nov. 2021.
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Com efeito, Leda Boechat Rodrigues (1991), em trabalho cldssico sobre o tema,

destaca ter sido por meio dessa construgdo jurisprudencial que:

O Supremo garantira a posse de governadores de Estado, senadores, deputados,
vereadores, a liberdade de imprensa, de reunido e de religido, reconheceram o
direito de greve, afirmara, durante os frequentes estados de sitio ¢ intervengdes
federais, as imunidades parlamentares e o direito de senadores e deputados
publicarem na imprensa diaria seus discursos pronunciados no Congresso,
exigiria a aplicacdo do processo justo (due process of law) nos casos de
expulsdo de estrangeiros “residentes” e dos jovens chamados para as forgas
militares irregularmente, entre outros (RODRIGUES, 1991, p. 19).

As repercussOes politicas do uso da “doutrina brasileira do habeas corpus”
deram causa a diversos conflitos entre o Poder Executivo e o Poder Judiciario durante
toda a Republica Velha. Inclusive foram frequentes os episddios de descumprimento de
decisdes judiciais por parte de alguns Presidentes da Republica no aludido periodo®.

O uso progressista do habeas corpus chegou ao fim com o advento da Reforma
Constitucional de 1926, promovida pelo Presidente Artur Bernardes (1922-1926). Por
meio da Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926, foi modificado o § 22 do
artigo 72 da Constitui¢do, passando a constar expressamente que o habeas corpus
apenas poderia ser concedido aquele que “sofrer ou se achar em iminente perigo de
sofrer violéncia por meio de prisdo ou constrangimento ilegal em sua liberdade de
locomocgao”.

Bastante enfraquecido institucionalmente, o Supremo Tribunal Federal ficou
ainda mais debilitado durante o Estado Novo. O Presidente Getulio Vargas, logo no
inicio de seu governo, reduziu o nimero de ministros do Supremo de 15 para 11 e
aposentou compulsoriamente 6 ministros, acabando, assim, com quaisquer resquicios de
independéncia da Corte. Esse periodo ¢ bem sintetizado por Emilia Viotti da Costa:
“entre 1930 a 1945, o STF viveria um dos mais dificeis periodos de sua histéria, quando

foi obrigado a assistir passivamente a demissdo de ministros, a alteracdo de seu

B A titulo exemplificativo, podem ser citados os HC's n. 535 e 604, nos quais o Supremo concedeu a
soltura de militares presos. O entdo Presidente da Republica, Floriano Peixoto, recusou-se a cumprir as
decisdes, por entendé-la contraria as leis. No mesmo periodo, houve ainda decisdes em sede de habeas
corpus que afirmaram que o Executivo ndo poderia deportar estrangeiros em tempo de paz. Tais decisdes
também ndo foram cumpridas por Floriano Peixoto. Posteriormente, ja durante o governo de Hermes da
Fonseca, o STF concedeu, em habeas corpus, ordens de posse a governadores, senadores, deputados e
vereadores contra a vontade politica do governo federal (HC 2.984 ¢ HC 3.697). O Presidente da
Republica ndo apenas desrespeitou tais decisdes como também decretou estado de sitio e intervencdes nos
Estados para assegurar a posse de seus aliados politicos.
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funcionamento e a invasao de suas prerrogativas pelo Executivo” (COSTA, 2007, p.
77).

Com o advento da Constitui¢do de 1946, o Brasil passou a respirar ares mais
democraticos (ainda que por um breve periodo). A medida que o Estado Novo chegava
ao fim, o Supremo abrandou seu passivismo’® e chegou a conceder ordens de habeas
corpus a condenados politicos. O fim da hipertrofia do Poder Executivo colaborou para
que a Corte vivesse um periodo de renovacao e de exercicio mais intenso do poder de
controle de constitucionalidade, notadamente de atos normativos estaduais (CAMPOS,
2014).

Mas veio o Golpe Militar de 1964 ¢ a instaura¢do de uma ditadura que duraria
21 anos (1964-1985), nos quais o Supremo Tribunal Federal teve sua atuagdo e

funcionamento seriamente comprometidos, conforme explica Elio Gaspari:

O Supremo Tribunal Federal foi diluido em 1965 ¢ mutilado em 68. Para
neutralizar os votos dos ministros nomeados por Kubitschek e Jodo Goulart,
ampliou-se de onze para dezesseis 0 niimero de assentos no tribunal. Com o Al-
5, expurgaram-se Vitor Nunes Leal, Hermes Lima ¢ Evandro Lins e Silva. Da
Corte saiu o Unico caso de protesto do periodo. Demitiram-se o presidente da
casa, Antdnio Gongalves de Oliveira, e seu substituto imediato, o Ministro
Anténio Carlos Lafayete de Andrada. Com cinco vagas a mao, o governo
Medici devolveu o Supremo ao seu tamanho habitual, ¢ entre os onze
sobreviventes 1 continuaram Adaucto Lucio Cardoso ¢ Aliomar Baleeiro [..].
Meses depois juntou-se a eles Bilac Pinto, o responsavel pela introdugdo do
conceito de “guerra revolucionaria” no vocabulario politico civil (GASPARI,
2002, p. 228).

Em sintese, até o fim da ditadura militar, o Supremo Tribunal Federal se tornou
um orgdo servil aos ditames e vontades do Poder Executivo, sem qualquer influéncia
significativa do ponto de vista politico: “a Corte ndo mais faria qualquer oposicdo ao
governo e os militares estavam mais livres do que nunca para perpetrar todas as
atrocidades contra a democracia e os direitos humanos relatados pela histéria”
(CAMPOS, 2014, p. 231).

Com o advento da Constituicdo da Republica de 1988 ocorreu o fortalecimento
do Poder Judiciario e da jurisdigdo constitucional, bem como a ampliagdo dos direitos

fundamentais. Nada obstante, num primeiro momento, o Supremo Tribunal Federal

% Merece destaque, nesse periodo, o julgamento da cassa¢do do registro do Partido Comunista e a
situacdo dos mandatos dos vereadores, deputados ¢ do senador do mesmo partido (RE n. 12.369, Rel.
Min. Laudo de Camargo).
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manteve uma postura de autorrestricdo funcional, caracterizada por um passivismo

judicial. Confira-se:

O STF néao respondeu imediatamente aos incentivos institucionais que lhe foram
dados pela Constituicdo de 1988. Diferentemente dos processos de
redemocratizagdo ocorridos na Alemanha, Italia, India, Portugal, Espanha,
Hungria ou Africa do Sul, onde a ado¢io de novas constituicdes foi
acompanhada pela criagdo de cortes constitucionais também novas, no Brasil
ndo s6 o Supremo foi mantido como 6rgdo de ctpula do sistema constitucional
como sua composi¢do ficou intocada. Esse fato pode ajudar a compreender por
que o Tribunal demorou mais tempo do que outras cortes para assumir uma
postura mais ativa e proeminente para a qual o sistema constitucional o
convidava (VIEIRA, 2018, p. 179).

Desta forma, as primeiras decisdes do Supremo po6s-88 trataram de restringir
alguns de seus poderes decisorios bem como o acesso a sua jurisdi¢ao.

Esse passivismo judicial inicial pode ser verificado em algumas decisdes: (i) No
ambito do mandado de injun¢do foi adotada a posicio ndo concretista’; (ii)
desenvolvimento jurisprudencial do requisito da pertinéncia tematica’® para alguns
legitimados constitucionais (CF, art.103) para propositura de ADI; (iii) passivismo no
tocante ao controle dos pressupostos constitucionais de relevancia e urgéncia para
edicdo de medidas provisorias pelo Presidente da Republica’ (CF, art. 62); (iv)

Negagao de aplicagdo do art. 7° do Pacto de Sdo José¢ da Costa Rica, admitindo,

*De acordo com a posicdo nao concretista, a decisdo proferida em sede de mandado de injuncdo se limita
a reconhecer a mora do Poder, 6rgdo ou autoridade com atribuigdo para editar a norma regulamentadora,
reconhecendo-se formalmente sua inércia. Foi a posicdo dominante no STF por muito tempo e seus
contornos podem ser vistos no MI-QO 107/DF, Rel. Min. Moreira Alves, j. em 23.11.1989, DJ de
21.09.1990; MI 232. Rel. Min. Moreira Alves, j. em 02.08.1991, DJ de 27.03.1992.

**No tocante aos legitimados para propositura de ADI, o STF entende que alguns devem demonstrar
pertinéncia tematica ao propor a acdo, ou seja, devem demonstrar o interesse na propositura da agdo
relacionado a sua finalidade institucional. Os legitimados do art. 103 da Constituicdo da Republica que
precisam demonstrar tal pertinéncia tematica sdo os do inciso IV (Mesa de Assembleia Legislativa de
Estado), inciso V (Governado de Estado) e inciso IX (Confederacdo sindical ou entidade de classe de
ambito nacional), que sdo, por tal razdo, considerados legitimados interessados ou especiais. Nesse
sentido: STF — Pleno, ADI 1.096/RS, Rel. Min. Celso de Mello, j. em 16.03.1995, DJ de 22.09.1995.

%’ A jurisprudéncia inicial do STF foi no sentido de que o controle judicial de tais pressupostos para edigdo
de medidas provisorias seria possivel apenas em casos de “excesso do poder de legislar”. Na pratica,
todavia, o que se viu foi uma quase incontrolabilidade judicial. Nesse particular, sdo reveladoras as
palavras do entdo Ministro Carlos Velloso: “de regra, essa auséncia ndo deverd ocorrer” pois “é urgente
ou relevante o que o Presidente entender como tal”. V. STF — Pleno, ADI 162-MC, Rel. Min. Moreira
Alves; STF — Pleno, ADI 1.397/DF, Rel. Min. Carlos Velloso.
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inicialmente, a prisdo civil do depositario infiel”®, em face da previsio expressa no art.
5°, inciso LXVII, da Constitui¢do da Republica.

No ano de 2003, com a aposentadoria do Ministro Moreira Alves, que fora
indicado pelo Presidente Ernesto Geisel, o Supremo Tribunal Federal passou a ter uma
composi¢do inteiramente formada por ministros indicados por presidentes eleitos
democraticamente. Coincidéncia ou ndo, foi mais ou menos nesse periodo que se
iniciou uma guinada em seu ativismo judicial, bem como o desempenho de um maior

protagonismo institucional por parte da Corte. Confira-se:

A medida que o novo milénio se aproximava, contudo, teve inicio a era do
ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal. E dificil precisar o momento
exato dessa mudanga, pois, como ja dito, todo o processo foi gradual. A verdade
¢ que, aos poucos, a Corte foi abandonando ortodoxias de autorrestrigdo
judicial. [...] E, no exercicio desse protagonismo institucional, o Supremo tem
respondido as questdes cruciais, fundado, principalmente, no discurso dos
direitos fundamentais e na ideia de democracia inclusiva, com interpretagdes
criativas e expansivas de normas constitucionais, interferéncias nas escolhas
politicas do Executivo e do Legislativo e preenchendo vacuos de
institucionalizag@o surgidos com a omissao e o déficit funcional desses poderes.
Isso se chama ativismo judicial (CAMPOS, 2014, p.247-257).

A postura ativista do Supremo Tribunal Federal ja foi assumida (e defendida)
por Celso de Mello, a época um dos mais importantes magistrados da Corte.
Censurando posturas de passivismo judicial, em discurso proferido em 2008, o
Ministro defendeu que “praticas de ativismo judicial” tornam-se uma “necessidade

institucional” diante da omissdo dos demais Poderes no cumprimento de obrigagdes

98Nesse sentido: STF — Pleno, HC 72.131, Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 23.11.1995, DJ de 01.08.2003,
cuja ementa segue transcrita: "Habeas corpus". Alienacdo fiduciaria em garantia. Prisdo civil do devedor
como depositario infiel. - Sendo o devedor, na alienagao fiduciaria em garantia, depositario necessario por
forca de disposicdo legal que ndo desfigura essa caracterizacdo, sua prisdo civil, em caso de infidelidade,
se enquadra na ressalva contida na parte final do artigo 5°, LXVII, da Constitui¢do de 1988. - Nada
interfere na questao do depositario infiel em matéria de alienagdo fiducidria o disposto no § 7° do artigo 7°
da Convencao de San José da Costa Rica. "Habeas corpus" indeferido, cassada a liminar concedida.” A
mudanga de posi¢do ocorreu anos mais tarde, por ocasido do julgamento do RE 349.703/RS, Rel. Min.
Carlos Ayres Britto, j. em 03.12.2008, DJ de 05.06.2009. O novo entendimento passou, inclusive, a
constar na Sumula Vinculante n. 25: “E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a
modalidade do deposito”.

*Essas afirmagdes foram feitas em discurso proferido durante a posse do Ministro Gilmar Mendes como
Presidente do STF. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2008-abr-
23/ativismo_judicial compensa_omissao_poder publico. Acesso em: 09 nov. 2021. Importante frisar
que o Ministro Celso de Mello também defende o ativismo judicial em texto doutrinario nos seguintes
termos: ‘“Nem se censure eventual ativismo judicial exercido pelo Supremo Tribunal Federal,
especialmente porque, dentre as inumeras causas que justificam esse comportamento afirmativo do Poder
Judiciario, de que resulta uma positiva criagdo jurisprudencial do direito, inclui-se a necessidade de fazer
prevalecer a primazia da Constituicdo” (MELLO FILHO, 2011, p. 16).
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impostas pela Constituicdo da Republica. Para ele, ndo se pode admitir a “pura
passividade” da Corte diante de violagdes a Constitui¢do, ainda que por omissdo,
justificando-se, nesses casos, “o comportamento afirmativo do Poder Judiciario”.

Assim, o Supremo Tribunal Federal, sobretudo nos ultimos quinze anos, proferiu
diversas decisoes polémicas, as quais t€m em como o trago de possuirem forte conteudo
politico e de serem acusadas, pelos seus criticos, de incorrerem em ativismo judicial por
interferir indevidamente na esfera de atribui¢cdo dos outros Poderes do Estado.

A titulo meramente exemplificativo podem ser citadas algumas decisdes
polémicas e com forte matiz ativista do Supremo Tribunal Federal: (i) MI's n. 670, 708
e 712: adogdo da posi¢do concretista geral no mandado de injuncdo para garantir o
direito de greve de servidores publicos; (i1) ADPF n° 45: o Judiciério tem legitimidade
para controlar e intervir nas politicas publicas que visem a garantir 0 minimo
existencial; (iii) Sumula Vinculante n°® 13: Proibi¢do do nepotismo na administra¢ao
publica direta e indireta; (iv) ADI 3.999/DF: perda do mandato parlamentar na hipdtese
de desfiliacdo partidaria; (v) ADI n® 4.277/DF e ADPF n° 132: Reconhecimento da
unido homoafetiva como familia e extensao do regramento infraconstitucional da unido
estavel; (vi) ADPF n° 186 e ADI 3.330/DF: constitucionalidade das ag¢des afirmativas
raciais e das cotas socioeconOmicas para ingresso nas universidades e no servigo
publico; (vii)) ADPF n° 54: possibilidade de interrup¢do da gravidez de fetos
anencéfalos; (viii) MS 34.070/DF e RCL 29.508: proibi¢ao liminar de nomeacao de
Ministro de Estado pelo Presidente da Republica.

A prética reiterada do ativismo judicial pelo Supremo Tribunal Federal, todavia,
¢ prejudicial a propria Corte no longo prazo, além de trazer prejuizos para a

consolidagdo e desenvolvimento da democracia no Brasil. Confira-se:

Se o STF pode pura e simplesmente se substituir ao Legislativo,
automaticamente, ele se transforma em arena politica para realizar em novos
casos essa substituigdo. Nesse contexto, obviamente, o STF adquire maior
protagonismo, ocorre que protagonismo ndo significa adquirir maior
legitimidade. Se o STF ndo demonstra total deferéncia a lei e a Constituicdo, ele
deixa de se blindar em relagdo a politica ¢ passa a ser objeto de ataque de
pressoes politicas e de maiorias e minorias organizadas. [...] A atuagdo ativista
do STF tem criado outra Constitui¢do. Ao lado da Constituicdo de 1988,
instituidora do nosso regime democratico, tem se formado outra constituigdo
paralela — criada a partir da jurisprudéncia do STF. Essa constituicdo paralela
conflita em diversos aspectos com a Constituicdo de 1988 e sua existéncia
caracteriza usurpagdo da democracia constitucional do povo brasileiro
(ABBOUD, 2019, p. 1341-1351).
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No tépico seguinte serdo explicadas as diversas causas, os multiplos fatores que
contribuem para o incremento da pratica do ativismo Judicial do Supremo Tribunal

Federal.

2.4.3 Fatores de impulsido do ativismo judicial do STF

Conforme visto anteriormente, durante a maior parte da sua histéria o Supremo
Tribunal Federal foi uma Corte com pouca, ou nenhuma, independéncia e cujas decisdes
ndo traziam grandes repercussdes para a sociedade. Atualmente, o cendrio ¢
completamente diferente e ¢ improvavel que algum tema, mesmo de baixo impacto
politico e social, fique de fora da esfera de jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal.

Por que isso aconteceu? O que mudou? Nao existe uma uUnica resposta. Na
realidade, o ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal tem multiplas causas, as
quais podem ser subdivididas em dois fatores de impulsdo: Fator institucional e fator
politico.

O fator institucional diz respeito a ascensao do Poder Judicidrio ap6s o advento
da Constituicao da Republica de 1988. Com efeito, o fortalecimento do Judiciérioloo,
sobretudo do seu 6rgdo de ctpula, o Supremo Tribunal Federal, decorreu da expansdo
da jurisdigdo constitucional e da previsio de um amplo rol de direitos fundamentais'®'.

Esses dois fatores, portanto, sdao fendmenos indissocidveis e devem ser
encarados conjuntamente para uma melhor compreensao do atual papel desempenhado
pelo Supremo Tribunal Federal na sociedade brasileira.

Ademais, também merece ser destacado que o advento de novos paradigmas e
categorias de interpretacdo constitucional também ¢ causa do fortalecimento do Poder
Judicidrio brasileiro. Com efeito, sobretudo apdés o advento da Constituigao da
Republica de 1988, o Poder Judiciario passou a adotar uma forma mais proativa de

interpretacao da Constituicdo que inclui, por exemplo, a normatividade dos principios, a

1%0 assunto ¢ analisado com maior profundidade no Tépico 1 deste trabalho.
"'Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto (2013) enumeram os fatores que se combinam para
fortalecer o Poder Judiciario no Brasil. Confira-se: “A maior consciéncia de direitos presente em nossa
sociedade, o elevado grau de pluralismo politico e social nela existente, o fortalecimento da
independéncia do Poder Judiciario ¢ a mudanga na nossa cultura juridica hegemoénica — que passou a ver
os principios constitucionais como normas juridicas vinculantes, ¢ a estimular o uso de instrumentos
metodologicos mais flexiveis, como a ponderacdo -, sdo fatores que contribuiram, cada um a seu modo,
para que a jurisdicdo constitucional ganhasse um destaque na vida publica nacional até entdo inédito”
(SARMENTO; SOUZA NETO, 2016, p. 34).
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ponderacao de valores, a teoria da argumentagdo, entre outros, tudo isso no contexto do

fendmeno conhecido como neoconstitucionalismo. Confira-se:

Supremacia normativa e axioldgica da Constituigdo, centralidade e irradiagdo
dos direitos fundamentais, normatividade dos principios, reaproximagao entre
direito e moral (virada kantiana) e afirmacdo do papel politico-institucional e de
agente de transformagdo social do Judiciario passaram a fazer parte do
pensamento ¢ da pratica da maioria dos membros do Supremo. Ocorreu uma
transformagdo juridico-cultural no nivel da pratica discursiva do Supremo
dirigida a realizar efetivamente a nova Constituigdo — rejeicdo ao formalismo
literalista de outrora, interpretacdo mais criativa da Constitui¢do e dos textos
legais, prevaléncia do discurso dos direitos fundamentais sobre as prioridades
do Estado, inclusdo de argumentos de carater moral e pragmatico como
justificativas normativas, afirmagdo do oficio da Corte na adequagdo da
Constituicdo as transformacdes sociais. Essa nova perspectiva comportamental
tornou menos nitidas as fronteiras entre Direito e Politica na jurisprudéncia do
Supremo e avangou seu papel sobre a realidade social (CAMPOS, 2014, p. 271-
272).

O fator de impulsdo politico reside no fato de que o ativismo judicial do
Supremo Tribunal Federal ¢ tolerado pelos agentes politicos (Governo e Congresso)
porque pode ser util aos seus interesses. Como bem resume Mark Tushnet: “politicos
suportam a judicial review, porque eles a julgam politicamente util” (TUSHNET, 2010,
p- 97).

Neste contexto de utilidade da jurisdigdo constitucional e do ativismo judicial
para os detentores do poder politico, o fator de impulsao politico subdivide-se em duas
praticas distintas: (i) uso do Tribunal pela oposicdo parlamentar e (ii)) Omissdo e
delegacao do poder de decisdo para o Tribunal.

O wuso do Supremo Tribunal Federal pela oposi¢do parlamentar ¢ um

procedimento que se intensifica cada vez mais,'%?

e no qual o ajuizamento de acgdes
judiciais perante a Corte (ADI, ADC, ADPF, dentre outros) acaba servindo como
instrumento de resisténcia a iniciativas do governo que a oposicdo niao consegue
derrotar por meio do processo majoritario, como, por exemplo, aprovagdo de leis ou

adog¢ao de determinadas politicas publicas, conforme explica Basilone Leite:

12Recente reportagem do Jornal O Globo revela que, no ano de 2019, os partidos politicos foram mais
ativos do que a propria Procuradoria-Geral da Republica em propor ac¢des judiciais perante o STF. De
acordo com dados constantes na aludida reportagem, das 333 ag¢des questionando leis e normas que
chegaram ao Supremo Tribunal Federal em 2019, 91 s3o de autoria de partidos politicos. As legendas
foram, portanto, responsaveis por 27% desse tipo de demanda no mencionado ano. A Procuradoria-Geral
da Republica aparece em segundo lugar, com 50 agoes. Disponivel em:
https://oglobo.globo.com/politica/em-2019-partidos-foram-mais-ativos-do-que-propria-pgr-em-acoes-no-
stf-24171369. Acesso em: 10 nov. 2021.
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Assim, parte da classe politica, que, por ser minoritaria, ndo consegue fazer
valer sua opinido pelos os mecanismos habituais do sistema politico, transfere
para as cortes judiciais tais conflitos, muitas vezes langando méo de dentncias
cruzadas por meio dos meios de comunicacdo, com o intuito de que a exposigao
judicial do adversario, qualquer que seja o desenlace, o enfraqueca ou liquide
politicamente. [...] a oposi¢do encontrou no Judiciario um érgdo de soberania do
Estado talvez apto a bloquear e corrigir uma politica governamental imposta
sem didlogo democratico (LEITE, 2014, p. 184).

A omissdo do Poder Legislativo em regulamentar a Constituicdo da Republica &,
sem dividas, a principal causa do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal. Com
certa frequéncia, tal omissao do Legislador ¢ proposital porque os deputados e
senadores, sobretudo em matérias controversas € moralmente sensiveis, nado querem se
desgastar com a aprova¢do ou desaprovacdo de determinada legislacdo e preferem
delegar a decisdo para o Judiciario.

De acordo com Paulo Roberto Barbosa Ramos e Jorge de Oliveira Junior (2014),
tal situacdo decorre do sistema eleitoral brasileiro, o qual, por adotar o critério
proporcional, estimula o parlamentar a se omitir para evitar a perda de votos. Confira-

S¢:

O sistema eleitoral brasileiro, ao cabo de contas, faz com que os parlamentares,
com raras excegOes, evitem firmar posi¢do quanto a temas polémicos. Nao
firmam posi¢ao contraria as pretensdes da minoria que pretende ter o direito
afirmado, pois receiam que a perda de voto dessa minoria lhes seja significante;
ndo firmam posigdo favoravel porque temem que outra minoria, que se opde a
primeira, retire o seu apoio nas urnas. Por causa dessas idiossincrasias do nosso
sistema ecleitoral, talvez ndo haja paradoxo a melhor representar o
posicionamento de boa parte dos congressistas em temas polémicos: “ndo sou
contra nem a favor, muito pelo contrario...”. Destarte, para boa parte dos
membros das duas Casas do Poder Legislativo, mais do que o desinteresse de
legislar em relacdo a certos temas, existe, na verdade, o interesse em ndo
legislar; interesse em evitar temas polémicos em que a assung@o de determinada
posicdo pode afastar parcela de votos do eleitorado que o elegeu. Essa omissao
consciente do Poder Legislativo ¢ denominada, por alguns autores, de
“delegacdo estratégica” (de questdes polémicas) ao Poder Judiciario (RAMOS;
JUNIOR, 2014, p. 38-39).

Demonstradas as causas determinantes para o incremento da pratica do ativismo
judicial pelo Supremo Tribunal Federal, passa-se a destacar as medidas que podem ser
adotadas para impedir, ou, ao menos, diminuir a pratica dessa postura que, em longo

prazo, ¢ prejudicial a consolidacao e aperfeicoamento da democracia no Brasil.
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2.5 SOLUCOES PARA O ENFRENTAMENTO DO ATIVISMO JUDICIAL

De tudo que foi exposto até agora, pode-se chegar a conclusdo de que o
fenomeno do ativismo judicial se revela altamente complexo. Diante de tal
complexidade, seu enfrentamento ndo pode ser feito com ferramentas e mecanismos
simplorios, pois, conforme ensina o jornalista norte-americano H. L. Mencken, “para
todo problema complexo existe sempre uma solucdo simples, elegante e completamente
errada”.

No presente item, passamos a apresentar quatro solucdes aptas a contribuir no
combate ao ativismo judicial: (i) respeito a deliberagdo dos demais poderes; (ii)
valorizagdo do papel do legislador; (iii) desenvolvimento de uma postura de
autocontencao judicial; e (iv) estabelecimento de um dialogo entre os poderes.

Em sociedades pluralistas e diversificadas existem os chamados ‘“desacordos
morais razoaveis”. Isso significa que pessoas diferentes, bem-intencionadas e
esclarecidas, pensam de maneira legitimamente diferente acerca de diversas questdes
que impactam a sociedade, a exemplo da interrup¢ao da gestagcdo, eutanasia, casamento
homoafetivo, ensino religioso em escolas publicas, entre outras.

Nesse cendrio, em matéria de politica e moralidade publica, na linha do que
propdes Jeremy Waldron (2003), ndo se pode admitir que uma “decisdo razoavel” do
legislador seja substituida por outra “decisdo razoavel” de um conjunto de magistrados.

Confira-se:

Uma vez que uma diretiva oficial tenha sido estabelecida com uma chance
razoavel de assegurar a coordenacdo entre os cidaddos, outros oficiais devem
estar preparados para engolir a seco (swallow hard) e se abster de impor
diretivas contrarias, mesmo quando eles estejam convencidos (talvez
corretamente) de que seria melhor para os cidaddos coordenar suas agdes com
base na sua diretiva do que com base naquela diretiva que ja foi estabelecida
(pelos procedimentos devidos). Esse também ¢é um aspecto importante da
autoridade (WALDRON, 2003, p. 69).

A Corte Constitucional, portanto, tem o dever de respeitar a deliberagao dos
demais poderes estatais, sobretudo diante da tomada de decisdes razoaveis no ambito da
politica e da justi¢a social, ndo devendo o Tribunal “realizar qualquer juizo politico ou
moral, pois ao fazé-lo estard perigosamente adentrando no terreno espinhoso do

ativismo judicial” (BUSTAMANTE, 2018, p. 25).



85

Desta forma, ¢ fundamental que os 6rgaos do Poder Judicidrio, desde o juiz de
primeira instancia que atua em comarcas do interior, até os ministros das instancias
superiores, devem reconhecer que a Constitui¢do deixa varios espacos de liberdade para
o legislador, razao pela qual deve haver uma valorizagao do papel deste ultimo.

De acordo com Daniel Sarmento (2006), a desvalorizagdo do papel
desempenhado pelo legislativo leva a uma situacdo paradoxal: a interpretacdo da
Constituicao pode se converter num instrumento de autoritarismo judicial, o que ndo é

aceitavel num Estado Democratico de Direito. Confira-se:

[...] é importante que o aplicador do Direito adote uma postura respeitosa em
relagdo aos atos normativos emanados do Legislativo. Nao se trata de sobrepor
o principio da legalidade ao principio da constitucionalidade, mas de reconhecer
que: (a) a Constituicdo deixa amplos espagos para a liberdade de conformagao
do legislador, e (b) o Legislativo também ¢ intérprete da Constituigdo, razao
pela qual as suas escolhas no campo da concretiza¢do constitucional merecem
ser respeitadas, desde que ndo ultrapassem os limites demarcados pela Lei
Maior. Portanto, quando o legislador ja tiver concretizado alguma norma
constitucional mais vaga, ou equacionado normativamente uma tensdo entre
principios ou valores constitucionais colidentes, a solucdo legislativa deve ser
acatada pelo Judiciario na solucdo do caso, a ndo ser que se afigure
incompativel com a préopria Constituigdo, em abstrato ou na hipotese concreta.
Em suma, a constitucionalizagdo do Direito pela filtragem constitucional ndo
deve ser levada ao ponto de confiscar a liberdade deciséria que, numa
democracia, deve caber ao legislador. Afinal, sendo o constitucionalismo uma
técnica de combate ao autoritarismo, seria altamente paradoxal converter a
Constitui¢ao num instrumento autoritario de modelagao de todos os espacos da
vida social nas maos de juizes nao eleitos (SARMENTO, 2006, p. 197-198).

Todavia, para que possa haver respeito a deliberacdo dos demais poderes e
valorizagdo do papel do legislador, ¢ imprescindivel que o Poder Judiciario, sobretudo o
Supremo Tribunal federal, desenvolva uma postura de autocontengao judicial.

A autoconten¢do ou autorrestri¢ao judicial103

(judicial restraint) ¢ uma postura
que mescla a deferéncia em favor dos outros poderes e a prudéncia como mecanismo de
preservagdo da propria autoridade judicial. Assim, Carlos Alexandre de Azevedo

Campos, define a autorrestri¢ao judicial como uma “pratica decisoria que consiste em

%A doutrina da autocontengio (self-restraint) do Judiciario é fortemente praticada nos Estados Unidos

da América, conforme explica Dimitri Dimoulis: “Nos EUA, a autolimitagdo judicial se manifesta, em
primeiro lugar, em relacdo ao objeto de controle. Os tribunais ndo fiscalizam as Emendas
constitucionais,nem questdes politicas e se abstém do controle em certos casos (limites de
justiciabilidade).A autocontencdo se manifesta, em segundo lugar, nos resultados do controle de
constitucionalidade. Em mais de 200 anos de atuagio fiscalizadora, a Suprema Corte dos EUA sb
declarou a inconstitucionalidade de aproximadamente 150 leis federais” (DIMOULIS; LUNARDI, 2013,
p- 468).
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retracdo do poder judicial em favor dos outros poderes politicos, seja por motivos de
deferéncia politico-democratica, seja por prudéncia politico-institucional” (CAMPOS,
2014, p. 178).

Desta forma, a interpretacao constitucional, materializada sobretudo no exercicio
do controle de constitucionalidade, deve ser realizado com moderacao, de modo a nao
subtrair do legislador o seu espaco de livre conformagdo, fundado na democracia e na
separagdo de poderes. Em outras palavras, ¢ recomendavel que os juizes se abstenham
de se intrometer de maneira intensa e frequente na esfera de liberdade do legislador.

Alguns autores nacionais, como Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel
Sarmento (2013), sustentam que o Poder Judiciario deve observar os seguintes

standards ou parametros de autocontencao judicial:

(1) Verifica¢do do grau de legitimidade democratica do ato normativo: quanto
mais democratica tenha sido a elaboragdo do ato normativo, mais autocontido
deve ser o Poder Judiciario no exame de sua constitucionalidade; (ii) O Poder
Judiciario deve atuar de maneira mais ativa para proteger as condi¢bes de
funcionamento da democracia (direitos politicos, liberdade de expressdo, acesso
a informacgdo e prerrogativas politicas da oposi¢@o), bem como das minorias
estigmatizadas; (iii) Normas que restrinjam direitos fundamentais basicos,
liberdades publicas e existenciais merecem um escrutinio mais rigoroso; (iv)
Respeito a capacidade institucional e técnica dos outros poderes para decidir a
respeito de matérias muito especificas fora do direito, a exemplo da economia;
(v) Verificacdo da época em que foi editado o ato normativo impugnado:
normas editadas antes do advento da Constitui¢do ndo desfrutam de presuncdo
de constitucionalidade equiparada aquelas feitas posteriormente (SARMENTO;
NETO, 2013, p.149-156) .

A ultima, mas ndo menos importante, medida que pode contribuir para o
arrefecimento do ativismo judicial no Brasil ¢ o estabelecimento de um dialogo entre os
poderes, o qual, em sintese, negue tanto a Corte Constitucional como aos poderes
politicos majoritarios a prerrogativa de dar a ultima palavra sobre o significado das
normas constitucionais.

Rodrigo Brandao (2017) explica que a ideia de um diadlogo constitucional mitiga

a problematica da dificuldade contramajoritaria do Poder Judiciario. Confira-se:

[...] a possibilidade de reversdo legislativa de decisdo constitucional da Suprema
Corte permite que se vislumbre o controle de constitucionalidade ndo como uma
barreira intransponivel as instituigdes democraticas, mas como instrumento
catalisador de um dialogo entre as instituigdes politicas sobre a melhor forma de
harmonizar as liberdades individuais e os interesses da coletividade. Assim, se
maiorias legislativas podem reverter decisoes constitucionais da Suprema Corte,
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o problema da dificuldade contramajoritaria do controle de constitucionalidade
pede muito a sua forca (BRANDAO, 2014, p. 336).

No tocante a ideia de dialogos constitucionais, ¢ importante destacar que a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal possui alguma abertura para revisao dos
seus posicionamentos anteriores, sobretudo quando postos em xeque por atos
legislativos subsequentes (efeito backlash), a exemplo do que ocorreu com a superagdo
da Stimula 726 pela L.11.301/2006.

Neste caso especifico, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal havia se
consolidado no sentido de que “para efeito de aposentadoria especial de professores,
ndo se computa o tempo de servico prestado fora da sala de aula”, conforme redacdo do
referido verbete sumular.

Todavia, posteriormente, o Congresso Nacional produziu norma juridica em
sentido contrario a esse entendimento, qual seja, a Lei n° 11.301/2006'", que
determinou que também deveriam ser computados para tal fim as atividades de dire¢ao
escolar e de coordenagdo e assessoramento pedagdgico, desde que exercidas em
estabelecimento de educacao basica.

Contra tal lei foi proposta A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI 3772/DF),
tendo a Corte, por ocasido do julgamento, acatado a mudanga legislativa da sua
interpretacdo constitucional em caso previdenciario, o que implicou em revisao de seu

proprio posicionamento anterior na matéria'*.

"% A Lein® 11.301, de 10 de maio de 2006, alterou o art. 67 da Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996,
incluindo, para os efeitos do disposto no § 5° do art. 40 e no § 8° do art. 201 da Constituicdo Federal,
defini¢do de fung¢des de magistério. Nos seguintes termos: “Para os efeitos do disposto no § 5° do art. 40 e
no § 8° do art. 201 da Constituigdo Federal, sdo consideradas fun¢des de magistério as exercidas por
professores ¢ especialistas em educagdo no desempenho de atividades educativas, quando exercidas em
estabelecimento de educagdo basica em seus diversos niveis e modalidades, incluidas, além do exercicio
da docéncia, as de direcdo de unidade escolar e as de coordenagdo e assessoramento pedagogico.”

195 No Brasil, também ndo ¢ incomum que o Congresso Nacional aprove emenda constitucional com
conteudo normativo totalmente contrario ao que foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal em sede de
controle de constitucionalidade. Tal situagdo ocorreu, por exemplo, por ocasido do julgamento da agdo
direta de inconstitucionalidade — ADI 4983, julgada procedente para declarar inconstitucional a Lei
Estadual 15.299/2013, do Estado do Ceara, que regulamentava a vaquejada como pratica desportiva ¢
cultural. Posteriormente, contudo, foi aprovada pelo Congresso Nacional o Projeto de Emenda
Constitucional n® 96/2017, acrescentando o pardgrafo sétimo ao art.225 da Constituigdo da Republica,
com a seguinte redacdo: “Para fins do disposto na parte final do inciso VII do § 1° deste artigo, ndo se
consideram cruéis as praticas desportivas que utilizem animais, desde que sejam manifesta¢des culturais,
conforme o § 1° do art. 215 desta Constitui¢do Federal, registradas como bem de natureza imaterial
integrante do patrimdnio cultural brasileiro, devendo ser regulamentadas por lei especifica que assegure o
bem-estar dos animais envolvidos”.
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Essa mudanca de entendimento do Supremo Tribunal Federal serve para ilustrar
como suas decisdes podem ser temporarias, na medida em que o didlogo entre as
instituicdes € continuo e sempre existe a possibilidade de deliberacdo posterior a
respeito do acerto ou desacerto de determinada decisao.

Neste contexto, Amy Gutmann e Dennis Thompson (2004) apontam que a
deliberacdo pressupde, necessariamente, o respeito mutuo entre aqueles envolvidos na
argumentacdo, o que, por sua vez, possibilita a corre¢do de erros politicos e realca a
dinamicidade inerente as democracias deliberativas'*.

E arremata, neste mesmo sentido, Rafael Menezes:

Assim, mediante o amadurecimento argumentativo, os novos embates de razoes
publicas, mediante a apresentacdo de outros argumentos ou o refinamento de um

argumento anterior, influenciam decisdes futuras e, at¢é mesmo, podem fundamentar a
exigéncia de correcdo de rumos (MENEZES, 2019, p. 34)

Essa abertura ao didlogo entre as instituicdes ¢ salutar, na medida em que
permite o controle reciproco entre os poderes do Estado, viabilizando a corre¢ao de
erros na interpretacdo constitucional. At¢ mesmo porque nenhuma instituigdo ¢ infalivel
na tarefa de interpretagdo das normas constitucionais, ou seja, todas estdo sujeitas a

equivocos hermenéuticos, inclusive o Supremo Tribunal Federal. Confira-se:

Nao ¢é verdade que, na pratica, o Supremo Tribunal Federal dé sempre a Gltima palavra
sobre a interpretagdo constitucional, pelo simples fato de que nao ha ultima palavra em
muitos casos. As decisdes do STF podem, por exemplo, provocar reagdes contrarias na
sociedade e nos outros poderes, levando a propria Corte a rever a sua posi¢do inicial
sobre um determinado assunto. Ha diversos mecanismos de reacdo contra decisoes dos
Tribunais Constitucionais, que vao da aprovacdo de emenda constitucional em sentido
contrario, a mobiliza¢do social em favor da nomeac¢do de novos ministros com visdao
diferente sobre o tema (SARMENTO; NETO, 2013, p. 136).

No proximo tépico abordada-se a temdtica central do presente estudo, qual seja,
o ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal em matéria criminal. Serdo abordadas

algumas decisdes recentes da Corte na qual se restringiu direitos fundamentais de

1% Os mencionados autores afirmam que essa dinamicidade inerente as democracias deliberativas pode
conduzir ao que eles denominam principle of the economy of moral disagreement, que seria capaz de
reduzir eventuais riscos de polarizagdo e fragmentagdo da sociedade: giving reasons for their decisions,
citizens and their representatives should try to find justifications that minimize their diferences with their
opponents [...] By economizing on their disagreements, citizens and their representatives can continue to
work together to find common ground, if not on the policies that produced the disagreement, then on
related policies about which they stand a greater chance of finding agreement (GUTMANN;
THOMPSON, 2004, p. 7).
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cidadados sujeitos a persecucao penal do Estado e outras que ampliam o poder punitivo

estatal sem a existéncia de previsdo legal.

3 ATIVISMO JUDICIAL EM MATERIA CRIMINAL

3.1 SISTEMA PENAL: CONCEITO, SETORES, DISCURSOS E FUNCOES

O sistema penal pode ser definido como um “controle social punitivo
institucionalizado” (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2004, p. 69), exercido a partir do
momento em que se detecta a suposta pratica de um delito até o momento de imposi¢ao
e execugdo da pena'”’.

Com efeito, na andlise de cada sistema penal devem ser considerados seus
diferentes setores, ou conjunto de agéncias, as quais operam a criminalizagdo (primaria
e secundaria): a) politicas (parlamentos, partidos politicos, governo central); b) policiais
(policia militar, policia judiciaria ou de investigacdo, agéncias de inteligéncia do Estado
e, de uma forma geral, todo 6rgdo publico ou privado que exerga funcdes de vigilancia
social); ¢) judiciais (juizes, membros do ministério publico, advogados, defensoria
publica, dentre outros.) e d) penitencidrias (casas penais, colonias agricolas, casas do
albergado, dentre outros).

Desde logo, ¢ importante ressaltar que ocorre na pratica uma
compartimentalizagdo do sistema penal. Isso significa que as agéncias que integram tal
sistema “ndo operam coordenadamente, mas sim por compartimentos estanques, ou
seja, cada uma de acordo com seu proprio poder, com seus proprios interesses setoriais
e respectivos controles de qualidade” (ZAFFARONI; BATISTA; ALAGIA; SLOKAR,
2003, p. 60).

Ao lado do sistema penal institucionalizado, o qual integra o controle social formal, existe o que a
crimindloga venezuelana Lola Aniyar de castro denomina de “sistema penal subterraneo”, o qual implica
na pratica de diversos crimes ¢ violagdes de direitos humanos por parte das proprias agéncias de
criminalizacdo secundaria, sobretudo as policias, a exemplo de execugdes extrajudiciais, extorsoes,
tortura para obtencdo de confissdo, desaparecimentos etc. Confira-se: “O sistema penal subterraneo
também € manipulado pelo Estado e chama-lo dessa maneira traz a luz sua perversdo, pois se executa
ocultando que ¢ forma como realmente o Estado deseja resolver, e em muitos casos resolve, os conflitos.
E a maneira mais rapida, e as vezes a mais aplaudida por quem ignora os riscos que ela comporta. Mas,
sobretudo, a mais perigosa para os cidaddos e os direitos humanos, pois acontece a margem da lei ou
contra ela” (ANIYAR DE CASTRO, 2017, p. 387).
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De qualquer modo, o que todas essas agéncias t€ém em comum ¢ o fato de que
atuam no processo de criminalizagdo, o qual se desenvolve em duas etapas distintas,

denominadas, respectivamente, primaria e secundaria. Confira-se:

Criminalizagdo primaria € o ato e o efeito de sancionar uma lei penal material
que incrimina ou permite a punigdo de certas pessoas. Trata-se de um ato formal
fundamentalmente programatico: o deve ser apenado € um programa que deve
ser cumprido por agéncias diferentes daquelas que o formulam. Em geral, s@o as
agéncias politicas (parlamentos, executivos) que exercem a criminalizagdao
primaria, ao passo que o programa por elas estabelecido deve ser realizado pelas
agéncias de criminalizag¢do secundaria (policiais, promotores, advogados, juizes,
agentes penitenciarios). Enquanto a criminalizag¢do primaria (elaboracdo de leis
penais) ¢ uma declaracdo que, em geral, se refere a condutas e atos, a
criminalizacdo secundaria € a ag¢do punitiva exercida sobre pessoas concretas
(ZAFFARONI; BATISTA; ALAGIA; SLOKAR, 2003, p. 43).

Em sintese: criminalizagao priméria ¢ a transformagdo de um fato em crime, ao
passo que a criminalizagdo secundaria € transformacao de uma pessoa em criminoso.

Michel Foucault, em seus trabalhos feitos a partir da década de 70, revolucionou
a compreensdo do poder exercido pelas agencias do sistema penal. O filosofo francés
demonstrou que as instituigdes pertencentes ao sistema penal desempenham um papel
essencial no funcionamento geral do poder, mas destaca que a mera nogao de repressao
¢ insuficiente para explicar de maneira satisfatoria como tal sistema colabora na (re)
producao do poder (FOUCAULT, 2003, p. 6-7).

No que concerne especificamente ao sistema penal, Foucault realga que, entre os
séculos XVIII-XIX se percebeu que ¢ mais eficaz (e rentdvel), vigiar do que punir
(2003, p.130), isto se explica porque o poder de vigiar, de disciplinar e de controlar
permite o controle minucioso das operagdes do corpo, que assegura a sujeicao
permanente de suas forcas e que lhes impde uma relacao de docilidade-utilidade.

Foucault (2003) ainda afirma que o sistema penal ¢ o ambito no qual o poder se

revela da maneira mais crua e violenta. Confira-se:

Nio sera que, de modo geral, o sistema penal é a forma em que o poder como
poder se manifesta da maneira mais manifesta? Prender alguém, manté-lo na
prisdo, priva-lo de alimentacdo, de aquecimento, impedi-lo de sair, de fazer
amor etc., ¢ a manifestacdo mais delirante que se possa imaginar. [...] O que
impressiona nessa historia ¢ nao apenas a puerilidade dos exercicios de poder,
mas o cinismo com que ele se exerce como poder, da maneira mais arcaica,
mais pueril, mais infantil. [...] A prisdo € o Unico lugar onde o poder pode se
manifestar em estado puro em suas dimensdes mais excessivas ¢ se justificar
como poder moral” (FOUCAULT, 2003, p. 73).
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No plano discursivo e normativo, o sistema penal se apresenta como
igualitario'®®, justo e comprometido com a protecio da dignidade humana. Na realidade
concreta, porém, o sistema penal revela possuir trés caracteristicas opostas as
apresentadas no plano discursivo, que lhe s3o inerentes: (i) seletividade; (ii)
vulnerabilidade; e (iii) estigmatizacao.

O funcionamento do sistema penal ¢é seletivo, sobretudo no ambito da
criminaliza¢io secundaria'®” realizada pelas agéncias policiais. Com efeito, o sistema
penal se inclina a fazer incidir o poder punitivo do Estado sobre pessoas selecionadas,
de modo mais ou menos arbitrario, de acordo com seu esteredtipo (criminalizagdo
conforme ao estereodtipo).

A seletividade inerente ao sistema penal estd diretamente relacionada a
vulnerabilidade de certas pessoas de serem criminalizadas exatamente porque se
enquadram no estereodtipo procurado pelas agencias de criminaliza¢do secundaria. Desta
forma, seletividade e vulnerabilidade''® sdo como dois lados da mesma moeda quando

se analisa a forma de funcionamento do sistema penal. Confira-se:

A inevitavel seletividade operacional da criminalizagdo secundéaria e sua
preferente orientagdo burocratica (sobre pessoas sem poder e por fatos
grosseiros ¢ até insignificantes) provocam uma distribuigdo seletiva em forma
de epidemia, que atinge apenas aqueles que tém baixas defesas perante o poder
punitivo, aqueles que se tornam mais vulneraveis a criminalizagdo secundaria
porque: a) suas caracteristicas pessoais se enquadram nos estereétipos
criminais; b) sua educacdo s6 lhes permite realizar agdes ilicitas toscas e, por
conseguinte, de facil detecgdo e ¢) porque a etiquetagem suscita a assuncdo do

1% Alessandro Baratta (1999) afirma que o a igualdade do sistema penal ¢ um mito que pode ser resumido
em duas proposigdes: (i) o direito penal protege igualmente todos os cidaddos contra ofensas aos bens
essenciais, nos quais estdo igualmente interessados todos os cidadaos; (ii) a lei penal ¢é igual para todos,
ou seja, todos os autores de comportamentos antissociais e violadores de normas penalmente sancionadas
tém iguais chances de tornar-se sujeitos, e com as mesmas consequéncias, do processo de criminalizagdo
(BARATTA, 1999, p. 162).

YA criminalizagdo primaria, levada a efeito pelo legislador, também possui carater seletivo. A
seletividade da legislacdo, em abstrato, pode ser constatada na hipervaloriza¢do dada pelo legislador ao
bem juridico propriedade, em detrimento de outros bens juridicos até mais importantes, como a ordem
tributaria, a vida, a integridade fisica etc. Conforme adverte Francisco Muiloz Conde: “a legislagdo penal
ndo ¢ expressdo de um consenso geral de vontades, sendo reflexo de um modo de produgdo ¢ uma forma
de protecdo de interesse de classe, a dominante, no grupo social a que esse direito ¢ Estado pertencem. O
direito penal ndo protege por igual todos os bens relativos a que tém interesse todos os cidadaos;
tampouco a lei penal ¢ igual para todos os sujeitos independentemente da danosidade social e da
gravidade das infragdes & lei penal por eles realizadas’ (MUNOZ CONDE, 2005, p. 30-31).

"%Do ponto de vista etimologico, a palavra vulnerabilidade é proveniente do indo-europeu weld-nes
(weld significa ferir, do latim vulnus, ferida), e revela a condigao de ferivel.



92

papel correspondente ao esteredtipo, com o qual seu comportamento acaba
correspondendo ao mesmo (a profecia que se auto-realiza). Em suma, as
agéncias acabam selecionando aqueles que circulam pelos espagos publicos
com o figurino social dos delinquentes, prestando-se a criminalizagdo —
mediante suas obras toscas — como seu inesgotavel combustivel (ZAFFARONI;
BATISTA; ALAGIA; SLOKAR, 2003, p. 47).

Desta forma, o funcionamento do sistema penal é bem previsivel: ele incide,
quase que exclusivamente, sobre pessoas escolhidas em razdo de suas fraquezas, a
exemplo de pessoas em situagdo de rua, prostitutas, usuarios de drogas, desempregados
e, no caso do Brasil, sobretudo sobre jovens negros.

No Brasil, a seletividade do sistema penal pode ser constatada numa simples
visita a qualquer estabelecimento penal. A populagdao carceraria brasileira ¢ formada,
em sua maioria, por homens negros, jovens e com baixa escolaridade. De acordo com
Mapa do Encarceramento do ano de 20151“, os menores de 29 anos, embora
representem 10% da populacdo brasileira, sdo responsaveis por 55% da ocupagdo dos
presidios no Pais.

O mesmo estudo revela que homens negros tém um risco 1,5 vezes maior de ser
presos do que um homem branco. No ano de 2012, por exemplo, para cada grupo de
100 mil habitantes brancos, havia 191 encarcerados; ao passo que, para cada 100 mil
habitantes negros, havia 292 encarcerados.

A estigmatizacdo das pessoas criminalizadas, por sua vez, se revela um efeito
perverso do sistema penal. Isso porque, uma vez que determinada pessoa tenha sido
criminalizada, ela recebe uma espécie de rotulo pejorativo (ex: ex-presidiario, marginal,

vagabundo etc.), o qual dificulta, ou mesmo impossibilita o seu retorno a sociedade' 2.

"Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/mapa-prisao.pdf . Acesso em: 16 nov. 2021.

"20s versos contidos na musica “Homem na estrada”, do grupo paulistano de rap “Racionais MC's”
revelam com crueza o significado da estigmatiza¢do promovida pelo sistema penal: “Um homem na
estrada recomega sua vida/ Sua finalidade a sua liberdade/ Que foi perdida, subtraida/ E quer provar a si
mesmo que realmente mudou/ Que se recuperou e quer viver em paz/ Nao olhar para tras
Dizer ao crime: nunca mais!/ Desempregado entdo/Com ma reputagdo/ Viveu na detencdo/ Ninguém
confia ndo/ E a vida desse homem para sempre foi danificada/ Um homem na estrada/ A noite chega e o
clima estranho no ar/ E ele sem desconfiar de nada, vai dormir tranquilamente/ Mas na calada,
caguetaram seus antecedentes/ Como se fosse uma doenga incuravel/ No seu braco a tatuagem: DVC,
uma passagem, 157 na lei/ Do seu lado ndo tem mais ninguém/ A justi¢a criminal ¢ implacavel/ Tiram
sua liberdade, familia ¢ moral/ Mesmo longe do sistema carcerario/ Te chamarfo para sempre de ex-
presidiario”.
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Tal estigmatizagdo colabora para o desenvolvimento de carreiras criminais, conforme

adverte Salomao Shecaira:

A decorréncia logica da criminalizagdo de condutas e da persecugdo penal ndo ¢
outra que o surgimento de um processo estigmatizante para o condenado. A
pena atua como geradora de desigualdades. Ela cria uma reagdo dos circulos
familiares, de amigos, de conhecidos, que acaba por gerar uma marginalizagdo
no ambito do mercado de trabalho e escolar. Levar uma conduta desviada para a
esfera da reprovacdo estigmatizante tem uma fun¢@o reprodutora do sistema de
controle social. O que é uma conduta social desviada, o mais das vezes
cometida por um agente primdrio, transforma-se, pela repercussdo que encontra
na sociedade em face da pena, em uma carreira delitiva permanente e
irreversivel. A repressdo punitiva — e em especial a prisdo — passa a funcionar
como eclemento de criminalizagdo que gera um processo em espiral para a
clientela do sistema penal. A criminalizagdo primaria produz rotulagdo, que
produz criminalizagdes secundarias (reincidéncia). O r6tulo criminal
(cristalizado em folhas de antecedentes, certiddes criminais, ou surgido
mediante a divulga¢do sensacionalista da midia) produz a assimilagdo de suas
caracteristicas pelas pessoas rotuladas, a geragdo de expectativas sociais de
condutas correspondentes ao seu significado, a perpetuacdo do comportamento

criminoso e a aproximacdo reciproca de individuos estigmatizados”
(SHECAIRA, 2014, p. 263-264).

Além de ser seletivo, incidir preferencialmente sobre os vulneraveis e produzir
estigmatizacdo, o sistema penal traz em sua esséncia a excepcionalidade de atuacao.
Com efeito, em face da limitagdo estrutural das agéncias do sistema penal, a
criminalizagdo secundaria tem a impunidade como regra € a puni¢do como excecao,
razdo pela qual a criminalizagdo secunddria, como forma de controle social, ¢, do ponto
de vista, efetivo, muito escasso: “o0 nimero de pessoas criminalizadas ¢ muito pequeno
em relacdo a totalidade da populagao , inclusive no caso dos indices mais elevados, € o
da populacdo encarcerada ¢ comparativamente infimo” (ZAFFARONI; BATISTA;
ALAGIA; SLOKAR, 2003, p. 52).

Entre os crimes e contravengdes efetivamente praticados e os que chegam ao
conhecimento das agencias penais incumbidas do controle social formal existe uma
diferenca numérica exorbitante. Essa diferenca ¢ denominada de “cifra negra ou “cifra
oculta” da criminalidade, cuja definicdo mais completa é trazida por Juarez Cirino dos

Santos:

A cifra negra representa a diferenca entre a aparéncia (conhecimento oficial) ¢ a
realidade (volume total) da criminalidade convencional, constituida por fatos
criminosos ndo identificados, ndo denunciados ou ndo investigados (por
desinteresse da policia, nos crimes sem vitima, ou por interesse da policia, sob
pressdo do poder econdmico e politico), além de limitagdes técnicas e materiais
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dos orgdos de controle social. Na verdade, a cifra negra afeta toda a
criminalidade, desde os crimes sexuais, cujos registros ndo excedem a taxa de
1% da incidéncia real, até o homicidio, frequentemente disfargado sob rubricas
de “desaparecimentos”, “suicidios”, “acidentes” etc. (SANTOS, 2018, p. 13).

Nao desempenhando, portanto, um controle social eficaz, ao sistema penal resta
uma fun¢do meramente simbolica de aplacar a ira e 0 medo de uma populagdo cada vez
mais insegura, gerando, assim, uma falsa impressao de que os criminosos sao punidos e

ordenamento juridico penal é cumprido''®. Sobre o assunto, conclui Alessandro Baratta:

O déficit da tutela real dos bens juridicos ¢ compensado pela criag@o, junto ao
publico, de uma ilusdo de seguranga ¢ de um sentimento de confianga no
ordenamento e nas instituigdes que tem uma base real cada vez mais fragilizada.
De fato, as normas continuam sendo violadas; ¢ a cifra obscura das infragoes
permanece altissima, enquanto que as agéncias de controle penal continuam a
medir-se com tarefas instrumentais de realizagdo impossivel; pense-se somente
na defesa da ecologia, na luta contra a criminalidade organizada, no controle da
toxicomania e no indice de mortalidade no transito (BARATTA, 1994, p. 22).

Dissecado o mito da igualdade do sistema penal, bem como demonstrada sua
ineficacia no desempenho efetivo do controle social, resta claro que tal sistema possui
uma fun¢do meramente simbolica e que visa a reproduzir e conservar as desigualdades
estruturais do sistema econdmico no qual estd inserido. Isso ¢ feito por meio das
sangdes estigmatizantes, j4 mencionadas, as quais, no entender de Juarez Cirino dos
Santos (2021) cumprem um duplo papel: (i) manutencdo da escala social vertical, como
contrapeso a ascensdo social das classes subordinadas; (ii) cobertura ideologica das
classes hegemonicas pela punicao de alguns comportamentos € imuniza¢ao de outros

comportamentos.

'3 0 verdadeiro poder politico do sistema penal ndo consiste na prevencdo e castigo aos delitos, mas sim
na vigilancia que exerce sobre toda a populagdo, a pretexto de garantir uma suposta seguranga, poder este
denominado por Nilo Batista e Zaffaroni de “poder configurador positivo”. Confira-se: “Na verdade, a
criminalizagdo secundaria ¢ s6 um pretexto para que as agéncias policiais exergam um formidavel
controle configurador positivo da vida social, que em nenhum momento passa pelas agéncias judiciais ou
juridicas: a detengdo arbitraria de suspeitos, a identificagdo de qualquer pessoa que lhes chame a atengao,
a vigilancia sobre locais de reunido e de espetaculos, o controle alfandegario, o fiscal, o migratorio, o
veicular, expedi¢do de documentagdo pessoal, a informagao sobre contas bancarias, patrimdnio, conversas
privadas, comunicagdes telefénicas — tudo sob o argumento de prevenir e vigiar para a seguranga ou
investigacdo com vistas a criminalizagdo -, constituindo um conjunto de atribuicdes que podem ser
exercidas de um modo tdo arbitrario quanto desregrado e que proporcionam um poder muitissimo maior e
enormemente mais significativo que o da reduzida criminalizagdo secundaria. Sem duvida, este poder
configurador positivo ¢ o verdadeiro poder politico do sistema penal” (ZAFFARONI; BATISTA;
ALAGIA; SLOKAR, 2003, p. 52).
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As verdadeiras fungdes desempenhadas pelo sistema penal, contudo, encontram-
se encobertas pela ideologia de defesa social que se encontra presente, em maior ou
menor grau em todas as agéncias integrantes do sistema penal.

E importante ressaltar que o termo “ideologia” ¢ utilizado no presente estudo
com o significado de falsa consciéncia (conforme o uso de Marx), que legitima
instituicdes sociais atribuindo-lhes fungdes ideais diversas das realmente exercidas.

A ideologia da defesa social ¢ dominante na atuagdo das agéncias integrantes do
sistema penal e se encontra presente tanto na fase de criminalizagdo primaria, e,
principalmente, na fase de criminalizagdo secundaria. Alessandro Baratta (1999) destaca
o fato de que a ideologia de defesa social, “por ser muito raramente objeto de andlise, ou
mesmo em virtude de sua aceitagdo acritica, o seu uso ¢ acompanhado de uma
irrefletida sensagdo de militar do lado justo” (1999, p. 43-44). O crimindlogo italiano,

ademais, enumera os seis principios cardeais de tal ideologia:

a) Principio de legitimidade: o Estado, como expressdo da sociedade, esta
legitimado para reprimir a criminalidade, da qual sdo responsaveis determinados
individuos, por meio de instancias oficiais de controle social (legislagdo,
policia, magistratura, instituicdes penitenciarias). Estas interpretam a legitima
reacdo da sociedade, ou da grande maioria dela, dirigida a reprovagdo e
condenacdo do comportamento desviante individual e a reafirmagdo dos valores
e das normas sociais; b) Principio do bem e do mal: o delito é um dano para a
sociedade. O delinquente ¢ um elemento negativo e disfuncional do sistema
social. O desvio criminal é, pois, o mal; a sociedade constituida, o bem;
¢)Principio da culpabilidade: O delito é expressdo de uma atitude interior
reprovavel, porque contraria aos valores e as normas, presentes na sociedade
mesmo antes de serem sancionadas pelo legislador; d)Principio da finalidade ou
da prevengdo: a pena ndo tem, ou ndo tem somente, a fungéo de retribuir, mas a
de prevenir o crime. Como sancdo abstratamente prevista pela lei, tem a fungio
de criar uma justa e adequada contramotiva¢do ao comportamento criminoso.
Como san¢do concreta, exerce a fun¢do de ressocializar o delinquente; e)
Principio da igualdade: a criminalidade ¢ violagdo da lei penal e, como tal, é o
comportamento de uma minoria desviante. A lei penal ¢ igual para todos. A
reacdo penal se aplica de modo igual aos autores de delitos; f) Principio do
interesse social: os interesses protegidos pelo direito penal sdo interesses
comuns a todos os cidaddos (BARATTA, 1999, p. 42).

Apesar de ser predominante nas agéncias do sistema penal, a ideologia da defesa

social, do ponto de vista cientifico, encontra-se totalmente defasada em face dos
, . . . . . .. 114 . .

avangos teoricos obtidos pelos estudos feitos pela criminologia critica ~ e sociologia

criminal.

14 Extrapola os limites do presente estudo uma anélise mais profunda dos complexos aportes tedricos
fornecidos pela criminologia critica acerca do real funcionamento do sistema penal. Juarez Cirino dos
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No topico seguinte serd abordado o papel do Poder Judiciario enquanto agéncia
atuante na criminalizacdo secundaria do sistema penal, com o intuito de demonstrar que
o discurso normativo (igualdade, conten¢dao do poder punitivo e direitos humanos) com
muita frequéncia, ¢ substituida por um discurso punitivista (lei e ordem) de manter e

garantir a seguranga publica.

3.2 O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NO SISTEMA PENAL (SER VERSUS
DEVER-SER)

O Poder Judiciario brasileiro estd historicamente inserido numa forte tradi¢ao
autoritaria, decorrente da propria forma como se estruturaram as instituicdes desde a
chegada dos europeus no ano de 1500. Com efeito, ao longo de sua historia o Brasil
experimentou periodos muito curtos de democracia, a qual, por sua vez, sempre foi
muito restrita por se limitar a permitir apenas o direito ao voto periodicamente, jamais
atingindo a democracia brasileira uma dimensao substancial de efetiva concretizagdo de
cidadania'"”.

Assim, o Poder Judiciario no Brasil nasceu e se desenvolveu, ao longo de
séculos, num ambiente ndo democratico, desempenhando uma fungdo de manuteng¢ao do
status quo e servindo como um local de reproducdo dos privilégios da classe dominante.
Tal configuragao tornou inviavel que o Poder Judiciario pudesse atender as expectativas

de um regime democratico, conforme explica Rubens Casara:

Nao se pode pensar a atuacdo do Poder Judiciario dissociada da tradi¢do em que
os magistrados estdo inseridos. Adere-se, portanto, a hipotese de que hd uma

Santos (2021) expde, em linhas gerais, o projeto e o significado da criminologia critica: “uma teoria
materialista dialética do crime e da criminalizagdo, desenvolvendo um ponto de vista de classe no sistema
de justica criminal — logo, em confronto com o discurso do crime como realidade ontoldgica
preconstituida e com as definicdes do processo de criminalizagdo do sistema penal (SANTOS, 2021, p.
262).

"“Importante ressaltar que, no presente estudo adota-se a concepgio de cidadania conforme a ideia de
Hannah Arendt, ou seja, a cidadania como direito a ter direitos, no¢do esta cujo significado ¢ bem
sintetizado por Celso Lafer: “Dai a conclusdo de Hannah Arendt, calcada na realidade das displaced
persons e na experiéncia do totalitarismo, de que a cidadania ¢ o direito a ter direitos, pois a igualdade em
dignidade e direitos dos seres humanos nio é um dado. E um construido da convivéncia coletiva, que
requer 0 acesso ao espago publico. E este acesso ao espago publico que permite a construgio de um
mundo comum pelo processo de asser¢do dos direitos humanos” (LAFER, 1991, p. 17). Com efeito, o
Brasil ¢ um pais cujo desenvolvimento econdmico e social se baseou na escravidao de indigenas e negros.
O racismo, consequentemente, ¢ estrutural na sociedade brasileira. Tal circunstiancia, dentre outras,
impossibilitou, no Brasil, o efetivo acesso ao espago publico e a consolidagdo efetiva da cidadania, por
grande parte da populacao, inclusive nos dias atuais.
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relacdo historica, tedrica e ideoldgica entre o processo de formagdo da
sociedade (e do proprio Poder Judiciario) e as praticas observadas nas Agéncias
Judiciais. No caso brasileiro, pode-se apontar que, em razdo de uma tradicao
autoritaria, marcada pelo colonialismo e pela escraviddo, na qual o saber
juridico e os cargos no Poder Judicidrio eram usados para que os rebentos da
classe dominante (aristocracia) pudessem se impor perante a sociedade, sem que
existisse qualquer forma de controle democratico ou popular dessa casta, gerou-
se um Poder Judiciario marcado por uma ideologia patriarcal e patrimonialista,
constituida por um conjunto de valores que se caracteriza por definir lugares
sociais e de poder, nos quais a exclusao do outro e a confusdo entre o publico e
o privado somam-se ao gosto pela ordem e o apego ao conservadorismo
(CASARA, 2017, p. 128).

A promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988 representa uma ruptura
formal e institucional perante a antiga e enraizada tradi¢do autoritdria. Ademais, a
Constituicdo brasileira de 1988 “marca o inicio da transicdo do modelo de Estado
autoritario patrimonialista para o modelo democratico e implanta no pais uma
democracia pds-autoritaria nao consolidada” (LEITE, 2014, p. 171)

Todavia, a mudanca representada pela Constituigdo da Republica de 1988 nao se
implementa da noite para o dia, Mudangas culturais, muitas vezes, levam décadas para
serem implementadas e, em matéria de tradicdo autoritaria e patrimonialista, o Brasil,
como disse Millor Fernandes, “tem um longo passado pela frente”.

Portanto, de pouco adianta uma Constituicdo democratica e generosa na previsao
de direitos fundamentais, inclusive de pessoas submetidas a persecucdo penal, se a
mentalidade e a visdo de mundo dos juizes ainda sdo formadas no seio de uma tradi¢do
autoritaria, baseada na crenca no uso da forca como forma de solucionar os mais
diversos problemas sociais.

Em outras palavras, “intérpretes autoritarios, com base em seus preconceitos,
suas visdes de mundo e os valores que carregam, produzem agdes € normas autoritarias,
mesmo diante de textos tendencialmente democraticos” (CASARA, 2017, p. 107).

O autoritarismo do Poder Judiciario brasileiro ¢ mais fortemente percebido na
atividade de criminalizagdo secundaria que tal 6rgdo desempenha enquanto agéncia do
sistema penal.

Diversas praticas decisorias revelam que o Poder Judiciario ainda mantém um
ranco autoritario incompativel com o conteido da Constituicdo de 1988, como, por

exemplo: (1) arquivamentos generalizados dos autos de resisténcia (situagao envolvendo
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a morte de pessoas em conflito com a policia militar''®); (ii) Superlotacdo de presidios
e estabelecimentos penais que ndo cumprem os dispositivos da Lei de Execugdo

Penal,1 17

apesar da fiscalizagdo ser feita pelo Poder Judicidrio (art. 66, incisos VII e
VIII, da LEP); (iii) longevidade da utilizacdo do inquérito policial para fundamentar
~ .. 118, ~ © o~ .
condenacdes na esfera criminal °; (v) decretacdo de prisdes processuais sem
cautelaridade, como ¢ o caso das prisdes preventivas decretadas para garantia da ordem
L, q- A . . . . 119
publica ou da ordem econdmica, o que as torna inconstitucionais .
Grande parte dessas decisoes e posturas do Poder Judicidrio sdo manifestacdes
diretas do populismo penal'?’, fendmeno no qual os membros do Poder Judiciario

proferem suas decisdes para atender aos anseios da opinido publica por mais puni¢do e

"®Na visdo de Orlando Zaconne (2015), o Poder judiciario se omite ao homologar, de maneira
generalizada, pedidos de arquivamento de investigagdes, feitos pelo Ministério Publico, de homicidios
praticados por agentes de seguranga, nos quais ha o reconhecimento precoce de excludentes da ilicitude
como a legitima defesa e o estrito cumprimento do dever legal (arquivamento dos autos de resisténcia).
Boa parte de tais arquivamentos ocorrem em razdo da andlise exclusiva dos antecedentes da vitima,
tornando evidente o desinteresse do Estado pelas vidas descartaveis, em sua quase totalidade de pessoas
negras da periferia (ZACCONE, 2015).

""Via de regra, somente quem pode mandar prender alguém é o Poder Judicirio, por meio de ordem
escrita e fundamentada (art. 5°, inciso LXI, CF/88). Logo, ¢ o Poder Judiciario que envia as pessoas para
a prisdo, sendo evidente, portanto, que tal 6rgdo tem parcela de responsabilidade no problema da
superpopulagdo carceraria no Brasil, conforme expde Marcelo Semer: “E as precarias condi¢des de
habitabilidade dos presidios, expostos a fiscalizacdo de promotores e juizes e, ainda assim, em condi¢des
desumanas — e, até por isso, a situagdo do proprio hiperencarceramento, de cuja responsabilidade juizes
tentam eximir-se sem sucesso, pois apostam na pena privativa de liberdade como o esqualido triunfo da
esperanga sobre a ideia, jamais comprovada, da efetiva dissuasdo da criminalidade pelo endurecimento
das sangdes. A duplicidade, no caso, ¢ que o agente responsavel pela garantia de direitos permanece,
ainda, no figurino de mantenedor da ordem” (SEMER, 2021, p. 157).

18 Nada obstante o art. 155 do Codigo de Processo Penal proibir que o juiz fundamente uma decisio
condenatoria exclusivamente nos elementos constantes do inquérito policial (ressalvadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas), continua sendo muito frequente na pratica forense que juizes e
tribunais sigam utilizando uma versio dissimulada de “condenar com base na prova judicial cotejada com
a do inquérito”. Na verdade, conforme explica Aury Lopes Jr. (2014), “essa férmula juridica deve ser lida
da seguinte forma: ndo existe prova no processo para sustentar a condenagdo, de modo que vou me
socorrer do que estd no inquérito. Isso ¢ violar a garantia da propria jurisdicdo e do contraditério”
(LOPES JR., 2014, p. 329).

"9 £ muito comum que os juizes criminais no Brasil decretem a prisdo preventiva com fundamento da
ordem publica, sob os argumentos de “restabelecimento da credibilidade das institui¢des” ou “risco de
reiterag@o de delitos”. Em ambos os casos esta ausente o requisito da cautelaridade da prisdo processual (a
prisdo deve servir para garantir o resultado util do processo), se comportando o juiz, nesse caso, como um
verdadeiro agente de seguranga publica e ndo como garantidor de direitos fundamentais do imputado,
conforme explica Aury Lopes Jr.: “a prisdo preventiva para garantia da ordem publica ndo ¢ cautelar, pois
ndo tutela o processo, sendo, portanto, flagrantemente inconstitucional [...]. Considerando a natureza dos
direitos limitados (liberdade e presun¢do de inocéncia), ¢ absolutamente inadmissivel uma interpretagao
extensiva (in malam partem) que amplie o conceito de cautelar até o ponto de transforma-la em medida
de seguranca publica” (LOPES JR., 2014, p. 868).
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flexibilizacdo das garantias e direitos fundamentais, as quais sdo divulgadas como

sindnimo de impunidade pelos meios de comunicagdo. Confira-se:

Note-se que o distanciamento em relagdo a populagdo gerou em setores do
Poder Judiciario, mesmo entre aqueles que acreditam na democracia, uma
reacdo que se caracteriza pela tentativa de produzir decisoes judiciais que
atendam a opinido publica (ou, a0 menos, aos anseios externados pelos meios de

r

comunicacdo de massa). Tem-se o populismo judicial, isto é, o desejo de
agradar ao maior nimero de pessoas possivel pelas decisdes judiciais como
forma de democratizar a justica aos olhos da populagdo, mesmo que para tanto
seja necessario afastar direitos e garantias previstos no ordenamento. Assim,
nao raro, juizes de todo o Brasil passaram a priorizar a hipotese que interessa a
midia ou ao espetaculo em detrimento dos fatos que podem ser reconstruidos
por meio do processo (CASARA, 2017, p. 131-132).

Paralelo ao fendmeno do populismo judicial surge a figura do “juiz hero6i”, que
surge como paladino do combate ao crime e a corrupcdo a qualquer custo.
Frequentadores assiduos das capas de revistas e jornais, o juiz-her6i possui uma
mentalidade policialesca, de combate, que defere medidas ilegais (condugdes
coercitivas, vazamento de interceptagdes telefonicas, prisdes preventivas alongadas para
forgar confissdes e delagcdes premiadas, condenagdes baseadas em reconhecimentos
fotograficos de réus etc.), porque, na sua visdo, os fins sempre justificam os meios.

Em esséncia, o “juiz her6i” ¢ um nao-juiz, na medida em que lhe falta os
atributos da imparcialidade e do zelo inegociavel pelos direitos e garantias
fundamentais. O Poder Judiciario e seus agentes ndo existem, ou pelo menos nao
deveriam existir, para combater nada, mas sim para zelar pela observancia das regras do
jogo democratico e pelo devido processo legal substancial e formal.

Nao se trata aqui, por 0bvio, de se enxergar os direitos e garantias dos cidadaos
submetidos a persecu¢do penal do estado como verdadeiros escudos protetores para a
pratica de ilicitos penais. Nessa toada, punir os responsaveis pelo cometimento de
crimes ¢ um ato legitimo e civilizatorio, porém ndo de qualquer jeito, ndo de qualquer
forma: “H4 que se compreender que o respeito as garantias fundamentais ndo se
confunde com impunidade, e jamais se defendeu isso. [...] existe uma necessaria
simultaneidade e coexisténcia entre repressdo ao delito e respeito as garantias
constitucionais” (LOPES Jr., 2014, p. 44)

Em sintese: no Brasil existe um abismo entre o dever-ser (discurso normativo) e

o ser (a realidade da pratica forense). A Constituicdo da Reptblica de 1988 almeja um



100

Poder Judiciario contramajoritario'’

e o manuseio da legislagdo penal e processual
penal como ferramentas que deveriam ser utilizadas pelos juizes para limitar o poder
punitivo estatal e impedir abusos. Todavia, os resquicios de uma tradi¢do autoritaria
impedem a plena concretizacao do projeto constitucional.

Conforme se verad adiante, o Supremo Tribunal Federal também colabora com
esse estado de coisas, sobretudo quando profere decisdes ativistas em matéria criminal
que fortalecem a persecucdo criminal do Estado, em razdo da eficacia erga omnes e

vinculante de suas decisdes e também pelo forte simbolismo de sua jurisprudéncia no

ordenamento juridico brasileiro.

3.3 O LOCUS PRIVILEGIADO DAS DECISOES DO STF NO SISTEMA PENAL

O Supremo Tribunal Federal, por ser 6rgdo integrante do Poder Judiciario,
integra o sistema penal e realiza a tarefa de criminalizagdo secundaria, ao lado de outras
agencias do sistema, porém com algumas peculiaridades. A Constitui¢do da Republica

de 1988'* atribui competéncia ao Supremo Tribunal Federal para o processo e

12IA postura contramajoritaria do Poder Judicidrio ¢ particularmente necessaria no dmbito da persecucio
criminal, em face da importancia dos interesses envolvidos (liberdade e dignidade da pessoa humana).
Em um Estado democratico de direito, como o instituido pela Constituicdo de 1988, os direitos e garantias
fundamentais de todos (culpados ou inocentes) devem ser respeitados, ainda que contra a vontade das
maiorias de ocasido. Isso porque a legitimidade do juiz “deriva do carater democratico da Constituicdo, e
ndo da vontade da maioria. [...] Ndo estd o juiz obrigado a decidir conforme deseja a maioria, pois a
legitimagdo de seu poder decorre do vinculo estabelecido pelo carater cognoscitivo da atividade
jurisdicional” (LOPES JR., 2014, p. 69).

'2Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo, cabendo-
lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

a) a agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agdo
declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;

b) nas infra¢des penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os membros do
Congresso Nacional, seus proprios Ministros e o Procurador-Geral da Reptiblica;

¢) nas infragdes penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os Ministros de Estado e os
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica, ressalvado o disposto no art. 52, I, os membros
dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missdo diplomatica de carater
permanente;

d) o habeas corpus, sendo paciente qualquer das pessoas referidas nas alineas anteriores;

i) o habeas corpus, quando o coator for Tribunal Superior ou quando o coator ou o paciente for
autoridade ou funcionario cujos atos estejam sujeitos diretamente a jurisdicdo do Supremo Tribunal
Federal, ou se trate de crime sujeito @ mesma jurisdicdo em uma Unica instancia;

j) a revisao criminal e a agdo rescisoria de seus julgados;

II - julgar, em recurso ordinario:

a) o0 habeas corpus, [...] decididos em tnica instancia pelos Tribunais Superiores, se denegatdria a
decisdo;



101

julgamento de diversas causas de natureza criminal e, ademais, no exercicio da
jurisdi¢do constitucional, seus julgamentos podem ter grande repercussdo sobre as
decisdes proferidas pelos juizes de primeira instancia e tribunais de base.

Com efeito, a forte influéncia dos julgamentos proferidos pelo Supremo Tribunal
Federal sobre os demais 6rgaos do Poder Judicidrio decorre basicamente dos seguintes
fatores: (i) eficacia contra todos e efeito vinculante das decisdes definitivas de mérito
proferidas no ambito das agdes diretas de inconstitucionalidade e nas a¢des declaratdrias
de constitucionalidade (art. 102, § 2° CF/88); (ii) possibilidade de aprovagao de
sumulas vinculantes (art. 103-A, CF/88); (ii1) decisdes proferidas nos julgamentos de
recursos extraordindrios com efeito vinculante com relacdo aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario (art. 927, 111, CPC).

Antes de explicar de maneira mais detida cada uma das trés situagdes, €
importante ressaltar que todas decorrem do progressivo fortalecimento dos
precedentes'* judiciais no constitucionalismo brasileiro contemporaneo, como forma de
garantir maior seguranca juridica e previsibilidade as decisdes judiciais.

Assim, diante da conjugacao dos trés fatores acima descritos, a jurisprudéncia do
STF assume um papel fundamental nos julgamentos feitos pelos demais 6rgaos do
Poder Judiciario. Metaforicamente falando, nd3o seria exagero comparar o0s
entendimentos do STF sobre determinada questdo juridica a uma espécie de farol que
ilumina e guia a tarefa de todos o demais 6rgaos judicantes na tarefa de prover solugdes
para os casos concretos que lhes sao submetidos.

Portanto, o STF, por meio de suas decisdes, acaba por influenciar, para o bem e
para o mal, todos os pronunciamentos do Poder Judicidrio. Na esfera criminal, se a
jurisprudéncia do STF vai se cristalizando de maneira mais garantista, os demais 6rgaos
serdo mais zelosos com os direitos e garantias fundamentais dos acusados. De outro
modo, se a jurispudéncia do STF incrementa o poder punitivo do Estado, os réus dos

juizos de base receberdo um tratamento ainda mais rigoroso por parte dos juizes.

'3 Juraci Mourdo Lopes Filho (2014) define o precedente como “uma resposta institucional a um caso
(justamente por ser uma decisdo), dada por meio de uma applicatio, que tenha causado um ganho de
sentido para as prescrigdes juridicas envolvidas (legais ou constitucionais), seja mediante a obtencdo de
novos sentidos, seja pela escolha de um sentido especifico em detrimento de outros ou ainda avangando
sobre questdes ndo aprioristicamente tratadas em textos legislativos ou constitucionais. [...] Essa resposta
compord a tradi¢do institucional do Judiciario, merecendo consideragdo no futuro, inclusive por tribunais
superiores, pois mesmo os escaldes mais elevados nao podem ignorar os outros elos do sistema em rede
que formam. Sua utilidade na ordem juridica €, adicionalmente, funcional, pois elide o desenvolvimento
de outras decisdes a partir de um grau zero, evitando subjetivismos, economizando tempo e garantindo
uma igualdade de tratamento entre casos substancialmente iguais” (LOPES FILHO, 2014, p. 281-282).
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Dai porque o ativismo judicial em matéria criminal ¢ particularmente
preocupante, sobretudo quando implica numa criagdo judicial de normas juridicas que
impliquem em restri¢do a direitos fundamentais dos cidaddos submetidos a persecugao
criminal, aumentando, ainda mais, o poder punitivo do Estado e todas suas deletérias

consequéncias.

3.3.1 Decisoes com eficacia contra todos e efeito vinculante

A Eficécia e o efeito das decisdes do Supremo Tribunal Federal no ambito do
controle abstrato de constitucionalidade estdo previstos na Constituicdo da Republica
(art.102, § 2°'**) e na legislacdo infraconstitucional (art.28, paragrafo Unico, da Lei n.
9.868/99'%), as quais determinam que as decisdes declaratorias de constitucionalidade
ou de inconstitucionalidade tém eficacia contra todos (erga omnes) e efeito vinculante.

A eficécia contra todos (erga omnes) e efeito vinculante sdo duas caracteristicas
que buscam conferir amplitude e efetividade as decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, mas ndo podem ser confundidas por serem coisas distintas.

A eficacia erga omnes das decisdes proferidas nas acdes diretas de
inconstitucionalidade e nas acgdes declaratorias de constitucionalidade decorre da
natureza abstrata do controle de constitucionalidade exercida nesses instrumentos
processuais. Com efeito, no controle de constitucionalidade abstrato existe um processo
objetivo, marcado pela generalidade, impessoalidade e abstracdo. Nao existe, por
exemplo, a figura de um réu. Portanto, a decisdo proferida apoés uma analise abstrata da
constitucionalidade da lei produzird efeitos contra todos (erga omnes), ainda que ndo
tenham participado do processo.

O efeito vinculante, por sua vez, significa que a decisao definitiva de mérito na
ADI e na ADC vinculara todos os 6rgaos do Poder Judiciario e toda a Administracdo

Publica, ou seja, todos os juizes e tribunais deverdo decidir conforme o estabelecido

124 Confira-se: Art. 102 [...1§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas agdes diretas de inconstitucionalidade e nas ac¢des declaratérias de constitucionalidade
produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario
¢ a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

125Conﬁra—se: Art.28, Pardgrafo tinico. A declara¢ao de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade,
inclusive a interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaragdo parcial de inconstitucionalidade sem
reducdo de texto t€ém eficcia contra todos e efeito vinculante em relagdo aos 6rgaos do Poder Judiciario e
a Administracdo Publica federal, estadual e municipal.
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pelo STF, assim como todos os 6rgdos administrativos'?® federais, estaduais e
municipais deverdo cumprir o que foi decidido pelo STF.
O efeito vinculante ndo se restringe a parte dispositiva da decisdo, abrangendo

inclusive os fundamentos determinantes, conforme explica Gilmar Mendes:

Com o efeito vinculante pretendeu-se conferir eficacia adicional a decisdo do
STF, outorgando-lhe amplitude transcendente ao caso concreto. Os oOrgdos
estatais abrangidos pelo efeito vinculante devem observar, pois, ndo apenas o
contedo da parte dispositiva da decisdo, mas a norma abstrata que dela se
extrai, isto €, que determinado tipo de situagdo, conduta ou regulagdo — ¢ ndo

4

apenas aquele objeto do pronunciamento jurisdicional — é constitucional ou
inconstitucional e deve, por isso, ser preservado ou eliminado (MENDES, 2010,
p. 1463).

3.3.2 Possibilidade de aprovacao de simulas vinculantes

Emenda Constitucional n. 45, de 2004, conhecida como Emenda de Reforma do
Poder Judicidrio, acrescentou o art. 103-A a Constituicdo da Republica com a seguinte
redacdo: “ O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacdo, mediante
decisdao de dois ter¢os dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, terd
efeito vinculante em rela¢do aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e & administragdo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a
sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei”.

A lei necessaria a regulamentagdo da sumula vinculante foi sancionada em

dezembro de 2006 (Lei federal n. 11.417/2006) e, até a presente data'?’, o Supremo

126 Conforme se depreende da redagdo dos dispositivos legais, o efeito vinculante ndo se estende ao Poder
Legislativo no desempenho de sua funcdo tipica de legislar, conforme entendimento adotado pelo
Supremo Tribunal Federal: “o efeito vinculante e a eficacia contra todos (erga omnes), que qualificam os
julgamentos que o Supremo Tribunal Federal profere em sede de controle normativo abstrato, incidem,
unicamente, sobre os demais 6rgios do Poder Judiciario e do Poder Executivo, ndo se estendendo, porém
em tema de producdo normativa, ao legislador, que pode, em consequéncia, dispor, em novo ato
legislativo, sobre a mesma matéria versada em legislagdo anteriormente declarada inconstitucional pelo
Supremo, ainda que no dmbito de processo de fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade, sem que
tal conduta importe em desrespeito a autoridade das decisdes do STF”’(Rcl 5.442-MC, Rel. Min. Celso de
Mello).

127 Até 0 més de novembro de 2021.
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Tribunal Federal ja aprovou 58 enunciados sumulares, sendo que, varios deles possuem
repercussio no campo penal e processual penal'**.

As sumulas vinculantes ostentam inegavel natureza normativa, conforme
sublinha Rodolfo de Camargo Mancuso: “a simula, [...] pouco ou nada fica a dever, em
termos de eficacia juridica e social, a propria norma legal, [...] operando como um
paradigma obrigatorio, geral, abstrato e impessoal” (MANCUSO, 2007, p. 329).

Apoés mais de dezessete anos de sua institui¢do, Elival da Silva Ramos (2015)
observa que a sumula vinculante logrou atingir importantes ganhos em termos de
uniformizagao jurisprudencial e redugdo da sobrecarga de trabalho do Supremo Tribunal
Federal. Todavia, ¢ necessario assinalar que dentre os efeitos colaterais negativos que o
uso da stimula vinculante acarreta estdo o “enrijecimento exacerbado da interpretacdo

em matéria constitucional” (2015, p. 315), bem como ¢ um fator de impulsao do

ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal.

3.3.3 Recursos extraordinarios vinculantes em relacio aos demais orgaos do Poder

Judiciario

As decisdes proferidas nos julgamentos de recursos extraordindrios repetitivos
possuem efeito vinculante com relagdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario: O novo
Cdodigo de Processo Civil estabelece em seu art. 927, inciso III, que os juizes e tribunais
observarao os acordaos em julgamento de recursos extraordinarios repetitivos.

O recurso extraordinario ¢ um recurso de fundamentagdo vinculada, ou seja, a
matéria discutida se limita aquela expressamente prevista na Constituicdo da

Republica'®’.

28y 4rias Simulas Vinculantes (SV) aprovadas pelo Supremo Tribunal Federal repercutem nas esferas
penal e/ou processual penal, como, por exemplo: a) SV 11 (excepcionalidade do uso de algemas); b) SV
14 (direito do defensor de ter acesso aos documentos constantes de procedimentos investigatorios
criminais); ¢) SV 26 (inconstitucionalidade do regime integralmente fechado previsto na lei de crimes
hediondos); d) SV 45 (prevaléncia da competéncia do tribunal do jari); e) SV 56 (A falta de
estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manutengdo do condenado em regime prisional mais
gravoso).

'As hipoteses de cabimento do recurso extraordinario estio taxativamente previstas no art.102, inciso
III, da Constituigdo, competindo ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar, mediante recurso
extraordinario, as causas decididas em unica ou ultima instancia, quando a decisdo recorrida: a) contrariar
dispositivo desta Constitui¢do; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar
valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constitui¢do; d) julgar valida lei local
contestada em face de lei federal.
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No tocante a discussdo em torno da prova, ¢ valido frisar que a discussdo acerca
de questdes de fato ¢ vedada no julgamento do recurso extraordindrio. Neste sentido a
Sumula 279 do STF: “Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario”.

Com o advento da Emenda Constitucional n. 45, foi incluido um § 3° ao art. 102
da Constituicdo, estabelecendo a “repercussao geral” como requisito de admissibilidade
do recurso extraordinério, nos seguintes termos: “No recurso extraordindrio o recorrente
devera demonstrar a repercussao geral das questdes constitucionais discutidas no caso,
nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdao do recurso, somente
podendo recusé-lo pela manifestagdao de dois tercos de seus membros.

De acordo com Aury Lopes Jr. (2020), a exigéncia da repercussdo geral, além de
ser um instrumento de filtragem para reducdo da demanda no Supremo Tribunal
Federal, desempenha uma triplice finalidade: “a) firmar o papel do STF como Corte
Constitucional, e ndo como instancia recursal; b) ensejar que o STF s6 analise questdes
relevantes para a ordem constitucional, cuja solugdo extrapole o interessa subjetivo das
partes; c) Fazer com que o STF decida uma unica vez cada questdo constitucional, ndo
se pronunciando em outros processos com idéntica matéria” (LOPES JR., 2020, p.
1.162).

O Codigo de Processo Civil disciplina a repercussdo geral no art. 1.035 e o
julgamento dos recursos extraordindrios repetitivos nos arts. 1.036 a 1.041. Trata-se, em
sintese, de um mecanismo juridico processual que tem o objetivo de reduzir o numero
de recursos idénticos que chegam ao Supremo Tribunal Federal, ao mesmo tempo em
que possibilita a prolacdo de decisdo com eficacia ultra partes e vinculante em relagdo
aos demais 6rgaos do Poder Judiciario

Com efeito, a eficacia ultra partes e vinculante do julgamento dos recursos
extraordinarios repetitivos se depreende do que dispde o art. 1.039 (Decididos os
recursos afetados, os oOrgdos colegiados declarardo prejudicados os demais recursos
versando sobre idéntica controvérsia ou os decidirdo aplicando a tese firmada) e o art.
1.040, inciso III (os processos suspensos em primeiro ¢ segundo graus de jurisdigdo
retomarao o curso para julgamento e aplicacdo da tese firmada pelo tribunal superior)
do Cdédigo de Processo Civil.

Assinale-se que tais mudangas no regramento constitucional e
infraconstitucional do recurso extraordinario demonstram uma remodelagdo desta

modalidade recursal no sentido de sua objetivacao, isto €, o recurso extraordindrio passa
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a servir de instrumento de controle da ordem constitucional objetiva, € ndo somente do

. 130
caso concreto sob julgamento ™.

3.4 ATIVISMO JUDICIAL EM MATERIA CRIMINAL NO STF

O ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal, aqui compreendido como uma
maior interferéncia deste 6rgdo do Poder Judicidrio no espaco de atuagdo dos outros
poderes, que abrangem todos os ramos do direito, ndo sendo, portanto, o direito penal e
o direito processual penal excecdes a tal regra.

Chega-se, entdo, a parte nuclear da presente dissertacdo, que ¢ o exame de
alguns limites ao exercicio da fungdo jurisdicional, sobretudo no campo do direito
penal, em um Estado democratico de direito. A escolha desse campo se deve ao fato da
tensao permanente existente entre, de um lado, a aplicagdo do direito penal e processual
penal com o escopo de se garantir a seguranca publica e, do outro, a aplicagdo e eficacia
dos direitos e garantias constitucionais de prote¢ao dos individuos e da cidadania.

Revela-se fundamental, neste contexto, tentar responder a seguinte indagacao:
Na tarefa de aplicacao das leis penais, os juizes e tribunais devem adotar uma postura
garantista ou punitivista?

Na busca por uma resposta a tal pergunta deve-se lembrar, primeiramente, que o
direito penal se constituiu, ao longo da histéria, tanto com o objetivo de punir os
infratores da ordem juridico-penal, como também para impor limites ao poder punitivo,

de maneira a torna-lo mais racional e previsivel. Confira-se:

O poder punitivo ¢ bruto, atavicamente expansivo e socialmente verticalizador.
Nenhum outro meio de controle social provoca tanta violéncia a pretexto de
combaté-la. Nenhum controle social mantém-se em crescimento de uma forma
tdo persistente, a despeito da imensiddo dos efeitos colaterais produzidos.
Nenhuma sociedade passa incolume ao fortalecimento da autoridade e a
seletividade nos seus mecanismos de contengdo. Sem freios, o poder punitivo
tende ao arbitrio. Ndo ha outro sentido possivel a um direito penal que se
pretenda controle social formalizado, ou seja, regrado e expresso, do que a
paradoxal funcdo de servir de contradicdo ou de limite a0 mesmo poder que

10 Esta, alias, é a compreensdo do proprio Supremo Tribunal Federal acerca do novo perfil do recurso
extraordinario, conforme Ementa de julgamento que segue transcrita: “Agravo regimental no Recurso
Extraordinario. Contribui¢@o social. Alteragdo. Base de calculo. Lei 9.718/98. Violagao do artigo 239 da
Constituicao do Brasil. O Supremo Tribunal Federal tem entendido, a respeito da tendéncia de ndo-estrita
subjetivacdo ou de maior objetivacdo do recurso extraordinirio, que ele deixa de ter carater
marcadamente subjetivo ou de defesa de interesse das partes, para assumir, de forma decisiva, a funcao de
defesa da ordem constitucional objetiva. Precedentes. Agravo regimental a que se nega provimento” (RE-
AgR 475812/SP, Rel. Min. Eros Grau, DJ de 04.08.2006).
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legitima. Uma tentativa, quase sempre malsucedida, no escopo de reduzir o
carater autoritario deste controle (SEMER, 2020, p. 15).

Assim, diante da natural tendéncia do poder punitivo ao arbitrio, deve ser dada
prevaléncia aos direitos e garantias individuais, como forma de se evitar 0os excessos
punitivistas. Dai, porque, ser preferivel a impunidade de um culpado a puni¢do de um

inocente. Confira-se:

Por mais nobres que esses fins se nos afigurem, isso ndo autoriza
automaticamente o emprego de quaisquer meios para alcanga-los. Se, por
exemplo, para incriminar um torturador, for preciso submeté-lo a tortura, entdo
¢ melhor deixa-lo impune. E isso ndo é apenas uma garantia para aquele
torturador, mas sim para todos os membros da sociedade. Hoje ¢ ele, amanha
pode ser qualquer um de nds, e € por isso que € necessario exigir a legitimidade
dos meios como condigdo de acesso aos fins. [...] Se concordamos com o que
até aqui foi dito, dificilmente deixaremos de admitir que a posi¢do do juiz
perante o direito penal e seu processo num Estado Democratico de Direito ¢é
aquela que vé as leis e o processo penal como sendo, antes e acima de tudo,
normas ¢ procedimentos garantidores dos direitos fundamentais dos cidadaos
contra os excessos punitivos do Poder. Uma posigdo garantista, por conseguinte
(MARQUES NETO, 2016, p. 6).

Em matéria criminal, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem a
particularidade de oscilar entre esses dois extremos: de um lado temos decisdes que
privilegiam o discurso de “eficiéncia repressiva” e, do outro, temos julgamentos que
encampam o discurso do chamado “garantismo penal”.

Conforme sera demonstrado a seguir, o ativismo judicial de perfil garantista ¢
aceitavel na medida em que prestigia e concretiza direitos fundamentais de pessoas em
situagdo de vulnerabilidade, quais sejam, aquelas submetidas a persecuc¢ao penal. Por
outro lado, a o ativismo judicial que prestigia a eficiéncia repressiva, em face de seu
carater punitivista, ¢ inconcebivel, sobretudo diante da for¢a e densidade que o principio

da legalidade deve ter na esfera penal (reserva legal, tipicidade, devido processo legal).

3.4.1 Ativismo judicial garantista

O garantismo penal ¢ uma teoria formulada pelo autor italiano Luigi Ferrajoli, a
qual propde, em sintese, o resgate e a valorizagdo da Constituicdo como norma juridica
verdadeiramente constituinte da sociedade, ou seja, o fundamento de validade material e

formal de todo o ordenamento juridico.
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Do ponto de vista conceitual, o garantismo penal deve ser compreendido como
“um esquema epistemologico de identificacdo do desvio penal, orientado a assegurar
[...] o maximo grau de racionalidade e confiabilidade do juizo e, portanto, de limitacao
do poder punitivo e de tutela da pessoa contra a arbitrariedade” (FERRAJOLI, 2002, p.
30).

Alexandre Morais da Rosa (2015), explica que como o garantismo penal serve
como um freio contra os abusos e arbitrariedades praticados pelo Estado no ambito do

sistema penal:

No campo do direito penal, o manejo do poder no Estado Democratico de
Direito deve se dar de maneira controlada, evitando-se a arbitrariedade dos
eventuais investidos no exercicio do poder estatal. Desta forma, para que as
sangdes possam se legitimar democraticamente precisam respeitar os direitos
fundamentais, apoiando-se numa cultura igualitaria e sujeita a verificagdo de
suas motivagdes, porque o poder estatal deve ser limitado, a saber, somente
pode fazer algo — por seus agentes — quando expressamente autorizado'".

A limitagdo constitucional do poder punitivo do estado, conforme explica
Ferrajoli (2002), se materializa por meio da adog¢do de dez axiomas ou principios
axiologicos fundamentais, vertidos em latim: A/ Nulla poena sine crimine; A2 Nullum
crimen sine lege; A3 Nulla lex (poenalis) sine necessitate A4 Nulla necessitas sine
injuria; A5 Nulla injuria sine actione; A6 Nulla actio sine culpa; A7 Nulla culpa sine
judicio; A8 Nullum judicium sine accusatione; A9 Nulla accusatio sine probatione; A10
Nulla probatio sine defensione. O significado de cada um destes axiomas latinos ¢

explicado pelo proprio autor:

Denomino estes principios, ademais, das garantias penais e processuais por eles
expressas, respectivamente: 1) principio da retributividade ou da
consequencialidade da pena em relagdo ao delito; 2) principio da legalidade, no
sentido lato ou no sentido estrito; 3) principio da necessidade ou da economia
do direito penal; 4) principio da lesividade ou da ofensividade do evento; 5)
principio da materialidade ou da exterioridade da acdo; 6) principio da
culpabilidade ou da responsabilidade pessoal;, 7) principio da
jurisdicionariedade, também no sentido lato ou no sentido estrito; 8) principio
acusatorio ou da separagdo entre juiz e acusacao; 9) principio do 6énus da prova
ou da verificagdo; 10) principio do contraditério ou da defesa, ou da
falseabilidade (FERRAJOLI, 2002, p. 75).

B Disponivel em: https://emporiododireito.com.br/leitura/para-entender-o-garantismo-penal-de-ferrajoli.
Acesso em: 24 nov. 2021.



109

A jurisprudéncia ativista do Supremo Tribunal Federal com um perfil garantista
maximiza a prote¢do do individuo, prestigiando o principio constitucional da dignidade
da pessoa humana e a liberdade individual, bem como limita o poder coercitivo-penal e
racionaliza a aplicacdo da lei penal, por exemplo, pela invocagdo do principio da
individualizagdo da pena ou da proporcionalidade.

Alguns exemplos, a titulo meramente ilustrativo, de julgamentos do Supremo
Tribunal Federal com tragos de ativismo judicial garantista sdo os seguintes: a)
declaracao de inconstitucionalidade da vedacao de progressao de regime prevista na lei
de crimes hediondos (HC 82.959/SP); b) declaracdo da inconstitucionalidade de
dispositivo da lei de drogas (art.44) na parte em que veda a conversdo das penas em
restritiva de direitos (HC 97.256); ¢) julgamento favoravel a realizagdo de passeatas e
manifestagdes publicas em favor da descriminalizacdo das drogas (ADPF 187/DF); d)
proibic¢ao da realizacdo de operagdes policiais nas favelas do Rio de Janeiro durante a
pandemia da Covid-19, sob pena de responsabilizacdo civil e criminal (ADPF 635/RJ).

Antes de tecer breves comentarios sobre os mencionados julgamentos, ¢
importante ressaltar que, na perspectiva adotada no presente estudo, o ativismo judicial
garantista ¢ cabivel na medida em que representa maior contencao do poder punitivo do
Estado por meio da reafirmacgdo de direitos fundamentais de cidaddos investigados ou
acusados da pratica de crimes. Tais pessoas serdo sempre vulneraveis em face do maior

poder que o Estado ostenta na persecugao penal, conforme explica Aury Lopes Jr.:

Trata-se de limitagdo do poder e tutela do débil a ele submetido (réu, por
evidente), cuja debilidade ¢é estrutural (e estruturante do seu lugar). Essa
debilidade sempre existird e ndo tem absolutamente nenhuma relagdo com as
condi¢des econdmicas ou sociopoliticas do imputado, sendo que decorre do
lugar em que ele ¢ chamado a ocupar nas relagdes de poder estabelecidas no
ritual judiciario (pois € ele o sujeito passivo, ou seja, aquele sobre quem recaem
os diferentes constrangimentos e limitagcdes impostos pelo poder estatal)
(LOPES JR., 2014, p. 56)

3.4.1.1 Inconstitucionalidade do regime integralmente fechado na lei de crimes

hediondos

Em sua redagdo original, o art. 2°, § 1°, da Lei n. 8.072/90'*?, determinava que o

condenado pela pratica de crimes hediondos e equiparados deveria cumprir sua pena em

’Eis a redagdo do ja revogado dispositivo: § 1° A pena por crime previsto neste artigo serd cumprida
integralmente em regime fechado.



110

regime integralmente fechado, ndo sendo cabivel, portanto, a progressao para o0s
regimes semiaberto e aberto.

Inicialmente, prevaleceu no Supremo Tribunal Federal, o entendimento segundo
o qual a determinacdo legal do regime integralmente fechado ndo era

inconstitucional'*?

, ou seja, ndo vulnerava o principio da individualizagdo da pena, na
medida em que seria legitima a op¢do do legislador ordinario ao impor maior rigidez
contra os condenados pela pratica de tais crimes, devido a sua maior gravidade.

Esse entendimento acerca da constitucionalidade da vedagao da progressdo de
regime para os crimes hediondos prevaleceu por muitos anos e somente foi alterado em
2006, por ocasido do julgamento do HC 82.959/SP'**. Nessa oportunidade, por apertada
maioria de 6 votos a 5, declarou-se a inconstitucionalidade do art. 2°, § 1°, da Lei n.
8.072/90, sob o fundamento de que o dispositivo violava o principio da individualizagdo
da pena.

Essa decisdo foi tomada em sede de controle difuso de constitucionalidade, por

1sso, ndo teria, a principio, eficacia erga omnes e efeitos vinculantes, mas tdo somente

inter partes. Todavia, ao se analisar o inteiro teor da decisdo'*’, nota-se que o Supremo

**No sentido da constitucionalidade da vedagdo & progressdo de regime instituida na redagdo original do
art. 2°, § 1°, da Lei n. 8.072/90: Ementa: HABEAS CORPUS. LEI DOS CRIMES HEDIONDOS. PENA
CUMPRIDA NECESSARIAMENTE EM REGIME FECHADO. CONSTITUCIONALIDADE DO
ARTIGO 2. PAR. 1. DA LEI 8072. TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES. CONDENACAO,
ONDE O ARTIGO 2. PAR. 1. DA LEI 8072, DOS CRIMES HEDIONDOS, IMPOE CUMPRIMENTO
DA PENA NECESSARIAMENTE EM REGIME FECHADO. NAO HA INCONSTITUCIONALIDADE
EM SEMELHANTE RIGOR LEGAL, VISTO QUE O PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA
PENA NAO SE OFENDE NA IMPOSSIBILIDADE DE SER PROGRESSIVO O REGIME DE
CUMPRIMENTO DA PENA: RETIRADA A PERSPECTIVA DA PROGRESSAO FRENTE A
CARACTERIZACAO LEGAL DA HEDIONDEZ, DE TODO MODO TEM O JUIZ COMO DAR
TRATO INDIVIDUAL A FIXACAO DA PENA, SOBRETUDO NO QUE SE REFERE A
INTENSIDADE DA MESMA. HABEAS CORPUS INDEFERIDO POR MAIORIA. (HC 69657/SP, Rel.
Min. Marco Aurélio, julgamento: 18/12/1992; Orgdo Julgador: Tribunal Pleno). No mesmo sentido: HC
82.638/SP e HC 80.732/RJ.

34Segue a Ementa: PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - RAZAO DE SER. A
progressdo no regime de cumprimento da pena, nas espécies fechado, semiaberto e aberto, tem como
razdo maior a ressocializagdo do preso que, mais dia ou menos dia, voltard ao convivio social. PENA -
CRIMES HEDIONDOS - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - OBICE - ARTIGO 2°, §
1°, DA LEI N° 8.072/90 - INCONSTITUCIONALIDADE - EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL.
Conflita com a garantia da individualizacdo da pena - artigo 5°, inciso XLVI, da Constitui¢do Federal - a
imposi¢do, mediante norma, do cumprimento da pena em regime integralmente fechado. Nova
inteligéncia do principio da individualizagdo da pena, em evolugdo jurisprudencial, assentada a
inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1°, da Lei n® 8.072/90. (HC 82.959/SP, Rel. Min. Marco Aurélio,
Julgamento: 23/02/2006; Publicagdo: 01/09/2006).

Inteiro Teor do julgamento do HC 82.959/SP. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79206. Acesso em: 25 nov. 2021.
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Tribunal Federal concedeu algum efeito expansivo e ultra partes, na medida em que
modulou os efeitos da decisdo se utilizando do art. 27 da Lei n. 9.868/98"°, atribuindo
eficdcia ex nunc ao novo entendimento, de modo que o mesmo ndo retroage para gerar
consequéncias juridicas a penas ja extintas na data da decisdo, porém sendo passivel de
utiliza¢do em outros casos semelhantes no futuro.

Em face do novo entendimento do Supremo Tribunal Federal, o Congresso
Nacional aprovou a Lei n. 11.464/2007, alterando a redacdo do art. 2°, § 1°, da Lei n.
8.072/90, que passou a ter o seguinte texto: “§ 1° A pena por crime previsto neste artigo

serd cumprida inicialmente em regime fechado™.

3.4.1.2 Inconstitucionalidade parcial do art. 44 da L.11.343/2006

A Lei n. 11.343/2006 (Lei de Drogas) confere um tratamento particularmente
rigoroso aos condenados pela pratica do crime de trafico de drogas, tipificados, em suas
diversas formas, nos arts. 33, caput e § 1°, € 34 a 37 do mencionado diploma legal. Com
efeito, as praticas de tais crimes impossibilitam a concessdo de diversos beneficios
penais, conforme determinagdo do art. 44: “Os crimes previstos nos arts. 33, caput e §
1°, e 34 a 37 desta Lei s@o inafiancaveis e insuscetiveis de sursis, gracga, indulto, anistia
e liberdade provisoria, vedada a conversao de suas penas em restritivas de direitos”.

O Supremo Tribunal Federal, em sede de controle difuso de constitucionalidade,
no julgamento do HC 97.256/RS, com base no principio da individualiza¢ao da pena,
declarou, por maioria, a inconstitucionalidade parcial do art. 33, § 4° e do art. 44 da Lei
de Drogas, excluindo de sua abrangéncia a vedacdo da conversio das penas em

restritivas de direitos, em acérdao que ficou assim ementado:

EMENTA: HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. ART. 44 DA LEI
11.343/2006: IMPOSSIBILIDADE DE CONVERSAO DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE EM PENA RESTRITIVA DE DIREITOS.
DECLARACAO INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE.
OFENSA A GARANTIA CONSTITUCIONAL DA INDIVIDUALIZACAO
DA PENA (INCISO XLVI DO ART. 5° DA CF/88). ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA. [...] 5. Ordem parcialmente concedida tao-
somente para remover o Obice da parte final do art. 44 da Lei 11.343/2006,

3Redacdo do artigo: Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em
vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal,
por maioria de dois tercos de seus membros, restringirem os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela
s0 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.
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assim como da expressdo analoga “vedada a conversdo em penas restritivas de
direitos”, constante do § 4° do art. 33 do mesmo diploma legal. Declaragéo
incidental de inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, da proibicdo de
substitui¢do da pena privativa de liberdade pela pena restritiva de direitos;
determinando-se ao Juizo da execugdo penal que faca a avalia¢do das condigdes
objetivas e subjetivas da convolagcdo em causa, na concreta situagdo do paciente.
(HC 97.256, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, Orgio julgador: Tribunal Pleno,
Julgamento 01/09/2010, Publicagdo: 16/12/2010).

Algumas passagens do voto vencedor, proferido pelo Ministro Relator do HC
97.256, Ministro Ayres Britto, revelam sua preocupacdo com a dignidade da pessoa
humana submetida a persecu¢do penal: “mesmo a pessoa condenada pelo mais
infamante dos delitos ndo decai jamais de sua dignidade intrinseca de ser humano”,
razao pela qual, ndo se revela possivel que o legislador penal retire a discricionariedade
judicial no sentido de definir a pena adequada a ser aplicada ao individuo condenado.

E interessante observar que tanto no julgamento do HC 97.256/RS, quanto na
decisdo proferida nos autos do HC 82.959/SP, analisado no topico anterior, o Supremo
Tribunal Federal desempenhou um papel destacado na afirmag¢dao de direitos
fundamentais de pessoas submetidas a persecugdo penal estatal, restringindo, desta
forma, a agdo coercitivo-penal do Estado e reduzindo a margem de conformacdo do

legislador penal.

3.4.1.3 Julgamento favoravel a realizacdo de passeatas e manifestagdes publicas em

favor da descriminalizagdo das drogas (ADPF 187/DF)

O Codigo Penal, em seu art. 287, tipifica o crime de “Apologia de crime ou
criminoso”, vazado nos seguintes termos: “Fazer, publicamente, apologia de fato
criminoso ou de autor de crime: Pena — detengdo, de 3 (trés) a 6 (seis) meses, ou multa”.

O Supremo Tribunal Federal, por meio do seu Tribunal Pleno, por ocasido do
julgamento da Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 187/DF,
ajuizado pela Procuradoria-Geral da Republica, entendeu que o artigo 287 do Codigo
Penal deve ser interpretado conforme a Constituicdo, de forma a ndo impedir
manifestagdes publicas em defesa da legalizagdo/regulamentacdo do uso de drogas,
como a maconha.

Desta forma, o Supremo, em decisdo unanime, garantiu que passeatas e

manifestagdes publicas, em favor da descriminalizagdo do consumo de drogas, ndo
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podem ser enquadrados como “apologia ao crime” ou como o crime de “induzir, instigar

ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga™ (artigo 33, § 2°, da Lei n. 11.343/20006).
Na realidade, a procedéncia da ADPF n° 187 representa, sobretudo, a

densificacao de dois importantes direitos fundamentais previstos na Constituicdo da

7 138

Republica: o direito de reunido'”’ e o direito a livre expressdo do pensamento'*.

Conforme destaca em trecho do seu voto, o Relator Ministro Celso de Mello:

“Marcha da maconha”. Manifestagdo legitima, por cidaddos da Republica, de
duas liberdades individuais revestidas de carater fundamental: o direito de
reunido (liberdade-meio) e o direito a livre expressdo do pensamento (liberdade-
fim). A liberdade de reunido como pré-condi¢do necessaria a ativa participagdo
dos cidaddos no processo politico e no de tomada de decisdes no ambito do
aparelho de Estado. [...] O direito a livre manifestacdo do pensamento: ntcleo
de que se irradiam os direitos de critica, de protesto, de discordancia e de livre
circulagdo de ideias. Aboli¢do penal (abolitio criminis) de determinadas
condutas puniveis. Debate que ndo se confunde com incitagdo a pratica de delito
nem se identifica com apologia de fato criminoso. Discussdo que deve ser
realizada de forma racional, com respeito entre interlocutores e sem
possibilidade legitima de repressio estatal'>.

No caso em questdo, o Supremo Tribunal Federal restringiu o poder coercitivo
penal do Estado em duas dimensdes, na medida em que restringiu, a um s6 tempo, tanto
a criminalizagdo primaria quanto a criminalizacdo secundaria efetuada pelo sistema
penal.

Com efeito, a decisdo proferida nos autos da ADPF n° 187 limitou o alcance de
dispositivo do Codigo Penal, retirando de sua esfera de abrangéncia manifestagdes e
passeatas que defendem a legalizagdo e regulamentagdo do uso de drogas (restri¢ao a
criminalizagdo primaria). Ademais, limitou a atuag¢do do poder de policia do Estado, ao
declarar inconstitucional a repressdo policial do Estado na eventual tentativa de impedir
a realizacdo da manifestacdo e prender os manifestantes (restricdo a criminalizagao

secundaria).

137 . . . .

Art. 5°, inciso X VI, da CF/88: “todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao
publico, independentemente de autorizacdo, desde que ndo frustrem outra reunido anteriormente
convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente”.

B8Art. 5°, inciso IV, da CF/88: “¢ livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”.
Inteiro teor do julgamento da ADPF 187 disponivel em:

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5956195. Acesso em: 26 nov.
2021.
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3.4.1.4 Proibicao da realizacdo de operagdes policiais nas comunidades pobres do Rio

de Janeiro durante a epidemia da Covid-19 (ADPF 635/RJ)

A violéncia policial € um problema cronico no Brasil. Apenas no ano de 2020,
houve, no pais, 6.416 mortes intencionais causadas por agentes pertencentes as policias
civil e militar. Em média, sdo mais de 17 mortes por dia, nimeros que ndo se verificam
nem mesmo em paises onde a pena de morte ainda ¢ oficialmente aplicada'*.

Tais nimeros sao fornecidos pelo 15° Anuario Brasileiro de Seguranga Publica,
elaborado todos os anos pelo Forum Brasileiro de Seguranca Publica. A mesma fonte
revela que as vitimas da violéncia policial sdo, em sua maioria, negros (78,9%), jovens
entre 12 e 29 anos (76,2%) e do sexo masculino (98,4%). Tais nimeros demonstram,
além da seletividade inerente ao sistema penal, que o Brasil falha em promover politicas
publicas eficientes de reducao da letalidade policial.

A violéncia da policia se verifica, sobretudo, nas periferias e comunidades
pobres do Brasil, espaco no qual o Estado exerce, de maneira mais clara aquilo que o
historiador e cientista politico camaronés, Achille Mbembe, denomina de
“necropolitica”.

De acordo com o pensamento de Mbembe (2018) a necropolitica esta
relacionada com o exercicio de soberania de cada Estado: “a expressdo maxima da
soberania reside, em grande medida, no poder e na capacidade de ditar quem pode viver
e quem deve morrer. Por isso, matar ou deixar viver constituem os limites da soberania,
seus atributos fundamentais” (MBEMBE, 2018, p.6).

Nas periferias, comunidades e bairros pobres do Brasil, o Estado, por meio das
agéncias policiais, exerce a necropolitica e escolhe inimigos que devem morrer,
inimigos estes que apresentam quase sempre o mesmo perfil racial, etario e educacional.
A situagdo ¢ mais grave na cidade do Rio de Janeiro, onde se verificam, com uma
intensidade e frequéncia maiores, verdadeiros massacres promovidos pela policia militar
em comunidades pobres da cidade.

Essa politica de exterminio ndo cessou nem mesmo durante a pandemia de
COVID-19. Sob o pretexto de “garantir a seguranca publica”, as forgas policiais do

Estado causam panico na populagdo residente em tais comunidades, promovendo a

140 Relatorio da Anistia Internacional informa que, no ano de 2019, em todo o mundo, foram oficialmente
executadas 657 pessoas. Relatorio disponivel em: https://www.amnistia.pt/tematica/pena-de-morte/.
Acesso em: 26 nov. 2021.
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devastacdo desses locais e, consequentemente, aumentando a exposi¢ao das pessoas ao
virus. A partir do més de abril de 2020, em plena quarentena da pandemia, constatou-se
um aumento no niamero de operagdes policiais e na letalidade policial na cidade do Rio
de Janeiro'*'

Diante da gravidade da situagdo, o Supremo Tribunal Federal deferiu medida
cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 635/RJ,
posteriormente referendada pelo Plenario da Corte, nos termos da Ementa abaixo

transcrita:

EMENTA: REFERENDO EM MEDIDA INCIDENTAL EM
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL.
REALIZACAO DE OPERACOES POLICIAIS NAS COMUNIDADES DO
RIO DE JANEIRO DURANTE A PANDEMIA MUNDIAL. MORA DO
ESTADO NO CUMPRIMENTO DE DECISAO DA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. PLAUSIBILIDADE
JURIDICA.CONTEXTO FATICO EM QUE OS MORADORES
PERMANECEM MAIS TEMPO EM CASA. RELATOS DE OPERACOES
QUE REPETEM O PADRAO DE VIOLACAO JA RECONHECIDO PELA
CORTE INTERAMERICANA. PERICULUM IN MORA. CONCESSAO DA
MEDIDA.

1. A mora no cumprimento de determinacdo exarada pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos ¢ fundamento que emprega plausibilidade a tese segundo
a qual o Estado do Rio de Janeiro falha em promover politicas publicas de
reducdo da letalidade policial.

2. A permanéncia em casa dos moradores das comunidades do Rio de Janeiro
em decorréncia da pandemia internacional, assim como os relatos de novas
operagdes que, aparentemente, repetem os padrdes de violagdes anteriores,

1A peticdo inicial da ADPF 635/RJ demonstra, com exemplos concretos, o aumento da incidéncia das
operacdes e da letalidade da policia no mencionado periodo: “No dia 15 de maio ultimo, uma operagao
conjunta do BOPE (Batalhdo de Operagdes Policiais Especiais) da Policia Militar e da Desarme
(Delegacia Especializada em Armas, Muni¢des ¢ Explosivos) da Policia Civil no Complexo do Aleméo
resultou em 13 (treze) mortes, interrupgdo da energia elétrica por 24 horas e impediu a ajuda humanitaria
de entrega de doagdes de alimentos, agua e material de higiene e limpeza, além de causar destruicéo e
terror aos moradores em plena quarentena na pandemia. [...] Em 18 de maio de 2020, apenas trés dias
apos a chacina do Alemdo, uma operacdo da Policia Federal com apoio das policias fluminenses,
especialmente da CORE (Coordenadoria de Recursos Especiais) da Policia Civil, foi realizada na Praia da
Luz, Ilha de Itaoca, na cidade de Sdo Gongalo, regido metropolitana do Rio de Janeiro. A operagdo contou
com veiculos blindados e aeronaves, e resultou na morte de Jodo Pedro Mattos Pinho, de apenas 14 anos
de idade. (BRASIL, 2020. p. 2-3).
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fundamentam o receio de que a medida, caso concedida apenas ao fim do
processo, seja ineficaz.

3. Medida cautelar deferida para determinar: (i) que, sob pena de
responsabilizagdo civil e criminal, ndo se realizem operacdes policiais em
comunidades do Rio de Janeiro durante a epidemia do COVID-19, salvo em
hipodteses absolutamente excepcionais, que devem ser devidamente justificadas
por escrito pela autoridade competente, com a comunicagdo imediata ao
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro responsavel pelo controle
externo da atividade policial; e (ii) que, nos casos extraordinarios de realizagdo
dessas operagdes durante a pandemia, sejam adotados cuidados excepcionais,
devidamente identificados por escrito pela autoridade competente, para nao
colocar em risco ainda maior populacdo, a prestacdo de servigos publicos
sanitarios ¢ o desempenho de atividades de ajuda humanitaria. (ADPF n.
635/RJ, Rel. Min. Edson Fachin, Data Decisdao: 05/08/2020)

A decisdo resultou numa diminui¢do imediata no numero de mortes provocadas
pela policia nas comunidades pobres do Rio de Janeiro. Essa ¢ a conclusdo do estudo
“Efeitos da Medida Cautelar na ADPF 635 sobre as operagdes policiais na Regido
Metropolitana do Rio de Janeiro” (HIRATA et al., 2020), publicado pelo Grupo de
Estudos dos Novos Ilegalismos, da Universidade Federal Fluminense, utilizando-se da
sua base de dados acerca das operagdes policiais nas favelas da cidade do Rio de Janeiro
e Regidao Metropolitana.

Nesta pesquisa, constatou-se que o periodo entre 05 e 19 de junho de 2020
mostrou a menor incidéncia de operagdes de policiais desde o ano de 2007, o que
implicou numa reducao de 68,3% em relagdo a média dos anos anteriores. Por via de
consequéncia, também houve uma queda na taxa de obitos: a reducdo foi de 75,5% em
comparag¢do com o periodo entre 2007 e 2019; e de 85,8% em relagdo a estimativa para
2020 (HIRATA et al., 2020).

Depreende-se, portanto, que a medida cautelar foi exitosa no cumprimento de
seu objetivo principal, na medida em que cumpriu com sua finalidade principioldgica
maior que ¢ a de preservar vidas. Ademais, também se verificou uma reducdo da
ocorréncia de tiroteios de, aproximadamente, 54,1% em comparacdo com o periodo de

2017 a 2019 (HIRATA et al., 2020).
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3.4.2 Ativismo judicial punitivista

A jurisprudéncia ativista de eficiéncia repressiva guarda intima conexdo com a ja
abordada ideologia da defesa social, na qual prevalece o ideal de “lei e ordem” e de
seguranca da sociedade em detrimento dos direitos e garantias fundamentais'** das
pessoas submetidas a persecucdo penal do Estado, ou seja, daqueles que sdo
investigados ou acusados pela suposta pratica de ilicitos penais. Trata-se de decisdes
ativistas que incrementam o poder de punir estatal, sendo, assim, punitivistas.

Exemplos de ativismo judicial punitivista na recente jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal podem ser verificados, nos seguintes julgamentos: () criminalizagdo
da homotransfobia, pelo seu enquadramento como crime de racismo (MI n°® 4733 e
ADO n° 26); (ii) A inobservancia do prazo nonagesimal previsto no art. 316, paragrafo
unico, do Cédigo de Processo Penal, ndo autoriza a revogacdao automatica da prisao
preventiva (SL 1395); (iii) Equiparacdo da injuria racial ao crime de racismo,
considerando-a imprescritivel (HC 154.248).

Tal forma de ativismo judicial nao se afigura legitimo, ndo apenas porque invade
a competéncia privativa do Poder Legislativo, mas, sobretudo por violar o principio da
legalidade estrita, cuja importancia na esfera criminal se justifica por representar uma
garantia fundamental da cidadania num Estado que se autointitula “democratico de
direito”.

A impossibilidade do ativismo judicial punitivista, portanto, ¢ uma consequéncia
logica da forga que o principio da legalidade apresenta na esfera criminal. Confira-se:
“em razao da propria forca e densidade que o principio da legalidade deve ter no campo

penal (reserva legal, tipicidade, devido processo legal), tanto o espaco da ponderagado ¢

142 Existe um discurso que opde a seguranca publica e o respeito aos direitos humanos. De acordo com
essa linha de pensamento, os direitos humanos sdo encarados como um obsticulo para a garantia da
seguranga ¢ da ordem publica. O argumento central desse discurso ¢ “direitos humanos para humanos
direitos”, ou seja, apenas os direitos humanos dos chamados “cidaddos de bem” deveriam ser respeitados;
os violadores da lei, nessa perspectiva, ndo devem usufruir dos mesmos direitos. O antagonismo entre
seguranga publica e respeito aos direitos humanos ¢ falso, conforme observa Nilo Batista: “direitos
humanos sao direitos que toda pessoa humana tem — independente do que seja, pense ou faga. (...) A ideia
principal dos direitos humanos ¢ que toda pessoa tem certos direitos que o Estado ndo pode tirar nem
deixar de conceder: vida, trabalho, remuneragdo digna, aposentadoria, instrugdo, liberdade, manifestagio
do pensamento, lvre associagio e reunido etc. E claro que se um homem pratica um crime — um
homicidio, um roubo, um estupro, um furto — ee deve ser processado e julgado. Os documentos dos
direitos humanos também preveem isso. Mas ndo pode ser espancado. Nao pode ser torturado. Nao pode
ser morto. Sua familia ndo pode ser humilhada. Seus vizinhos ndo podem ser importunados e
constrangidos. Casas de inocentes ndo podem ser vasculhadas. Se aqueles que matam, assaltam violentam
criangas ou mulheres, furtam e ndo sdo presos, processados, julgados e condenados, a culpa ndo ¢ dos
direitos humanos” (BATISTA, 1990, p. 158).
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mais restrito, como também se pode dizer que o ativismo judicial em matéria penal ¢
inconcebivel” (NICOLITT, 2020, p.103-104).

Com status juridico-normativo de principio constitucional'”, o principio da
legalidade, nas palavras de Juarez Cirino dos Santos (2018, p. 22), “¢ o mais importante
instrumento constitucional de protecao individual no moderno Estado Democratico de
Direito”.

Verdadeira garantia de protegdo da cidadania contra as arbitrariedades e
excessos do poder punitivo estatal, o principio da legalidade se projeta em quatro

importantes dimensoes: necessidade de lei escrita, estrita, certa e prévia. Confira-se:

a) lei escrita: como fonte exclusiva dos crimes e das penas, excluindo assim o
costume, principios gerais de direito ou a jurisprudéncia para a sua formacao; b)
lei estrita: como condi¢do da criagdo de crimes e imposi¢do de penas,
proibindo-se a analogia ou outros mecanismos que venham a converter o juiz
em legislador; ¢) lei certa: com enunciado taxativo, contra a redagdo aberta ¢
genérica, que esfumaca as demais limitagdes; d) lei prévia: como condigdo de
estabelecimento de crimes e penas, impedindo, por meio da retroatividade, que
o arbitrio do legislador possa tornar nulas as exigéncias anteriores (SEMER,
2020, p. 58).

Ferrajoli (2002) observa que a legalidade estrita deve conter condutas dotadas de
referéncias empiricas, isto ¢, condutas que sejam verificaveis. O autor italiano, nesse
passo, distingue o carater regulamentar da lei penal (regular e punir condutas humanas
passiveis de submissdo a prova), do carater constitutivo (juizos de valor sobre estados
ou situacdes que possibilitam a puni¢ao de alguém pelo que ela ¢ e ndo pela conduta por
ela praticada). Para ele, apenas o carater regulamentar deve ser contemplado pelo

principio da legalidade, de modo a impedir um direito penal do autor. Confira-se:

O principio da legalidade estrita ¢ proposto como uma técnica legislativa
especifica, dirigida a excluir, conquanto arbitraria e discriminatdrias, as
convencdes penais referidas ndo a fatos, mas diretamente a pessoas e, portanto,
com carater “constitutivo” e nao “regulamentar” daquilo que é punivel: como as
normas que, em terriveis ordenamentos passados, perseguiam as bruxas, os
hereges, os judeus, os subversivos ¢ os inimigos do povo; como as que ainda
existem em nosso ordenamento, que perseguem os ‘“desocupados” e os
“vagabundos”, os “propensos a delinquir”, os “dedicados a traficos ilicitos”, os
“socialmente perigosos” e outros semelhantes. Diremos, pois [...], que o
principio da estrita legalidade ndo admite “normas constitutivas”’, mas somente

143 Constituicdo da Republica, Art. 5°, inciso XXXIX: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominagao legal”.
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“normas regulamentares” do desvio punivel: portanto, ndo admite normas que
criam ou constituem ipso jure as situagdes de desvio sem nada prescrever, mas
somente regras de comportamento que estabelecem uma proibi¢ao, quer dizer,
uma modalidade deodntica, cujo contetido ndo pode ser mais do que uma agao, e
a respeito da qual seja possivel tanto a omissdo quanto a comissdo, uma exigivel
e a outra obtida sem coagdo e, portanto, imputavel a culpa ou responsabilidade
de seu autor (FERRAJOLI, 2002, p. 31).

Insta frisar que, ainda que de maneira implicita, o principio da legalidade
também impede que os orgdos do Poder Judicidrio, inclusive o Supremo Tribunal
Federal, profiram decisdes que ignorem a literalidade de dispositivos legais, por meio
de interpretagdes criativas que incrementem o poder punitivo do Estado, em detrimento
dos direitos fundamentais de investigados e acusados, os quais, repita-se a exaustao, sao
sempre vulneraveis e hipossuficientes na relagdo juridica estabelecida entre eles e o
Estado em sede de persecugdo penal.

Carvalho Mendonga (2018), ao tratar do ativismo em matéria penal, explica que
existem diferencas entre a independéncia dos juizes no ambito civel e criminal. Na
esfera civel, a independéncia se caracteriza pela imparcialidade do juiz, tendo como
norte a autonomia da vontade, igualdade entre Estado e cidadao e da finalidade publica
prevista nas leis e na Constituigdo. No ambito penal, por sua vez, a independéncia
judicial se vincula a sujeicdo somente a lei, garantida pela estrita legalidade e
taxatividade dos tipos penais, inexistindo espaco para discricionariedade nesse aspecto.

Destarte, o juiz criminal, bem como o Supremo Tribunal Federal quando julga
causas penais estdo adstritos ao principio da legalidade estrita, ndo podendo, portanto,
inovar criando tipos penais ou ampliando o alcance de norma penal incriminadora de
modo a abranger conduta que dela ndo conste expressamente.

Nos subitens seguintes serdo analisadas trés decisdes do Supremo Tribunal
Federal que incorreram em ativismo judicial punitivista. A primeira delas violou o
principio da legalidade por representar analogia in malam partem, a segunda por ignorar
a literalidade de dispositivo legal por meio de interpretagdo criativa e, por fim, a terceira
que afastou condicdo de procedibilidade e mudou a natureza da acdo penal escolhida
pelo legislador para determinado tipo de crime.

Todas essas decisdes, conforme sera visto a seguir, fortalecem o Estado penal

por meio do incremento do seu poder punitivo e, apesar de ndo se duvidar das boas



120

intencdes'*, implicam numa relativizacdo perniciosa de direitos fundamentais de

pessoas submetidas a persecucao penal.

3.4.2.1 Criminalizagao da homotransfobia por decisdo judicial

O art.3°, inciso IV, da Constitui¢do da Republica de 1988 proibe todas as formas
de discriminagdo, inclusive a discriminacdo decorrentes de orientacdo sexual e de
identidade de género, estabelecendo como um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil a promogao “[...] do bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”.

Nada obstante o principio da ndo discriminag@o possuir prote¢dao constitucional,
a realidade social revela que a populagio LGBT (Lésbicas, Gays, Bissexuais e
Transgéneros) ndo usufruem da efetividade de tal norma juridica, na medida em que o
preconceito e a discriminagdo em razdo da orientagdo sexual sdo praticados de forma
recorrente.

O preconceito dirigido contra tal grupo social ¢ denominado genericamente de

homofobia. A utilizacdo genérica do termo ‘“homofobia”, ¢ explicada por Paulo

Vecchiatti (2020), confira-se:

Embora originalmente destinado a significar discrimina¢do contra
homossexuais, ¢ hegemonicamente usado de maneira mais ampla, para
significar a discriminagdo por orientacdo sexual, real ou presumida, da
vitima, abarcando assim as opressoes contra lésbicas, gays, bissexuais,
pansexuais e assexuais (VECCHIATTI, 2002, p. 5).

O relatorio intitulado “Violéncia LGBTfobicas no Brasil: dados da violéncia”,
elaborado pelo Ministério dos Direitos Humanos quantifica em numeros as ofensas,
agressoes e discriminagdes das quais sao alvo a populagdo LGBT brasileira. Com dados

colhidos no ano de 2016, o referido relatério aponta para um quadro de violéncia

“4Aqui ¢ apropriado se fazer o mesmo questionamento de Agostinho Ramalho Marques Neto: “Quem
nos protege da bondade dos bons? Do ponto de vista do cidaddo comum, nada nos garante, ‘a priori’, que
nas maos do Juiz estamos em boas maos, mesmo que essas maos sejam boas. (...) Enfim, € necessario,
parece-me, que a sociedade, na medida em que o lugar do Juiz € um lugar que aponta para o grande
Outro, para o simbdlico, para o terceiro” (MARQUES NETO, 1994, p. 48).
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sistematica no Brasil contra a populacio LGBT e menciona que foram registradas
2.964'* violagdes de direitos humanos de carater LGBTfobico (BRASIL, 2018, p. 74).

Diante desse quadro de violéncia sistematico foram apresentados, no Congresso
Nacional, os Projetos de Lei (PL) 4.242/03, 3.770/00, 05/2003 e 5.003/2001 (reunidos
posteriormente no PL 122/2006), todos com o objetivo de criminalizar a homofobia e a
transfobia. Todavia, por ficar sem movimentagdo durante dois anos no Senado Federal,
o Projeto de Lei foi arquivado.

Fica evidente, portanto, a omissdao do Congresso Nacional em legislar sobre esse
tema tdo importante, o que revela uma verdadeira inércia do Parlamento em conferir
maior protecdo legal ao grupo social LGBT contra os preconceitos e agressdes das quais
sdo frequentes destinatarios.

Em razao da omissao do Poder Legislativo, foram ajuizadas perante o Supremo
Tribunal Federal duas ac¢des judiciais: o Mandado de Injungdo n° 4733, proposto pela
Associagdo Brasileira de Gays, Lésbicas e Trangéneros e a Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26, proposta pelo Partido Popular Socialista —
PPS.

Os pedidos'*® constantes nas duas acdes sdo, em sintese, os seguintes: (i) que
fosse declarada a mora inconstitucional do Congresso Nacional na criminalizacdo da
homofobia e da transfobia; (ii) que fosse fixado prazo razoavel para que o Congresso
Nacional aprovasse uma lei contendo a criminalizacdo da homofobia e da transfobia e,
em caso de decurso do prazo fixado pela Corte sem que o Congresso Nacional
aprovasse tal lei ou caso o Tribunal entendesse desnecessaria a fixacao desse prazo, que
fossem tipificadas a homofobia e a transfobia como crime por decisdo do proprio
Supremo Tribunal Federal.

No ultimo caso (tipificagdo das referidas condutas como crime pelo proprio
Supremo Tribunal Federal) foi feito o pedido de que tal tipificagdo se desse por meio da
aplicacdo da Lei de Racismo (Lei n°® 7.716/89) aos casos de homofobia e transfobia, até
que o Congresso Nacional tomasse providéncias no sentido de editar uma lei contendo a

sobredita criminalizagdo, ou, como pedido subsididrio, com a implementagdao da

145 , . ~ . .

Esse numero representa apenas as violagdes que chegaram ao conhecimento das autoridades. Na
realidade, ele ¢ muito maior em face do ja explicado fenomeno da cifra negra ou cifra oculta de
criminalidade.

146 Os pedidos completos constam das fls. 83-88 do MI n°® 4733 e das fls. 93-98 da ADO n° 26, e podem
ser consultados no site do Supremo Tribunal Federal.
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criminalizacdo da forma que o Supremo Tribunal Federal julgasse mais adequado do
ponto de vista constitucional.

Paulo Vecchiatti (2020) expde como fundamentos do MI n® 4733 e da ADO n°
26 a necessidade de protegao eficiente do Estado as minorias sexuais e de género, bem
como a existéncia de mandado constitucional de criminalizacdo da homofobia ¢ da

transfobia, constante do art. 5°, inciso XLI'", da Constituicao da Republica. Confira-se:

A criminaliza¢do da homotransfobia configura-se como constitucionalmente
decorrente da concretizagdo dos deveres de protecdo eficiente do estado as
minorias sexuais e de género, na medida em que € necessaria para garantir 0s
citados dever de proibigdo, para se coibir expressamente, mediante punigdo
criminal necessaria para enfrentar a verdadeira banalidade do mal
homotransfobico que nos assola, relativamente as ofensas (individuais e
coletivas), discriminagdes, agressdes ¢ mesmo homicidios fruto de motivagao
na orientacdo sexual e/ou identidade de género, real ou suposta, da vitima, para
assim efetivar o dever de garantia da seguranca da populacdo LGBTI, para
protegé-la das agressdes, ameacas, ofensas, discriminagdes e assassinatos que
sofrem na atualidade, e do dever de evitar riscos mediante ado¢do de medidas
de protecdo ou de prevencdo para se combater as condutas homofobicas e
transfobicas hoje nefastamente disseminadas na sociedade brasileira
(VECCHIATTIL 2020, p. 27-28).

O Supremo Tribunal Federal, em junho de 2019, julgou, por maioria,
procedentes o Mandado de Injuncdo n® 4733 e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo n® 26, reconhecendo a mora inconstitucional do Congresso Nacional e
aplicando, com efeitos prospectivos, até que o Congresso Nacional venha a legislar a
respeito, a Lei de Racismo (Lei n. 7.716/89), de modo a estender a tipificagdo existente
para os crimes resultantes de discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido
ou procedéncia nacional a discriminagdo por orientacdo sexual ou identidade de género.

O Relator, Ministro Celso de Mello, se utilizou de decisdo anterior do Supremo
Tribunal Federal que expandiu, para fins de analise da imprescritibilidade, o conceito de
racismo, defendendo-se, de antemao, das criticas a respeito da violagao ao principio da

legalidade estrita, nos seguintes termos:

Em suma: o entendimento que venho de expor ndo envolve aplicagdo analdgica
(e gravosa) das normas penais previstas na Lei n® 7.716/89, pois, como ninguém
o0 ignora , ndo se admite a utilizacdo de analogia in malam partem em matéria
peal, como tive o ensejo de assinalar em passagem anterior deste voto (item n.
12.2), valendo destacar, por relevante, que se orienta, nesse sentido a

"7XLI - a lei punira qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais;
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jurisprudéncia desta propria Corte Suprema (HC 97.261/RS, Rel. Min. Joaquim
Barbosa — RHC 95.782/MG, Rel. Min. Luiz Fux, v.g.). Nao se cuida, também,
de formulagao de tipos criminais, nem de cominagido de sangdes penais, eis que,
como precedentemente por mim enfatizado, mostra-se juridicamente inviavel,
sob perspectiva constitucional, proceder-se a tipificagdo de delitos ¢ a
cominagdo de penas mediante provimentos jurisdicionais, ainda que emanados
do Supremo Tribunal Federal (item n.7). O que estou a propor, como
anteriormente  acentuei, limita-se a mera subsuncdo de condutas
homotransfobicas aos diversos preceitos primarios de incrimina¢do definidos
em legislac@o penal ja existente (a Lei n° 7.716/89, no caso), na medida em que
atos de homofobia e de transfobia constituem concretas manifestacoes de
racismo, compreendido este em sua dimensdo social: o denominado racismo
social”

Juarez Cirino dos Santos (2018, p. 23) observa que a analogia, “como método de
pensamento comparativo de grupos de casos, significa aplicacdo de lei penal a fatos nao
previstos, mas semelhantes aos fatos previstos”. Por representar violagcdo ao principio da
legalidade estrita, a analogia em prejuizo do réu, denominada de analogia in malam
partem ¢ absolutamente proibida pelo Direito Penal.

Assim, em que pese o esfor¢o argumentativo do Relator Ministro Celso de
Mello, o fato ¢ que houve, por ocasido do julgamento do MI n°® 4733 e da ADO n° 26, a
utilizagdo de tipos penais ja existentes (previstos na Lei n. 7.716/89), para considerar
crime algo que neles ndo estd descrito. Desta forma, a violagdo ao principio da
legalidade estrita resta evidente.

No Estado Democratico de Direito consagrado pela Constituicado da Republica
de 1988, o monopdlio normativo, no ambito das escolhas criminalizantes ou
penalizantes ¢ do Poder Legislativo, sendo absolutamente inadmissivel que dessa tarefa
se encarreguem o Executivo e o Judiciario (GOMES, 2007).

Clemerson Merlin Cleve, Ingo Wolfgang Sarlet, Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho, Lenio Luiz Streck e Flavio Pansieri realgam que a criminalizagdo da
homotransfobia por meio de decis@o do Supremo Tribunal Federal caracteriza ativismo
judicial, na medida em que o 6rgdo de cupula do Poder Judiciério estaria se imiscuindo

em assunto privativo do Poder Legislativo. Confira-se:

Na medida em que a CF nio estabelece a obrigagdo de criminalizar a
homofobia, o deferimento do Mandado de Injun¢do faria com que o Judiciario
legislasse, substituindo os juizos politicos, morais ¢ éticos, proprios do
legislador, pelos seus. Como jé& referido, a CF estabelece a obrigagdo de
criminalizar o racismo, mas a extensdo do conceito de racismo para a
homofobia ou transfobia é um claro exercicio do que se poderia designar
de panhermeneutismo, sem considerar aqui a ocorréncia da absolutamente
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vedada analogia in malam partem. Ndo ha abrigo constitucional para tal
(CLEVE,; et al, 2014, p. 3-5).

Ademais, em que pese reste plenamente caracterizada a omissdao do Poder
Legislativo no sentido de providenciar uma maior protecdo legal contra o preconceito e
violéncia que atingem a populagdo LGBT, tal inércia ndo autoriza que o Poder
Judicidrio promova um alargamento de tipificacdo penal, como houve na situagdo sub
examine, sob pena de se promover uma relativizacdo inaceitdvel da legalidade em
sentido estrito, uma garantia do individuo contra os excessos do poder punitivo estatal.

Confira-se:

O respeito historico ao ambito real do proibido se impde na legalidade porque,
ao contrario, a simples omissao das agéncias politicas ampliaria fantasticamente
as proibigdes: o punitivo ¢ um ambito que as agéncias politicas s6 podem
planificar ¢ aumentar mediante lei, ¢ a omissdo daquelas diante de mudancgas
significativas no contexto cultural ou tecnologico ndo pode ser interpretada
como rentincia a sua fungdo, como uma espécie de delegagdo aos juizes para
fins de “atualizagdo” legal constitucionalmente inadmissivel. A criminalizagido
primaria se estabelece por acdo — jamais por omissdo — das agéncias politicas
(ZAFFARONI; BATISTA; ALAGIA; SLOKAR, 2003, p. 212).

Portanto, na perspectiva teérica adotada neste trabalho, a criminalizagdo da
homotransfobia por decisdo judicial do Supremo Tribunal Federal, ainda que revestida
das melhores das intengdes, extrapola a sua competéncia, caracterizando ilegitimo
ativismo punitivista, desrespeita a separagao de poderes e viola o principio da legalidade

estrita, na dimensdo de veda¢do da analogia in malam partem.

3.4.2.2 Interpretacao restritiva do art.316, paragrafo tinico, do CPP

A legislagdo processual penal brasileira prevé algumas modalidades de prisdo
provisoria, isto ¢, prisdes anteriores ao transito em julgado de sentenga penal
condenatéria, cujo carater deve ser cautelar (art.283, CPP), a saber: (i) a prisao
temporaria (art.1° da Lei n® 7.960/89); (ii) a prisao preventiva (arts.311 ¢ 312, CPP);
(iii) a prisdo para fins de extradi¢do (art.84, Lei n°® 13.445/2017).

De acordo com o Levantamento Nacional de Informagdes Penitencidrias

(Infopen) de 2019'*, no Brasil existe um total de 748.009 pessoas presas, das quais

'8 Disponivel em: http://antigo.depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen. Acesso em: 7 dez. 2021.
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mais de um terco (222.558) sdo de presos provisorios, cuja grande maioria estd
submetida a privagdo de liberdade por forga de prisdo preventiva.

A prisdo preventiva consiste em prisdo provisoria cautelar que exige, para sua
decretacao, a presenca de requisitos cumulativos ou pressupostos (prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria), requisitos alternativos ou hipoteses (garantia
da ordem publica, garantia da ordem econdmica, conveniéncia da instru¢do criminal ou
para assegurar a aplica¢do da lei penal) e de um requisito estrutural de controle ou
condicdo (perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado)'*’.

Além da necessidade da observancia dos requisitos, a decretacdo da prisdo
preventiva se submete a limites rigorosos (arts. 313 e 314, CPP). Ademais, tal
modalidade de prisdo ndo deve(ria) ser banalizada e depende de fundamentagdo
consistente (art.315, CPP).

Importante ressaltar que, no tocante a iniciativa, no ambiente do sistema
acusatorio (art.3°-A, CPP), ¢ proibida a decretacdo da prisdo preventiva pelo juiz de
oficio, sendo necessario, portanto, a existéncia de requerimento do Ministério Publico,
do querelante ou do assistente, ou de representagdo da autoridade policial (art. 311,
CPP). Da mesma forma, ndo pode o magistrado converter a prisdo em flagrante em
prisdo preventiva se ndo houver pedido neste sentido (art.310, II, CPP).

Desta forma, conforme adverte Rosmar Rodrigues Alencar (2021, p. 739), “esta
proscrito do sistema o ativismo judicial, maxime para fins de decreto da prisdo
provisoéria, independentemente de existir processo penal condenatorio instaurado”.

A doutrina especializada tece criticas, sobretudo, a dois aspectos da prisao
preventiva: em primeiro lugar a banalizagdo de sua decretagdo por grande parte dos
juizes criminais, desvirtuando-se a sua natureza cautelar para servir como verdadeira
antecipacao de pena; em segundo lugar as criticas se voltam contra a auséncia de um
limite temporal maximo para sua duragdo, o que da ensejo a abusos e arbitrariedades.

No tocante ao primeiro aspecto, qual seja, a utiliza¢do da prisdo preventiva como
verdadeira antecipagdo da pena, € necessario observar que tal pratica se afigura
incompativel com principio constitucional da presungdo de inocéncia, pelo qual

“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal

90s requisitos descritos estdo previstos no art. 312 do Cédigo de Processo Penal: “A prisdo preventiva
podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da
instrugdo criminal ou para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime
e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado”.
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condenatoéria” (art. 5°, inciso LVII, CF/88). Consequentemente, ndo se admite no direito

brasileiro a execu¢ao provisdria da pena. Confira-se:

Enquanto a prisdo penal (“carcer ad poenam”) objetiva infligir punig¢do aquele
que sofre a sua decretagdo, a prisdo cautelar (“carcer ad custodiam ) destina-se
unica e exclusivamente a atuar em beneficio da atividade estatal desenvolvida
no processo penal. Como toda medida cautelar, tem por objetivo imediato a
protecdo dos meios ou dos resultados do processo, servindo como instrumento
do instrumento, de modo a assegurar o bom 6exito tanto do processo de
conhecimento quanto do processo de execucdo. Logo, a prisdo preventiva nado
pode — e ndo deve — ser utilizada pelo Poder Publico como instrumento de
punicdo antecipada daquele a quem se imputou a pratica do delito. Isso significa
que a prisao cautelar ndo pode ser utilizada com o objetivo de promover a
antecipacdo satisfativa da pretensdo punitiva do Estado, pois, se assim fosse
licito entender, subverter-se-ia a finalidade da prisdo preventiva, dai resultando
grave comprometimento ao principio da presuncdo de inocéncia (LIMA, 2020,
p. 850).

O Cobdigo de Processo Penal, em claro desdobramento do principio
constitucional da presungdo de inocéncia, prevé expressamente que a prisao preventiva
ndo pode ter natureza de antecipacdo de pena, consoante a reda¢do que lhe deu a Lei n°
13.964/2019. Em conformidade com o § 2° do seu art. 313, “ndo serd admitida a
decretacao da prisdao preventiva com a finalidade de antecipacao de cumprimento de
pena ou como decorréncia imediata de investigacao criminal ou da apresentacao ou
recebimento da dentincia”.

Outro aspecto da prisdo preventiva que ¢ muito criticado pela doutrina ¢ a
inexisténcia da previsao constitucional e legal quanto a seu prazo maximo de duracgao.
Ninguém deveria responder, principalmente privado de sua liberdade, a um processo
criminal por prazo indeterminado. Isso porque a simples submissdo de alguém a um
processo penal ja € capaz de desencadear um processo de estigmatizagdo do ser
humano, “situacdo que influi em seu bem-estar, mormente o psiquico, em sua vida
privada, familiar, social e profissional, em suma, em sua dignidade” (GIACOMOLLI,
2016, p. 380).

A prisdo preventiva, portanto, ndo possui um prazo de duragdo previsto em lei,
adotando-se no Brasil a chamada “doutrina do ndo prazo”, a qual da ensejo a
arbitrariedades, como pessoas presas preventivamente por meses € até anos enquanto

aguardam um julgamento definitivo do Poder Judicidrio.
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Necessario, portanto, de lege ferenda, que seja estabelecido um prazo de duragao
da prisdo preventiva, impondo-se uma san¢do em caso de descumprimento, conforme

adverte Gustavo Badaro:

Essa posi¢do, conhecida como “doutrina do ndo prazo”, ¢ extremamente
criticavel. Imprescindivel, para eficacia do direito fundamental, que a lei
preveja o prazo maximo de duracdo da prisdo e imponha, como consequéncia
automatica do excesso, a soltura do réu. Por que todo individuo tem o direito de
saber o prazo maximo de sua prisdo, enquanto pena privativa de liberdade (CR,
art. 5°, XXXIX), que deve ser expressamente fixado em lei, mas ndo tem o
direito de saber, de antemao e com precisao, qual ¢ o tempo maximo que podera
durar um processo concreto, mormente estando preso? (BADARO, 2019, p. 83).

Aury Lopes Jr. (2020) vai a mesma toada ao defender que a indeterminagao
temporal da prisdo preventiva ndo se coaduna com o principio constitucional da
razoavel duragio do processo (art. 5°, LXXVIIL, CE/88"") ¢ com um sistema processual

acusatorio. Confira-se:

O ideal seria a clara fixacdo da duragdo maxima do processo e da prisdo
cautelar, impondo uma san¢do em caso de descumprimento (extingdo do
processo ou liberdade automatica do imputado). Para falar em dilagdo
“indevida”, ¢ necessario que o ordenamento juridico interno defina limites
ordinarios para os processos, um referencial do que seja “dilagdo devida”
(LOPES JR., 2020, p. 89).

A Lei n° 13.964/2019 (Pacote Anticrime) melhorou um pouco esse cendrio.
Nada obstante ndo trazer previsao de um prazo de duragdo da prisao preventiva, o citado
diploma normativo estabeleceu o dever de revisar periodicamente a prisdo preventiva, a
cada noventa dias, mediante decisdo fundamentada, de oficio, sob pena de tornar a
prisdo ilegal: “Decretada a prisdo preventiva, deverd o 6rgdo emissor da decisdo de
revisar a necessidade de sua manutengdo a cada 90 (noventa) dias, mediante decisao
fundamentada, de oficio, sob pena de tornar a prisao ilegal” (art. 316, paragrafo Unico,
CPP).

Posteriormente, contudo, o Supremo Tribunal Federal conferiu uma exegese
restritiva a tal dispositivo legal, limitando, e muito, a tentativa do legislador ordinario de
atribuir uma sangao (a ilegalidade) em caso de desidia do magistrado em reexaminar a

presenga dos requisitos necessarios para manutencao da prisdo preventiva.

POLXXVIII - a todos, no 4mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragio do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.
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A interpretagdo restritiva dada pelo Supremo Tribunal Federal ao paragrafo
unico do art. 316 do Cddigo de Processo Penal se deu por ocasido do julgamento da
Suspensdo de Liminar (SL) n. 1395, no qual restou firmada pela Corte a seguinte Tese:
“A inobservancia da reavaliagdo prevista no paragrafo unico do artigo 316 do Cédigo de
Processo Penal (CPP), com a redagao dada pela Lei 13.964/2019, apos o prazo legal de
90 (dias), ndo implica a revogacdo automatica da prisdo preventiva, devendo o juizo
competente ser instado a reavaliar a legalidade e a atualidade de seus fundamentos.”

Ao se comparar a Tese fixada no julgamento da SL n. 1395 com a literalidade do
paragrafo unico do art. 316 do Codigo de Processo Penal verifica-se claramente que se
trata de um julgamento contra legem, ou seja, que contraria o que diz expressamente o
texto aprovado pelo legislador, o que caracteriza um ativismo judicial punitivista.

O mencionado dispositivo legal menciona dois termos que foram
desconsiderados pelo Supremo Tribunal Federal em sua decisdo: “de oficio” e
“ilegalidade”. Ao julgar que o juiz deve ser “instado a reavaliar a legalidade”, o
Supremo afasta a determinacdo do texto legal que diz que a revisdo deve ocorrer de
oficio, ou seja, independentemente de provocagao.

Ademais, ao considerar que a inobservancia da reavaliagdo da necessidade da
prisdo preventiva ndo acarreta a revogacdo da preventiva, o Supremo esvazia a
ilegalidade cominada expressamente pelo legislador no texto legal e se omite em
conferir aplicagdo concreta ao dispositivo constitucional previsto no art. 5°, LXV, da
Constituicdo da Republica, que preceitua que “a prisao ilegal serd imediatamente
relaxada pela autoridade judiciaria”.

A interpretacdo restritiva e contra legem do art. 316, paragrafo tnico, do Cédigo
de Processo Penal representa aquilo que Georges Abboud (2019) denomina de ativismo
contra a literalidade dos textos legais. A Unica forma legitima de o Poder Judiciario
relevar a literalidade de um dispositivo de lei ¢ por meio do controle de
constitucionalidade, “fora dessa hipotese, a fuga da literalidade das leis e da propria
Constitui¢ao atenta contra os fundamentos da democracia ¢ transforma o Judiciario em
uma intolerdvel e perversa caixa de surpresas” (ABBOUD, 2019, p. 1339).

Lenio Streck™' (2020), ao proceder a analise do mencionado julgamento afirma
o que deveria ser 0bvio: desde que seja compativel com a Constitui¢do, a aplicagdo da

lei € obrigatéria, verdadeiro dever fundamental. Nao ¢ legitimo que o Poder Judiciario

Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-out-12/lenio-streck-revisar-prisao-cada-90-
dias?imprimir=1. Acesso em: 7 dez. 2021.
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distorca o significado literal de um artigo de lei para atribuir a ele um significado que

esvazia o seu conteudo. Confira-se:

E evidente que a refundamentacio deve ser de oficio. Parece claro que o fato de
ser de oficio essa revisdo ndo ¢ uma contradi¢do com a proibi¢do de o juiz
decretar prisdes de oficio. Ora, processo penal ¢é Estado versus
cidadao. Garantias s3o contra o poder de arbitrio. Setores da dogmatica nao
conseguem entender isso. Outra vez: ¢ obvio que a revisdo deve ser de
oficio. Isto porque o 6nus ¢ do Estado ¢ ndo da defesa. O Estado quer
prender? Entdo tem o 6nus de, a cada 90 dias, dizer por que mantém preso. Ou
sera que a prisdo ¢ sua manutengdo passaram a ser Oonus do réu? [...] Na
democracia nao ¢ proibido cumprir a “letra de uma lei” Em uma democracia,
ndo ¢ proibido fazer sinénimas. Aplicar aquilo que comumente se chama de
“letra da lei” (podemos chamar também de textualidade) ndo é ruim e nem feio.
A menos que a lei (dispositivo) seja inconstitucional. Caso a lei passe por esse
filtro, a sua aplicagio é obrigatoria. Um dever fundamental. E o caso do
paragrafo unico do artigo 316 do CPP. Se ele ndo ¢ inconstitucional ¢ nem
padece de outro vicio hermenéutico, deve se aplicado sem culpas e
consequencialismo. [...] A pergunta que nao cala: Por que é sempre mais dificil
fazer cumprir leis garantidoras? Lutamos trés anos para retornar a singela
literalidade do artigo 283 do CPP. E agora temos de demonstrar que onde esta
escrito revisao de 90 em 90 dias deve-se ler “revisdo de 90 em 90 dias”. E que o
onus ¢ do Ministério Publico. E do Estado-Juiz. Desculpem-me, mas mais
simples que isso ¢ impossivel (STRECK, 2020, p. 3-4)

Portanto, ndo se revela legitimo que o Poder Judiciario reduza a nada palavras e
expressoes constantes de textos legais, muito menos quando tais palavras e expressoes
representam uma conquista civilizatéria em termos de direitos dos cidaddos frente ao
poder punitivo do Estado. Interpretar a norma “ndo pode significar que cada intérprete

possa atribuir o sentido que mais lhe convier” (STRECK, 2014, p. 358).

3.4.2.3 Equiparagdo da injuria racial ao crime de racismo

O Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento do Habeas Corpus n.
154.248/DF, entendeu, por maioria de votos (8X1), que o crime de injuria racial (art.
140, § 3° do Codigo Penal) deve ser equiparado ao delito de racismo (art. 20 da L.
7.716/89), para fins de reconhecimento da imprescritibilidade.

Antes de analisar o eventual acerto ou desacerto da mencionada decisdo, ¢
importante ressaltar que o Brasil somente aboliu a escravidao no ano de 1888, tendo
sido o ultimo pais do mundo ocidental a assim proceder. Tal circunstancia, aliada a falta

de politicas publicas de inclusdo social da populacio negra no Brasil, faz com que o pais
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apresente atualmente um racismo estrutural, que corr6i e contamina as relagdes sociais,

conforme adverte Lilia Moritz Schwarcz:

Sendo assim, e se o racismo, faz tempo, deixou de ser aceito como uma teoria
cientifica, ele continua plenamente atuante, enquanto ideologia social, na
poderosa “teoria do senso comum”, aquela que age perversamente no siléncio e
na conivéncia do dia a dia. A escraviddo nos legou uma sociedade autoritaria, a
qual tratamos de reproduzir em termos modernos. Uma sociedade acostumada
com hierarquias de mando, que usa de uma determinada histéria mitica do
passado para justificar o presente, e que lida muito mal com a ideia da igualdade
na divisdo de deveres, mas dos direitos também (SCHWARCZ, 2019, p. 35-36).

Na tentativa de eliminar esse racismo estrutural, a Constituicdo brasileira de
1988 estabeleceu como objetivo fundamental da Republica a promoc¢do de uma
sociedade “sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagdo” (art. 3°, IV), proibiu o desnivelamento salarial e funcional em razao
de cor (art. 7°, XXX) e imp0s a criminalizagdo da pratica do racismo, nos seguintes
termos: “a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a
pena de reclusdo, nos termos da lei”.

No julgamento do Habeas Corpus n. 154.248/DF pelo Supremo Tribunal Federal
a situacdo fatica subjacente era a seguinte: uma idosa de 80 anos foi condenada a uma
pena de um ano de reclusdo e dez dias-multa pela 1* Vara Criminal de Brasilia, pela
pratica do crime de injuria-racial. Em sede recursal a defesa da ré requereu o
reconhecimento da extingdo da punibilidade pelo transcurso da metade do prazo, pois a
ré era maior de 70 (setenta) anos na data da sentenga (art.115, Coédigo Penal). O
Superior Tribunal de Justiga negou provimento ao recurso, considerando o delito de
injuria racial imprescritivel. Irresignada a defesa impetrou habeas corpus no Supremo
Tribunal Federal.

Prevaleceu no julgamento do HC n. 154.248/DF os argumentos expendidos pelo
Relator, Ministro Edson Fachin, o qual votou pela equiparacdo da injuria racial (art.
140, § 3°, do Codigo Penal) ao crime de racismo (art. 20 da lei n. 7.716/89), para efeitos
do reconhecimento de sua imprescritibilidade, nos termos do art. 5° inciso XLII, da
Constituicao da Republica. Assim, a partir desta decisdo, o crime de injuria racial torna-
se imprescritivel e inafiangavel.

Em que pese as boas intengdes constantes dos votos da maioria dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal, o fato ¢ que a interpretagdo e aplicagdo das leis, sobretudo

das leis penais, ndo podem ser uma atividade norteada por subjetivismos ou boas
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intencdes, mas deve, sim, ser feita a partir de critérios dogmaticos e de legalidade
estrita.

Com efeito, o julgamento do HC n. 154.248/DF ¢ um exemplo paradigmatico de
ativismo judicial punitivista, na medida em que se relativizou a dogmatica penal e, uma
vez mais, o principio da legalidade (art.5°, XXXIX, CR). Isso porque as condutas dos
crimes em questdo s3o diferentes e, consequentemente, protegem bem juridicos
distintos e, ademais, a imprescritibilidade de um determinado crime somente pode ser
implementada pelo Poder Legislativo.

Abaixo seguem transcritos o Art. 140, § 3°, do Cddigo Penal e o art. 20 da L.
7.716/89:

Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:

[...] § 3° Se a injuria consiste na utilizagdo de elementos referentes a raga, cor,
etnia, religido, origem ou a condi¢do de pessoa idosa ou portadora de
deficiéncia:

Pena - reclusdo de um a trés anos e multa.

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminac¢do ou preconceito de raga, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional.

Pena: reclusdo de um a trés anos € multa.

O Art. 140, § 3° do Codigo Penal tipifica o que a doutrina denomina de injuria
racial ou preconceituosa. Trata-se de crime contra a honram, constante do Capitulo V,
do Titulo I do Cédigo Penal brasileiro, o qual prevé os crimes contra a Pessoa. Nesse
caso, o bem juridico tutelado ¢ a honra subjetiva da pessoa, ou seja, “o sentimento que
cada pessoa possui acerca das suas proprias qualidades fisicas, morais ¢ intelectuais, o
juizo que cada um faz de si mesmo (autoestima)” (MASSON, 2020, p. 678).

O crime de racismo (art. 20 da Lei n. 7.716), por sua vez, traz um rol de diversas
condutas discriminatorias direcionadas a um grupo social devido a sua cor, raga, etnia
ou procedéncia nacional, visando a proteger o bem juridico igualdade entre as pessoas,

bem como a propria dignidade da pessoa humana.

32 De acordo com Cleber Masson (2020, p. 678) a “honra é o conjunto das qualidades fisicas, morais e
intelectuais de um ser humano, que o fazem merecedor de respeito no meio social € promovem sua
autoestima. E um sentimento natural, inerente a todo homem e cuja ofensa produz uma dor psiquica, um
abalo moral, acompanhados de atos de repulsdo ao ofensor. Representa o valor social do individuo, pois
estd ligada a sua aceitacdo ou aversdo dentro de um dos circulos sociais em que vive, integrando seu
patrimoénio”.



132

Nao se confundem'™, portanto, os crimes de injiria racial e racismo, porquanto,
“no primeiro, a vitima ¢ individualizada; no segundo, sdo proferidas manifestacdes
preconceituosas generalizadas (a todas as pessoas de uma raga qualquer) ou pela
segregacgao racial” (MASSON, 2020, p. 695).

Pretender igualar as consequéncias juridicas de condutas diferentes e tipificadas
em crimes diferentes, como efetivamente fez o Supremo Tribunal Federal no
julgamento do HC n. 154.248/DF, viola o principio da legalidade na sua dimensdo de
proibi¢ao de analogia in malam partem. Com efeito, apés o mencionado julgamento, o
crime de injaria racial passou a ser inafiangavel e imprescritivel por for¢ca de decisdao
judicial, sem que o legislador jamais tenha atribuido tais consequéncias juridicas a tal
crime.

Como regra geral, o poder punitivo do Estado nao ¢ eterno, estanho submetido
aos chamados prazos prescricionais previstos no art. 109 do Codigo Penal. Trata-se, em
sintese do que Luciano Feldens (2013) denomina de “principio da prescritibilidade das
infragdes penais”. Tal principio encontra excegdes na propria Constituicdo da Republica
quando esta atribui a nota de imprescritibilidade ao crime de racismo (art. 5°, inciso
XLII) e a acao de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o
Estado Democratico (art. 5°, XLIV).

Portanto, a prescritibilidade ¢ a regra e a imprescritibilidade ¢ a exce¢do no
ordenamento juridico brasileiro. Somente o legislador pode, mediante um critério
politico, estabelecer a imprescritibilidade de um determinado crime, conforme explica
Paulo Queiroz: “tal qual as demais causas de extin¢gdo da punibilidade (anistia etc.), a
prescritibilidade ou ndo do crime encerra uma decisdo politica, mesmo porque o proprio
direito penal ¢ um fendmeno politico, com fins e limites também politicos” (QUEIROZ,
2013, p. 591).

Contudo, no julgamento do HC n. 154.248/DF, o Supremo Tribunal Federal
entendeu que a injuria racial se estende, por analogia, as caracteristicas de
imprescritibilidade e inafiancabilidade prevista para outro tipo penal, a saber, o crime de

racismo. Nada obstante as boas intencdes das premissas adotadas em tal julgamento, a

133 O proprio Superior Tribunal de Justica ja havia proferido julgamento no qual real¢a as diferencgas entre
os dois crimes em questdo: “O crime do art.20 da Lei n® 7.716/89, na modalidade de praticar ou incitar a
discriminacdo ou preconceito de procedéncia nacional, ndo se confunde com o crime de injuria
preconceituosa (art. 140, § 3°, do CP). Este tutela a honra subjetiva da pessoa. Aquele, por sua vez, ¢ um
sentimento em relacdo a toda uma coletividade (STJ, RHC 19166/RJ, Rel. Min. Felix Fisher, 5* Turma,
DJ 20/11/2006, p. 342).
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conclusao adotada ¢ dogmaticamente equivocada e amplia o poder punitivo do Estado

(ativismo judicial punitivista), conforme observa Lenio Luiz Streck'**:

Nao se mostrou correta a decisdo do Supremo Tribunal Federal tornando a
injuria racial imprescritivel. Nao fosse por nada, porque isso ¢ tarefa do
legislador. [...] A decisdao do STF, muito festejada por setores da comunidade
juridica para, além disso, viola a minima seculariza¢do exigida no Estado
democratico de Direito. O STF fez uma apreciagdo moral sobre como ele acha
que deve ser o Direito. Além de tudo, viola a lei de Hume: de um é, fez um
"deve". Ha racismo ("¢"), logo, devemos... ("deve"). Somos tentados a
moralizar o Direito. E, quando fazemos isso, esquecemos que a moral ¢ um dos
predadores do Direito. Moral e Direito estdo interligados, quando de sua
forma(ta)cao. Todavia — e aqui esta o busilis —, na sua aplica¢do, argumentos
morais nao podem corrigir o Direito. Qual o Direito? O que foi

democraticamente aprovado e secularizado em uma republica constitucional
(STRECK, 2021, p. 3).

Assim, qualquer forma de agravamento da situagdo penal de alguém submetido a
persecu¢do penal do Estado, investigados ou acusados, por meio da utilizagdo de
analogia, ¢ totalmente proibida no ambito do direito penal. O Supremo Tribunal
Federal, ao julgar o HC n. 154.248/DF, atribuiu a imprescritibilidade ao crime de injaria
racial, o que ndo esta previsto nem na Constitui¢do da Republica e nem tampouco na
legislagdo infraconstitucional.

Tal subversdao das garantias penais, que sdo garantias de todos e de cada um
contra o arbitrio do poder punitivo estatal, em que pese possa ser elogiada
momentaneamente por setores da doutrina, pode, no futuro, ser utilizado de modo a
atingir exatamente os que sdo os supostos beneficidrios de tal decisdo. Em outras
palavras, as boas intenc¢des de “combate ao racismo”, nao podem vir com o sacrificio da
legalidade penal, verdadeira conquista civilizatoria e instrumento de protecdo do

individuo no Estado Democratico de Direito.

13 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/202 1-nov-03/lenio-streck-imprescritibilidade-injuria-racial.
Acesso em: 10 dez. 2021.
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CONCLUSAO

Para efeito de encerramento deste trabalho, apresenta-se a elaboragdo, em forma
de sintese, das mais relevantes ideias, conceitos e propostas desenvolvidas nesta
dissertagao:

1. A chamada “juristocracia”, nomenclatura utilizada para designar a ascensdo
institucional do Poder Judicidrio, ¢ um fendmeno global que se verifica em diversos
paises do mundo, nao sendo, portanto, exclusividade do Brasil.

2. No caso especifico do Brasil, o advento da Constituicdo da Republica de 1988
possibilitou a ascensdo institucional do Poder Judicidrio sobretudo porque fortaleceu a
jurisdi¢do constitucional e consagrou um amplo rol de direitos fundamentais. Esses dois
fatores, portanto, sao fendmenos indissociaveis ¢ devem ser analisados conjuntamente
para uma melhor compreensao do atual papel desempenhado pelo Poder Judiciario na
sociedade brasileira.

3. Outra causa da ascensao institucional do Poder Judiciario brasileiro é o advento
de novos paradigmas e categorias de interpretagcdo constitucional. Com efeito, sobretudo
apo6s a promulgacao da Constitui¢ao da Republica de 1988, o Poder Judicidrio passou a
adotar uma forma mais proativa de interpretagdo da Constituicdo que inclui, por
exemplo, a normatividade dos principios, a ponderacdo de valores e a teoria da
argumentacao. Tais praticas ocorrem no contexto maior do fenomeno chamado de
“neoconstitucionalismo”.

4. O 6rgao que melhor demonstra esse novo papel desempenhado pelo Poder
Judicidrio na sociedade brasileira ¢, sem davidas, o Supremo Tribunal Federal. Na
atualidade, sao rotineiras as decisdes daquela Corte, sobre os mais variados assuntos
(politica, economia, policia, ciéncia, educagdo etc.), que causam grande impacto e
repercussdo na vida social e institucional do Brasil.

5. Ao mesmo tempo em que ampliou o seu papel e importancia na sociedade
brasileira, o Supremo Tribunal Federal também passou a ser alvo de criticas, segundo as
quais o Orgdo de Cupula do Poder Judiciario brasileiro estaria invadindo a esfera de
atribuicao e competéncia dos demais Poderes do Estado (Legislativo e Executivo) num
fendmeno que se convencionou denominar de ativismo judicial.

6. A expressdo “ativismo judicial” € polissémica e imprecisa do ponto de vista
técnico. De uma forma geral, tal expressdo serve para designar decisdes judiciais

arbitrarias, sem amparo legal e que invadem a esfera de competéncia de outros poderes
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do Estado. A expressdo “ativismo judicial” nasceu nos Estados Unidos da América e
acabou por se globalizar, sendo sua utiliza¢ao frequente, por exemplo no Brasil.

7. A doutrina especializada enxerga o ativismo judicial de diferentes perspectivas:
Alguns enxergam o fenomeno de uma maneira positiva, uma forma de suprir a omissao
legislativa e efetivar direitos fundamentais, outros entendem que o ativismo judicial ¢
sempre algo negativo por prejudicar a propria democracia, na medida em que o juiz
ativista troca o direito por suas convicgdes pessoais (politicas, morais, ideologicas etc.).
Por fim, parte da doutrina entende ser o ativismo judicial algo neutro, com um
significado débil no seu contetido e forte na carga emocional a ela associada.

8. Ativismo judicial ndo se confunde com a judicializagdo da politica e das
relacdes sociais e nem tampouco se confunde com a atuacdo contramajoritaria. A
judicializagdo ¢ um fato e significa que muitas questoes relevantes do ponto de vista
social, politico e até mesmo moral, passaram a ser decididas pelo Poder Judiciario. A
atuacdo contramajoritdria, por sua vez, ocorre quando o Poder Judicidrio profere
decisdes de modo a preservar os direitos fundamentais das minorias contra ameacas de
maiorias eventuais.

9. Existem diversas classificacdes do ativismo judicial. Para os fins a que se
propde o presente trabalho, foram utilizadas as classificagdes feitas por trés autores:
Georges Abboud, Bruno Torrano e Roberto Basilone Leite. Georges Abboud propde
que o ativismo judicial se subdivide em sete categorias: (i) Ativismo performatico; (ii)
Ativismo contra os limites ou literalidade do texto; (iii) Ativismo messianico; (iv)
Ativismo ideoldgico-moralista; (v) Ativismo populista; (vi) Ativismo puramente
consequencialista e (vii) Ativismo por inagdo ou omissdao. Bruno Torrano (2019)
classifica o ativismo judicial em duas modalidades distintas: (i) ativismo judicial
substantivo e (ii) ativismo judicial procedimental. Basilone Leite, por sua vez, propde
distinguir dois tipos de ativismo judicial: o ativismo judicial politico e o ativismo
judicial jurisdicional-democratico.

10. O Supremo Tribunal Federal, em sua recente histéria jurisprudencial, tem
proferido diversas decisdes que incorrem em ativismo judicial. Tais julgamentos
atingem indiscriminadamente todos os ramos do direito, desde o direito civil até o
direito penal, passando pelo direito tributdrio, administrativo, previdenciario etc.
Todavia, o ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal, nada obstante tenha se
intensificado nas ultimas duas décadas, nao ¢ um fendmeno recente, na medida em que

sua pratica remonta ao fim do século XIX e passou por diferentes fases.
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11. Assim, o Supremo Tribunal Federal, sobretudo nos tultimos quinze anos,
proferiu diversas decisdes polémicas, as quais t€m em como o trago de possuirem forte
conteudo politico e de serem acusadas, pelos seus criticos, de incorrerem em ativismo
judicial por interferir indevidamente na esfera de atribui¢do dos outros Poderes do
Estado. Seguem alguns exemplos de decisdes polémicas e com forte matiz ativista do
Supremo Tribunal Federal na sua jurisprudéncia recente: (i) MI's n. 670, 708 e 712:
adocdo da posi¢do concretista geral no mandado de injungdo para garantir o direito de
greve de servidores publicos; (ii)) ADPF n° 45: o Judiciario tem legitimidade para
controlar e intervir nas politicas publicas que visem a garantir o minimo existencial; (iii)
Stmula Vinculante n° 13: Proibicdo do nepotismo na administragdo publica direta e
indireta; (iv) ADI 3.999/DF: perda do mandato parlamentar na hipdtese de desfiliagdo
partidaria; (v) ADI n® 4.277/DF e ADPF n° 132: Reconhecimento da unido homoafetiva
como familia e extensdo do regramento infraconstitucional da unido estavel; (vi) ADPF
n® 186 e ADI 3.330/DF: constitucionalidade das ag¢des afirmativas raciais e das cotas
socioeconOmicas para ingresso nas universidades e no servico publico; (vii) ADPF n°
54: possibilidade de interrupcao da gravidez de fetos anencéfalos; (viii) MS 34.070/DF
e RCL 29.508: proibi¢ao liminar de nomeacao de Ministro de Estado pelo Presidente da
Republica.

12. o ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal tem multiplas causas, as
quais podem ser subdivididas em dois fatores de impulsdo: Fator institucional e fator
politico.O fator institucional diz respeito a ascensdo do Poder Judiciério apds o advento
da Constituicdo da Republica de 1988, a qual pode ser explicada pela expansdo da
jurisdicdo constitucional bem como pela previsdo de um amplo rol de direitos
fundamentais.

13. O fator de impulsdo politico reside no fato de que o ativismo judicial do
Supremo Tribunal Federal é tolerado pelos agentes politicos (Governo e Congresso)
porque pode ser 1til aos seus interesses. Subdivide-se em duas praticas distintas: (i) uso
do Tribunal pela oposi¢ao parlamentar e (i1) Omissao e delegagdo do poder de decisao
para o Tribunal.

14. A omissao do Poder Legislativo em regulamentar a Constituicdo da Republica
¢, sem duvidas, a principal causa do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal.
Com certa frequéncia, tal omissdo do Legislador é proposital porque os deputados e

senadores, sobretudo em matérias controversas € moralmente sensiveis, nado querem se
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desgastar com a aprovacao ou desaprovacdo de determinada legislagdo e preferem
delegar a decisdo para o Judiciario.

15. Sao apresentadas as seguintes solucdes aptas a contribuir no combate ao
ativismo judicial: (i) respeito a deliberagdo dos demais poderes; (ii) valorizacdo do
papel do legislador; (iii) desenvolvimento de uma postura de autoconteng¢do judicial; e
(iv) estabelecimento de um didlogo entre os poderes.

16. Sobretudo na esfera criminal, existe no Brasil um abismo entre o dever-ser
(discurso normativo) e o ser (a realidade da pratica forense). A Constituicao da
Republica de 1988 almeja um Poder Judiciario contramajoritdrio € o manuseio da
legislag@o penal e processual penal como ferramentas que deveriam ser utilizadas pelos
juizes para limitar o poder punitivo estatal e impedir abusos. Todavia, os resquicios de
uma tradi¢do autoritaria impedem a plena concretizacao do projeto constitucional.

17. O Supremo Tribunal Federal também colabora com esse estado de coisas,
sobretudo quando profere decisdes ativistas em matéria criminal que fortalecem a
persecugdo criminal do Estado, em razdo da eficdcia erga omnes e vinculante de suas
decisdes e também pelo forte simbolismo de sua jurisprudéncia no ordenamento juridico
brasileiro.

18. O Supremo Tribunal Federal, por ser orgdo integrante do Poder Judicidrio,
integra o sistema penal e realiza a tarefa de criminalizagdo secundaria, ao lado de outras
agencias do sistema, porém com algumas peculiaridades. A Constitui¢ao da Republica
de 1988 atribui competéncia ao Supremo Tribunal Federal para o processo e julgamento
de diversas causas de natureza criminal e, ademais, no exercicio da jurisdi¢do
constitucional, seus julgamentos podem ter grande repercussdao sobre as decisdes
proferidas pelos juizes de primeira instancia e tribunais de base.

19. Em matéria criminal, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem a
particularidade de oscilar entre dois extremos: de um lado temos decisdes que
privilegiam o discurso de “eficiéncia repressiva” e, do outro, temos julgamentos que
encampam o discurso do chamado “garantismo penal”.

20. O ativismo judicial de perfil garantista ¢ aceitavel na medida em que prestigia
e concretiza os direitos fundamentais de pessoas em situacao de vulnerabilidade, quais
sejam, aquelas submetidas a persecu¢do penal. Por outro lado, a o ativismo judicial que
prestigia a eficiéncia repressiva, em face de seu carater punitivista, ¢ inconcebivel,
sobretudo diante da for¢a e densidade que o principio da legalidade deve ter na esfera

penal (reserva legal, tipicidade, devido processo legal).
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21. A jurisprudéncia ativista do Supremo Tribunal Federal com um perfil
garantista maximiza a prote¢ao do individuo, prestigiando o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana e a liberdade individual, bem como limita o poder
coercitivo-penal e racionaliza a aplicacdo da lei penal, por exemplo, por meio da
invocagao do principio da individualizagdao da pena ou da proporcionalidade.

22. Alguns exemplos de julgamentos do Supremo Tribunal Federal com tracos de
ativismo judicial garantista sdo os seguintes: a) declaragdo de inconstitucionalidade da
vedacao de progressao de regime prevista na lei de crimes hediondos (HC 82.959/SP);
b) declaragdo da inconstitucionalidade de dispositivo da lei de drogas (art.44) na parte
em que veda a conversdo das penas em restritiva de direitos (HC 97.256/RS); c)
julgamento favoravel a realizacdo de passeatas e manifestagdes publicas em favor da
descriminalizagdo das drogas (ADPF 187/DF); d) proibicao da realizacdo de operagdes
policiais nas favelas do Rio de Janeiro durante a epidemia da Covid-19, sob pena de
responsabilizacdo civil e criminal (ADPF 635/RJ).

23. Na perspectiva adotada no presente estudo, o ativismo judicial garantista ¢
cabivel na medida em que representa maior contengdo do poder punitivo do Estado por
meio da reafirmacao de direitos fundamentais de cidadaos investigados ou acusados da
pratica de crimes. Tais pessoas serdo sempre vulneraveis em face do maior poder que o
Estado ostenta na persecu¢ao penal.

24. A jurisprudéncia ativista de eficiéncia repressiva guarda intima conexao com a
ideologia da defesa social, na qual prevalece o ideal de “lei € ordem” e um maior peso a
ideia da seguranca da sociedade em detrimento dos direitos e garantias fundamentais
das pessoas submetidas a persecu¢do penal do Estado, ou seja, daqueles que sdo
investigados ou acusados pela suposta pratica de ilicitos penais. Trata-se de decisdes
ativistas que incrementam o poder de punir estatal, sendo, assim, punitivistas.

25. Exemplos de ativismo judicial punitivista na recente jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal podem ser verificados, por exemplo, nos seguintes
julgamentos: (i) criminalizagdo da homotransfobia por meio do seu enquadramento
como crime de racismo (MI n® 4733 e ADO n° 26); (ii) A inobservancia do prazo
nonagesimal previsto no art. 316, paragrafo unico, do Cédigo de Processo Penal, nao
autoriza a revogac¢do automatica da prisdo preventiva (SL 1395); (iii) Equiparacao da
injaria racial ao crime de racismo, considerando-a imprescritivel (HC 154.248/DF).

26. O ativismo judicial punitivista nao se afigura legitimo, ndo apenas porque

invade a competéncia privativa do Poder Legislativo, mas, sobretudo porque viola o
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principio da legalidade estrita, cuja importancia na esfera criminal se justifica por
representar uma garantia fundamental da cidadania num Estado que se autointitula
“democratico de direito”. A impossibilidade do ativismo judicial punitivista, portanto, é
uma consequéncia logica da forga que o principio da legalidade possui na esfera

criminal.
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