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Resumo

O presente trabalho pretende analisar de maneira critica o problema do ativismo
judicial no Brasil, a partir do estudo do julgamento da ADPF 347/DF. O referido
julgamento tratou da possibilidade ou ndo de utilizagdo da chamada “teoria do estado
de coisas inconstitucional”, com o objetivo de declarar o estado de precariedade e
faléncia do sistema prisional brasileiro. O que se espera com a leitura do presente
trabalho é uma profunda reflexdo se, em decorréncia das omissfes dos Poderes
Legislativo e Executivo em questdes relativas a efetivacdo de direitos e garantias
fundamentais, poderia o Judiciario impor medidas para suprir essas lacunas deixadas
por aqueles.
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Abstract

This paper aims to analyze critically the problem of judicial activism in Brazil, from
the study of the ADPF 347/DF judgment. This one discussed the possibility of using
the theory of state”s things unconstitucional, with de aim of declare the failure of the
prision system. What is expected with the reading of this text is a deep reflection if,
as a result of omissions of the legislative and executives power about fundamental
rights, could the judiciary impose measures to fill the gaps left by those.
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Em meados de 2015, o STF passou a julgar a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n°® 347/DF, a qual tratou do sistema carcerério brasileiro e que,
inclusive, culminou na edicdo do Informativo 798. Nesta oportunidade, o Plenario do
Supremo Tribunal Federal julgou uma medida cautelar, ajuizada pelo Partido Socialismo e
Liberdade — PSOL, em que se discutia a possibilidade de se utilizar a tese do “estado de
coisas inconstitucional” no que diz respeito a violagdo de direitos fundamentais dos apenados
no Brasil.

A questdo a ser levada a uma reflexdo € justamente se, diante das omissdes dos
Poderes Executivo e Legislativo, que resultam na violacdo de direitos e garantias
fundamentais, o poder Judiciario poderia impor medidas para suprir a auséncia de politicas
publicas e de politicas criminais adequadas a superacao do chamado “estado de coisas
inconstitucional”. Tem-se que a atuacdo do Judiciario em questdes politicas e sociais, isto €,
em matérias que ndo sdo de sua competéncia direta, representa o fendmeno da Judicializagdo,
0 que pode influenciar no aumento do ativismo judicial.

Para que a presente pesquisa pudesse ser desenvolvida, a metodologia adotada
consistiu em pesquisa bibliogréafica, analise de dados e grafico (infoPen), no estudo da
jurisprudéncia e da doutrina brasileira e estrangeira, bem como na exposicdo de opinides
préprias sobre o tema.

Dessa forma, adotou-se um método hipotético-dedutivo (GUSTIN, 2013, p. 23), no
sentido de reconhecer a existéncia do problema do ativismo judicial e refletir acerca da
legitimidade das decisGes proferidas pelo Poder Judiciario, principalmente no que diz respeito
a efetivacdo de direito sociais. Ainda, € de se reconhecer a utilizacdo do método dialético
(2013, p. 24), uma vez que ha a analise de entendimentos diversos quanto a atuacdo dos
Magistrados em matérias que ndo sao de sua competéncia.

Portanto, autores como STRECK (2015), diante da referida decisdo do STF, passaram
a discutir em seus textos os pros e contras quanto a utilizacdo da tese do “estado de coisas
inconstitucional” na realidade social e juridica brasileira, razdo pela qual seus textos foram
valorizados na escrita do presente trabalho. Ademais, obras de autores estrangeiros foram

utilizadas nesta escrita no que diz respeito ao ativismo judicial.

2 UMA BREVE ANALISE DA TEORIA DO <“ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL”
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2.1 O “estado de coisas inconstitucional” e a Corte Constitucional Colombiana

A tese do “estado de coisas inconstitucional” remonta as decisdes proferidas pela
Corte Constitucional da Colombia, diante de generalizadas violagGes a direitos fundamentais
da populacdo carceraria. A Corte Colombiana se vale deste instituto quando reconhece uma
violacdo exacerbada de direitos fundamentais de um conjunto significativo de pessoas.

Em relacdo a problematica situacdo do sistema penitenciario, o caso mais conhecido é
0 do processo T-153 do ano de 1998. Esse processo buscou, inicialmente, resolver os casos de
insalubridade e violacdo de direitos fundamentais referentes as prisdes de Bellavista
(Medellin) e Modelo (Bogota), porém, a decisdo prolatada no dia 28/04/1998 acabou por
considerar o sistema prisional de todo o pais. No caso da Cadeia Distrital de Bellavista,
localizada em Medellin, por exemplo, o estabelecimento foi criado para a capacidade de 1.500
detentos, porém, na data do ajuizamento do referido processo, ja havia uma lotagdo de 4.969
presos. Na decisdo T-153/1998, deixou-se bastante claro que a Corte Colombiana visava
utilizar o instituto do “estado de coisas inconstitucional” como um remédio de combate as

violagOes aos direitos fundamentais dos presos.

Esta Corporacién ha hecho uso de la figura del estado de cosas inconstitucional con
el fin de buscar remedio a sit uaciones de vulneracion de los derechos fundamentales
que tengan un caracter general - en tanto que afectan a multitud de personas -, y
cuyas causas sean de naturaleza estructural - es decir que, por lo regular, no se
originan de manera exclusiva en la autoridad demandada y, por lo tanto, su solucién
exige la accion mancomunada de distintas entidades. En estas condiciones, la Corte
ha considerado que dado que miles de personas se encuentran en igual situacion y
que si todas acudieran a la tutela podrian congestionar de manera innecesaria la
administracion de justicia, lo mas indicado es dictar 6rdenes a las instituciones
oficiales competentes con el fin de que pongan en accién sus facultades para
eliminar ese estado de cosas inconstitucional.

Na decisdo proferida na Sentenca T-153, a Corte Colombiana, resumidamente,
declarou a necessidade de se elaborar um plano de construgdo e reformas nos
estabelecimentos carcerarios, bem como a imposic¢éo de medidas pelo Presidente do pais para
que os direitos dos apenados fossem assegurados.

CAMPOS (2015, p. 07) afirma que “presente violacdo massiva de direitos
fundamentais decorrente de omissdes caracterizadas como falhas estruturais, a Corte
Constitucional colombiana declara a vigéncia de um estado de coisas inconstitucional”.
Portanto, a questdo problematica acerca dos presidios colombianos se refere as chamadas

“falhas estruturais” encontradas no sistema carcerario do pais. Diante da gravidade dessas
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falhas estruturais, a Corte afirma ser legitima a sua intervencdo para a implantacao e execucao
de politicas publicas voltadas a solucéo do problema.

A pergunta que se faz diante dessa atuacao atipica do Poder Judiciario em outro pais €
se a utilizagdo da tese do “estado de coisas inconstitucional” seria bem aplicada no Brasil e

quais seriam os riscos da implantacdo de tal teoria no ordenamento juridico brasileiro.

2.2 A utilizacéo do Estado de Coisas Inconstitucional no Brasil
2.2.1 Levantamento de dados acerca da situacdo carceraria no Brasil

O Sistema Nacional de Informacdo Penitenciaria (InfoPen) procura coletar alguns
dados sobre o sistema penitenciario no Brasil para divulga-los a cada semestre no site do
Ministério da Justica. As informacdes coletadas e sistematizadas pelo instituto sdo fornecidas
pelas préprias unidades prisionais’. A partir do gréfico abaixo, cuja fonte é o InfoPen,
percebe-se um crescimento continuo da populacdo carceraria brasileira, o que reflete,

diretamente, na questdo da superlotacdo dos sistemas prisionais.

Gréfico 1- Populacdo prisional brasileira em nameros absolutos entre 2005 e

2012.
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Tabela 1
PERIODO (ANO) | POPULACAO CARCERARIA NO BRASIL |

! Disponivel em: < www.pnud.org.br/arquivos/encarceramento WEB.pdf>. Acesso em: 12 marco 2016.
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2005 296.919
2006 336.775
2007 366.359
2008 393.488
2009 417.112
2010 445.705
2011 471.254
2012 515.482

(Tabela propria feita com as informagdes do grafico acima)

No relatério divulgado pela InfoPen referente ao ano de 2014, constatou-se que a
populacdo carceréaria brasileira subiu para 607.731. O numero de vagas praticamente chega a
377 mil, contudo o déficit é de 231.062 vagas, ou seja, a taxa de ocupacdo médias dos
estabelecimentos é de 161%, o que demonstra que a superlotacdo dos presidios é um
problema sério a ser enfrentado.

Convem ressaltar que o ultimo dado apresentado no site do Infopen € o de que, até
dezembro de 2019, a populacdo prisional no Brasil é de 748.009, excluindo presos em
delegacias. O total € de 755.274. Contudo, ainda que no mesmo site tenha se afirmado que
“comparando os anos de 2018 e 2019, houve reducdo na taxa de crescimento populacional,
que era de 2,97% e passou para 1,49%. Houve reducdo também de presos provisoérios, de
35,06% para 30,43%” (DEPEN, 2019), é de conhecimento notdrio que a situacdo carceraria
no pais é de extrema gravidade.

No Brasil, a Lei 7210/84, a chamada Lei de Execucdo Penal (BRASIL, 2014) trouxe
em seu artigo 41 uma série de direitos garantidos aos apenados, como as assisténcias
materiais, a saude, educacional, entre outros. Contudo, como se sabe, grande parte desses
direitos ndo é garantido, diante da deficiéncia do sistema carcerario no Brasil, seja pela

superpopulagdo carceréria, seja pelas condi¢des insalubres de cumprimento de pena.

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

| - alimentacéo suficiente e vestuario;

Il - atribuic8o de trabalho e sua remuneracéo;

I11 - Previdéncia Social;

IV - constituicdo de peculio;

V - proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso e a
recreacao;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas
anteriores, desde que compativeis com a execucdo da pena;

VII - assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa;

VIII - protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do cOnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias determinados;
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X1 - chamamento nominal,

XII - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizagdo da
pena;

X111 - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

X1V - representacdo e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de direito;

XV - contato com 0 mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e
de outros meios de informacéo que ndo comprometam a moral e 0s bons costumes.
XVI — atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da
responsabilidade da autoridade judiciaria competente. (Incluido pela Lei n°
10.713, de 2003)

Paréagrafo Unico. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV poderdo ser suspensos
ou restringidos mediante ato motivado do diretor do estabelecimento.

A situacdo dos estabelecimentos penitenciarios no Brasil é tdo grave que a Corte
Interamericana de Direitos Humanos ja precisou intervir, obrigando o Estado Brasileiro a
cumprir uma série de medidas a fim de estimular a erradicacdo das situacdes de risco, bem
como adotar medidas que garantam a protecdo a vida, a integridade fisica e moral dos
apenados, entre outros direitos garantidos constitucionalmente. A Penitencidria de Urso
Branco, em Rond6nia, e o Complexo Penitenciario de Pedrinhas, na cidade de S&o Luis do
Maranhdo, foram alguns dos estabelecimentos prisionais analisados pela Corte Interamericana

de Direitos Humanos, como pode ser ver abaixo.

O Brasil tem estado na mira da Corte Interamericana nos Gltimos tempos. A situagao
dos presidios brasileiros j& deu ensejo a varias medidas cautelares: no caso da
Penitenciéria de Urso Branco, em Ronddnia, para evitar mais mortes de detentos,
além das 37 j& ocorridas; no caso da Penitenciaria de Araraquara, ordenando a
permissdo de acesso a médicos, reducdo da populacdo carceréria, permissdo de
visita de familiares dos presos, realizacdo de investigacdo das denuncias existentes e
tomada de medidas para preservar a vida e integridade dos detentos; no caso das
criancas e adolescentes privados de liberdade na Fundagéo Casa do Tatuapé, em S&o
Paulo; no caso do Complexo Penitenciario de Pedrinhas, na cidade de S&o Luis do
Maranhdo, pela situagdo de risco em que se encontram 0s presos, decorrente de
varios atos de violéncia com violacéo do direito a vida e a integridade fisica, como
visto em graves conflitos mais recentes; e, mais recentemente, no caso do Presidio
Central de Porto Alegre, Rio Grande do Sul, com a edi¢do da Resolugdo 14/2013
(Medida Cautelar 8-13).

Ademais, diante da calamidade do sistema penitenciario brasileiro, foi instaurada uma
Comissao Parlamentar de Inquérito no ano de 2009 com o intuito de fazer levantamento de
dados acerca dos problemas que afloram nos estabelecimentos prisionais do pais. A CPI da

Camara dos Deputados revelou de forma clara a real situacdo dos presos no Brasil.

() Celas superlotadas ocasionam insalubridade, doengas, motins, rebelides, mortes,
degradacdo da pessoa humana. A CPI encontrou homens amontoados como lixo
humano em celas cheias, se revezando para dormir, ou dormindo em cima do vaso
sanitario. Em outros estabelecimentos, homens seminus gemendo diante da cela
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entupida. Em outros estabelecimentos, redes sobre redes em cima de camas.
Mulheres com suas criangas recém-nascidas espremidas em celas sujas (...) Assim
vivem 0s presos no Brasil. Assim sdo os estabelecimentos penais brasileiros na sua
grande maioria. Assim é que as autoridades brasileiras cuidam dos seus presos
pobres. E é assim que as autoridades colocam, todo santo dia, feras humanas jogadas
na rua para conviver com a sociedade.

O que se pode ver é uma grande omissdo por parte do Poder Publico em garantir os
direitos das pessoas presas, deixando-as a propria sorte. Certo é que o ambiente carcerario se
apresenta como um local propicio a proliferacdo de doencas, somado a falta de alimentacéo,
auséncia de assisténcias médicas, sociais, educacionais e materiais.

Contudo, esse cenario € totalmente incompativel com os direitos estabelecidos pela
Constituicdo Republicana de 1988 (BRASIL, 2014), visto que esta consagra, entre outros, o
direito a vida, bem como veda as sangdes cruéis (art. 5°, XLVII, “e””) e assegura aos presos o
respeito a integridade fisica e moral (art. 5°, inciso XLIX, CR/88). Outrossim, a Magna Carta
possui como um dos fundamentos republicanos a dignidade da pessoa humana. E importante
salientar que o problema nédo é a auséncia de normas que garantam esses direitos, mas sim a
ineficiéncia por parte do Poder Publico em efetiva-los.

Além da auséncia de politicas publicas eficazes por parte do Poder Pablico, o Poder
Legislativo também possui determinada parcela de responsabilidade diante deste quadro
insustentavel do sistema carcerario brasileiro. Isso porque os representantes no Congresso
Nacional, influenciados pelo sentimento de insatisfacdo popular, bem como preocupados com
o clamor publico, adotam politicas criminais extremamente absurdas, como 0 agravamento
das penas e a criacdo de novos crimes. Como bem exposto pelo PSOL na peticao inicial da
ADPF 347/DF:

O Poder Legislativo também tem — é certo — grave responsabilidade neste quadro. O
legislador tem estabelecido politicas criminais absolutamente insensiveis ao drama
carcerdrio brasileiro, que agravam a superlotacdo dos presidios e ndo geram a
almejada seguranca para a sociedade. Na esfera penal, a vontade de aplacar o
legitimo sentimento social contrario a impunidade vem gerando o abuso, pelo
Legislativo, da “legislagdo simbdlica”, expressdo de um populismo penal que é uma
das causas do dramatico quadro prisional hoje desenhado no pais (ADPF 347, p. 17)

Portanto, diante da omissdo do Poder Publico e da ineficiéncia e morosidade do
processo legislativo, o Poder Judiciario acaba interferindo em questées que ndo sdo de sua

competéncia direta, fendmeno este conhecido como “Judicializacdo”, definido por

BARROSO (2008, p. 03) como o fato de que
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(...) algumas questdes de larga repercusséo politica ou social estdo sendo decididas
por orgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o
Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo &mbito se encontram o
Presidente da Republica, seus ministérios e a administragdo pdblica em geral. Como
intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais,
com alteracOes significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de
participacdo da sociedade.

O referido fenbmeno sera estudado mais adiante. Por ora, tem-se a ideia de que o
“estado de coisas inconstitucional” foi considerado um meio eficiente de garantia de direitos
fundamentais pela Corte Colombiana. Resta efetuar uma analise acerca da utilizacdo de tal
teoria no cendrio juridico brasileiro e quais as consequéncias de sua utilizacdo pelo Poder

Judiciario como forma de sanar omissdes deixadas pelo Poder Executivo e Poder Legislativo.

2.2.2- A importagdo brasileira da tese do “estado de coisas inconstitucional”

No Brasil, a tese do “estado de coisas inconstitucional” veio a tona com o julgamento
da Cautelar na ADPF n° 347 do Distrito Federal, de relatoria do Ministro Marco Aurélio®.
Trata-se, no caso, do ajuizamento de uma Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), que possuia como pedidos da medida cautelar,
por exemplo, a necessidade de motivacdo pelo Magistrado acerca da decretacdo de priséo
provisoria, a obrigatoriedade da realizagdo de audiéncia de custddia e o reconhecimento da
precariedade do sistema carcerario brasileiro, no que diz respeito as condicdes de
ressocializacdo do preso. 1sso é o que se extrai do voto proferido pelo Ministro Edson Fachin
no dia 03/09/2015:

Por ora, a analise se circunscreve ao pedido de medida cautelar, em que se requer ao
Supremo Tribunal Federal que:

a) determine a todos os juizes e tribunais que, em caso de decretagcdo de prisdo
provisoria, motivem expressamente as razGes que impossibilitam a aplicacdo das
medidas cautelares alternativas a privacdo de liberdade, previstas no art. 319 do
Codigo de Processo Penal;

b) reconheca a aplicabilidade imediata dos arts. 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e
Politicos e 7.5 da Convencéo Interamericana de Direitos Humanos, determinando a
todos os juizes e tribunais que passem a realizar audiéncias de custddia, no prazo
maximo de 90 dias, de modo a viabilizar o comparecimento do preso perante a
autoridade judiciaria em até 24 horas contadas do momento da prisao;

2 Importante ressaltar que a tese do “estado de coisas inconstitucional” ja havia sido utilizada pelo STF na
questdo da modulagdo temporal da decisdo que reconheceu a inconstitucionalidade da Emenda Constitucional n°
62, referente ao pagamento de precatorios (Questdo de Ordem nas ADIs 4.357 e 4.425, Rel. Mini. Luiz Fux, julg.
25/03/2015).
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c) determine aos juizes e tribunais brasileiros que passem a considerar
fundamentadamente o dramético quadro fatico do sistema penitenciario brasileiro no
momento de concessdo de cautelares penais, na aplicacdo da pena e durante o
processo de execucdo penal;

d) reconheca que como a pena é sistematicamente cumprida em condi¢fes muito
mais severas do que as admitidas pela ordem juridica, a preservacdo, na medida do
possivel, da proporcionalidade e humanidade da sancdo impfe que os juizes
brasileiros apliquem, sempre que for vidvel, penas alternativas a priséo;

e) afirme que o juizo da execugdo penal tem o poder- dever de abrandar os requisitos
temporais para a fruicdo de beneficios e direitos do preso, como a progressdo de
regime, o liviamento condicional e a suspensdo condicional da pena, quando se
evidenciar que as condi¢des de efetivo cumprimento da pena séo significativamente
mais severas do que as previstas na ordem juridica e impostas pela sentenca
condenat6ria, visando assim a preservar, na medida do possivel, a proporcionalidade
e humanidade da sancéo;

f) reconheca que o juizo da execucdo penal tem o poder-dever de abater tempo de
prisdo da pena a ser cumprida, quando se evidenciar que as condi¢des do efetivo
cumprimento da pena foram significativamente mais severas do que as previstas na
ordem juridica e impostas pela sentenga condenatéria, de forma a preservar, na
medida do possivel, a proporcionalidade e humanidade da sangio;

g) determine ao Conselho Nacional de Justica que coordene um ou mais mutirfes
carcerarios, de modo a viabilizar a pronta revisdo de todos 0s processos de execucdo
penal em curso no pais que envolvam a aplicacdo de pena privativa de liberdade,
visando a adequé-los as medidas “e” e “f” acima;

h) imponha o imediato descontingenciamento das verbas existentes no Fundo
Penitenciario Nacional- FUNPEN, e vede & Unido Federal a realizacdo de novos
contingenciamentos, até que se reconheca a superagcdo do estado de coisas
inconstitucional do sistema prisional brasileiro.

O principal objetivo do ajuizamento da ADPF 347/DF, como pode se ver da peticdo
inicial apresentada pelo PSOL, € o reconhecimento do chamado “estado de coisas
inconstitucional” do sistema penitenciario brasileiro e, consequentemente, a adocdo de
medida capazes de sanar as violacBes aos preceitos fundamentais da Constituicdo
Republicana.

Dessa forma, entende-se que a ADPF ora em andlise trata, principalmente, do
problema do (des)respeito aos direitos fundamentais da populacéo encarcerada. Um processo
de “ressocializacdo” em um ambiente completamente insalubre e desestruturado revela um
sério desrespeito a dignidade da pessoa humana, bem como a integridade fisica e psicoldgica
dos presos. A situacdo da populacédo carceraria € bem descrita na peticdo inicial pelo Partido
Socialismo e Liberdade:

As prisdes brasileiras sdo, em geral, verdadeiros infernos dantescos, com celas
superlotadas, imundas e insalubres, proliferacdo de doencas infectocontagiosas,
comida intragavel, temperaturas extremas, falta de agua potavel e de produtos
higiénicos basicos. Homicidios, espancamentos, tortura e violéncia sexual contra os
presos sdo frequentes, praticadas por outros detentos ou por agentes do proprio
Estado. As instituicbes prisionais sdo comumente dominadas por faccOes
criminosas, que impdem nas cadeias 0 seu reino de terror, as vezes com a
cumplicidade do Poder Publico. Faltam assisténcia judiciaria adequada aos presos,
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acesso a educagdo, a saude e ao trabalho. O controle estatal sobre o cumprimento
das penas deixa muito a desejar e ndo € incomum que se encontrem, em mutirdes
carcerarios, presos que ja deveriam ter sido soltos ha anos. Neste cenario revoltante,
ndo é de se admirar a frequéncia com que ocorrem rebeliGes e motins nas prisdes,
cada vez mais violentos (p. 02).

Outra medida concedida liminarmente pelo STF em setembro de 2015, no julgamento
da Cautelar na ADPF 347/DF, diz respeito ao FUNPEN (Fundo Penitenciario Nacional). O
Supremo determinou a proibicdo de contingenciamento dos valores disponiveis no referido
fundo por parte do Poder Executivo, de forma que este deve liberar o saldo acumulado para
que seja utilizado nas construcGes e reformas dos estabelecimentos penitenciarios. Ademais,

ordenou que o Executivo deveria se abster de realizar novos contingenciamentos.

3 O PROBLEMA DO ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL
3.1 Uma anélise acerca do ativismo judicial

Certo € que ap6s a redemocratizacdo do pais houve uma grande valorizacdo do Poder
Judiciario, que passou a intervir em grandes problemas enfrentados no Brasil, principalmente
aqueles relacionados aos direitos sociais. Essa maior participacdo do Judicidrio no cenario
politico e social passou a ser denominado “fendmeno da judicializagdo”.

BARROSO (2008, p 02) explica que esse fenomeno “significa que algumas questes
de larga repercussdo politica ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder
Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: O Congresso Nacional e o Poder
Executivo”. O atual Ministro do Supremo Tribunal Federal ainda faz uma diferenciacdo
importante entre a judicializacdo e o fendmeno do ativismo judicial, estes reiteradamente
confundidos por muitas pessoas, com o intuito de explicar que o papel da referida Corte se
encontra legitimado pelo ordenamento juridico.

A judicializac&o, no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do
modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o que
Iha cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que dela se
deduza uma pretenséo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a
matéria. J& o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente ele se instala em situaces de retracdo do Poder Legislativo, de um

certo deslocamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as
demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva (2008, p. 03).
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O professor BECATTINI (2013), em sua tese de doutorado intitulada “Dilemas da
Atuacdo do Poder Judiciario: ativismo judicial sob a ética do pensamento de Ronald
Dworkin”, explica algumas teorias relativas ao fendmeno da judicializagdao das relagdes
sociais, quais sejam: evolucionistas, funcionalistas, modelo econémico-institucional e tese da

preservacao da hegemonia politica.

(...) Os evolucionistas veem o processo de judicializacdo das relacBes sociais como
inevitavel, sendo explicado por fatores enddgenos. (...) Para essa teoria, o fendbmeno
da judicializagdo das relagdes sociais decorre da prépria evolucdo das instituicfes
politicas que passa a adotar um modelo de funcionamento mais apto para garantir 0s
direitos fundamentais.

A judicializagdo das relagdes sociais, na concepcdo funcionalista, € uma resposta as
pressGes do proprio sistema politico e da estrutura adotada pelas Constitui¢des
Modernas. (...) O modelo econémico- institucional é uma abordagem utilitarista que
vé 0 aumento da judicializacdo como resposta ao problema da estabilizagdo das leis
e da credibilidade do regime adotado. (...)

A tese da preservagdo da hegemonia politica afirma que os detentores do poder tém
incentivado a judicilizacdo das relagdes sociais e da politica como forma de manter
sua hegemonia. (p. 55-57)

Por outro lado, o ativismo ja € representado por uma atuacdo mais intensa do Poder
Judiciario no que diz respeito as funces préprias dos Poderes Legislativo e Executivo.
Conforme nos ensina BARROSO (2008, p. 04),

A idéia de ativismo judicial estd associada a uma participa¢do mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situacbes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordindrio; (ii) a declaragdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicao; (iii) a

imposicdo de condutas ou de absten¢Ges ao Poder Publico, notadamente em matéria
de politicas publicas.

A expressao “ativismo judicial”, de acordo com os ensinamentos de SOARES (2010,
p. 14) indica que a Corte esta deixando de lado a atividade interpretativa, que € sua funcdo
precipua, para criar um direito, estabelecendo novas condutas e diretrizes. SOARES (2010)
ainda acrescenta que essa expressdo indica “um avanco do juiz para além do campo
hermenéutico, invadindo esferas de competéncias de outros poderes, até mesmo com o
estabelecimento de novas condutas ndo previstas na legislagdo em vigor .

Ainda, conforme o referido autor (2010, p. 23-26), ha 04 justificativas para uma maior

intervencdo do Poder Judicidrio na tomada de decisdes politicas e sociais no cenario
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brasileiro: 1- o crescimento das demandas por pronunciamento judicial quanto a essas
questBes; 2- descrédito do Poder Legislativo pela sociedade; 3- o fato de que o ativismo
possibilita que a sociedade exerca um maior controle da ética na politica; 4- a propria vontade
dos juizes em decidir questdes politicas.

Vale ressaltar que as duas primeiras justificativas se referem justamente ao
enfraquecimento de algumas instituicdes democraticas. Diante disso, é possivel constatar que
a sociedade possui uma desconfianca muito grande no que diz respeito a concretizacdo de
direitos sociais por parte dos Poderes Legislativo e Executivo. A morosidade da atividade
legiferante, a omissdo do Poder Legislativo quanto a positivacdo de direitos e garantias
fundamentais, bem como a ineficiéncia do Poder Publico em efetivar politicas publicas e
resolver problemas politicos sdo os principais fatores que levam a sociedade brasileira a
buscar solucdes no ambito judicial.

Atualmente, um papel ativista do Judiciario encontra um terreno bastante fértil no
Brasil. Em época de “Lava-Jato”, principalmente, vé-se 0 envolvimento de diversos agentes
politicos, seja do Poder Executivo ou do Poder Legislativo, em escandalos que causaram, e
ainda causam, um rombo aos cofres publicos. Diante desse cendrio, impossivel ndo constatar
uma esperanca da sociedade em relacdo ao Poder Judiciario, face a necessidade de se buscar
justica e acabar com a corrupgao no pais.

Resumindo, o objetivo do ativismo judicial consiste em fazer valer a Constituicdo do
pais, fazendo prevalecer a sua versdo desta, porém, invadindo a competéncia reservada aos
demais poderes, sanando determinada omissdo legislativa ou executando politicas publicas
contrérias a determinagdo do Executivo (BECATTINI, 2013, p. 58).

Vale fazer uma reflex&o quanto ao papel do STF no que diz respeito a essas decisdes
voltadas a efetivacio de direitos fundamentais garantidos pela nossa Magna Carta. E claro que
uma atuacdo moderada do Judiciario, no que diz respeito, principalmente, a efetivacdo de
direitos fundamentais, € muito bem vinda. O problema é o Poder Judiciario se utilizar do
ativismo como forma de acalmar os anseios de uma sociedade, com a utilizacdo desse poder

maior para fins retdricos.

3.2 Divergéncia sobre uma postura ativista ou ndo do Judiciario Brasileiro quanto a
utilizacéo do ECI

CAMPOS (2015, p. 07), em sua tese apresentada como requisito parcial para a

obtenc&o de titulo de Doutor, sob a orientacdo de Daniel Sarmento, defendeu a ideia de que “0
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sistema carcerario brasileiro é exemplo de um estado de coisas inconstitucional que requer
intervencao judicial da espécie”. Ademais, acrescentou acerca da legitimidade da adogdo de
tal teoria “se presentes 0s pressupostos préprios do estado de coisas inconstitucional e o
Tribunal formular decisdes flexiveis, determinando a formulacdo e implementacdo de
politicas publicas, mas deixando aos poderes politicos a tarefa de definir o conteudo e os
meios dessas politicas”.

Por outro lado, ha autores, como STRECK (2015), que demonstram certa preocupacao
na aplicacdo da tese do estado de coisas inconstitucional no Brasil. O citado professor teme
que “com o tempo, a simples evocacdo do ECI seja motivo para que se reconheca qualquer
tipo de demanda por inconstitucionalidade ao Judiciario”. Isto ¢, uma das grandes
preocupacOes quanto a aplicacdo da ECI é a banalizacdo que esta pode ocasionar, de forma
que o STF possa resolver aplicar tal teoria a todo e qualquer caso que aparecer.

Um ponto interessante trabalhado por STRECK (2015) € referente ao objeto analisado
na tese do “estado de coisas inconstitucional”. Sua critica é em relacdo a maneira como a
nocdo de ECI foi e esta sendo construida no ordenamento juridico brasileiro. Isso porque “0
objeto do controle de constitucionalidade sdo normas juridicas, e ndo a realidade empirica-
vista de forma cindida- sob a qual elas incidem”. Dessa forma, entende-se que 0 ponto critico
abordado pelo referido autor remonta a problematica questdo da utilizacdo de argumentos de
politicas e argumentos de principios, analise esta feita precipuamente por Dworkin.

DWORKIN (2011, p. 129) faz a seguinte distingdo entre argumentos de politica e

argumentos de principios:

(...) Os argumentos de politica justificam uma decisdo politica, mostrando que a
decisdo fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um todo.
(...) os argumentos de principio justificam uma decisdo politica, mostrando que a
decisdo respeita ou garante um direito de um individuo ou de um grupo.

Em continuidade a este raciocinio, DWORKIN (2011, p. 141) acrescenta que “0S
argumentos de principio sdo argumentos destinados a estabelecer um direito individual; os
argumentos de politica séo argumentos destinados a estabelecer um objetivo coletivo”.

CRUZ (2007, p. 257) faz uma critica quanto a utilizacdo desses argumentos de

politica:

Ora, j& vimos que os direitos ndo acatam a l6gica da preferéncia, eis que gradual e
utilitarista. Quando se toma por base a Constituicdo como uma tabua de valores, 0s
juizes passam a sentir legitimados a ‘legislar’, a assumir o lugar do executivo,
porque se sentem eleitos por Deus ou entendem que tém uma condi¢cdo moral
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diferenciada dos ‘corruptos dos outros Poderes’. E acabam se esquecendo de que
com isso colocam em risco a propria democracia.

O referido professor ainda acrescenta sua critica quanto ao ativismo judicial:

“O ativismo judicial ndo se d4 em torno da dimensdo criacional da interpretagdo. O
‘ativismo’ no bojo da teoria discursiva se caracteriza no instante em que o julgador
arroga a si o direito de ponderar fins e meios de forma utilitarista, com emprego de
argumentos pragmaticos, isso €, por meio de argumentos de politica” (2007, p. 266)

Nessa linha de raciocinio, KOZICKI (2012, p. 36) também aponta criticas a utilizacéo

desses argumentos de politica, sendo vejamos:

Os argumentos de politica, conforme mencionados acima, se prestam & justificacdo
de decisdes politicas, enquanto decisdes judiciais devem ser sempre justificadas por
argumentos de principios. Os principios se constituiriam muito mais em diretrizes
para as decisdes judiciais do que em mera aplicacdo das regras existentes de direito.
Seriam precisamente esses principios, que devem ser buscados na histdria
institucional da sociedade, que permitiriam afastar a ideia de discricionariedade
judicial.
Por fim, quanto a preocupacado acerca da utilizacdo banalizada da “teoria do estado de
coisas inconstitucional”, DE GIORGI (2015) ainda complementa o0 pensamento exteriorizado
por Streck, ao se perguntar se as referidas “falhas estruturais” podem realmente ser corrigidas

por meio de sentencas judiciais.

Sob o pretexto de dar eficicia aos direitos fundamentais, o Estado de Coisas
Inconstitucional os ameaga. Num pais marcado pelos sem-teto, sem-saide, sem-
educacdo e sem-seguranga, o conceito de ECI despreza o fato de que o sistema
juridico ndo tem estruturas, meios e organizacGes que Ihe permitam corrigir essas
mazelas por sentencas judiciais (2015).

O professor JUNIOR (2016), em seu artigo intitulado “Estado de Coisas
Inconstitucional” reconhece que a utilizagao do ECI pressupde uma atuagao ativista por parte
do Judiciario, uma vez que “as decis@es judiciais vao induvidosamente interferir nas funcdes
executivas e legislativas, com repercussdes, sobretudo, or¢camentarias”. Muitos operadores
do Direito, inclusive, defendem que um dos problemas relacionados a utilizagdo do Estado de
Coisas Inconstitucional com relacao a situacao precaria dos presidios brasileiros é referente a
reserva do possivel.

A reserva do possivel representa a possibilidade de atuacdo do Poder Publico em

conformidade com o que se encontra disponivel nos cofres publicos. Em outras palavras,
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condiciona-se a prestacao positiva do Estado a (in)existéncia de recursos publicos. Isto quer
dizer que a efetivagdo de direitos fundamentais, como por exemplo o direito a vida e a
integridade fisica dos apenados, encontra limite no que esteja disponivel financeiramente para
e/ou pelo Estado.

Contudo, apesar de existir o problema da reserva do possivel, esta ndo pode servir de
justificativa para a inércia estatal, no que diz respeito ao comprometimento com as condi¢oes
minimas e necessarias a uma existéncia digna. Dessa forma, a utilizacdo irracional e
irrazoavel desse argumento por qualquer das funcdes do Estado —Executivo e Legislativo-
poderd acarretar a intervencdo do Poder Judiciario. Entretanto, essa intervencdo s6 deve
acontecer de maneira limitada para que ndo seja considerada ativismo judicial.

A critica que se faz quanto ao fato do Judiciario intervir nessas questdes orcamentarias
é de que nada adianta este poder determinar que o Executivo aja dessa ou daquela maneira e
peca que o dinheiro seja gasto de determinado jeito, se os pedidos ndo se encontram em
consonancia com o que ¢ disposto financeiramente pelo Estado. E importante reconhecer que
o0s gastos referentes ao melhoramento do sistema penitenciario brasileiro sdo extremamente
exacerbados. CONTI (2015), em seu artigo publicado no Conjur, intitulado “Solucéo para a
crise carceraria tem significativo reflexo orcamentario” explica esse problema da seguinte

maneira:

A administracdo do sistema prisional coloca a prova a capacidade de o Estado fazer
valer a Constituicdo, uma vez que nela estd expresso, entre os direitos e garantias
fundamentais, que “é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral”
(Constituicdo, artigo 5°, XLIX), além de impedir penas cruéis (artigo 5°, XLVII) e
estabelecer que a pena seja cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a
natureza do delito, idade e sexo do apenado (artigo 5°, XLVI1II), entre outros.

Certo é que, diante da inércia do Poder Publico em relacéo a efetivacdo de direitos e
garantias fundamentais constitucionalmente previstos no ordenamento juridico brasileiro,
defende-se sim a atuacdo do Judiciario como forma de suprir algumas lacunas existentes.
Contudo, essa intervencdo deve ser limitada, de forma a néo ferir o principio da separacdo dos
poderes ou até mesmo colocar em risco a legitimidade democréatica. Evidencia-se, portanto,
que a atuacdo do Judiciario brasileiro nem sempre deve ser vista de maneira negativa, uma
vez que ha uma necessidade de intervencdo diante da ndo atuacdo dos outros poderes em suas

funcdes precipuas, principalmente no que diz respeito a efetivacio de direitos sociais. E
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importante salientar que diversas decisGes importantes foram proferidas pelo Poder Judiciario
diante da inércia dos demais poderes.
Foi a partir de decisdes do Supremo Tribunal Federal e ndo de leis votadas pelo
Congresso Nacional que o cigarro foi proibido em avido, a pesquisa com células-
tronco foi liberada, a proibicdo ao nepotismo foi estendida aos Trés Poderes, a
distribuicdo do coquetel contra o virus da Aids fez-se gratuita, a demarcacdo de
reservas indigenas ganhou novas regras, os servidores publicos tiveram garantido o

direito de fazer greve e os partidos tornaram-se detentores dos mandatos de seus
eleitos (FERREIRA, 2015).

Dessa forma, vé-se que a utilizacdo do argumento da reserva do possivel como forma
de impedir a intervencdo do Judicidrio da problemética questdo sobre a situacdo atual dos
presidios brasileiros deve ser feita com bastante cautela. Contudo, ndo se pode deixar de lado
gue se houver negligéncia dos Poderes Legislativo e Executivo na efetivacdo de direitos

fundamentais aos presos, o Poder Judiciario estara legitimado a intervir nesta questao.

3.3 Por que devemos nos preocupar com o ativismo judicial no Brasil?

Apesar de ser necessaria uma intervencdo do Judiciario quanto as questdes sociais,
principalmente no que diz respeito a uma posicéo passiva dos Poderes Executivo e Legislativo
na garantia de direitos fundamentais aos cidadaos, essas intervengdes devem ser analisadas no
caso concreto. Isso porque, ha decisdes em que a intervencdo do Judiciario realmente é
legitima, porém ha intervencgdes extremamente abusivas, que acabam por colocar em risco a
legitimidade democratica da atuacdo dos Magistrados.

No ano de 2016, o Supremo Tribunal Federal se utilizou, de forma absurda, da fungédo
ativista, deixando de exercer sua atividade interpretativa para, literalmente, criar um direito
novo, desafiando a propria Magna Carta. No dia 17 de fevereiro do referido ano, o Supremo
Tribunal Federal deu uma reviravolta em sua Jurisprudéncia, firmada desde 2009, e desafiou a
Constituicio Republicana de 1988 ao julgar o HC 126.292/SP°.

Neste julgamento, a Corte Suprema Brasileira firmou o entendimento de que seria
possivel o cumprimento da pena em carater provisorio, mesmo que, ainda, ndo tenha ocorrido
o0 transito em julgado da decisdo condenatdria. O Relator do julgamento, Ministro Teori

Zavascki, iniciou a mudanca de entendimento do STF com as seguintes palavras:

® Vale ressaltar que este entendimento foi ratificado novamente em outubro de 2016, a partir do julgamento das
liminares das Ac¢des Declaratérias de Inconstitucionalidade n. 43 e 44, defendendo que o artigo 283 do CPP ndo
impede o inicio da execucdo da pena apds condenacdo em segunda instancia.
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(..) O tema relacionado com a execugdo provisoria de sentengas penais
condenatérias envolve reflexdo sobre (a) o alcance do principio da presungdo da
inocéncia aliado a (b) busca de um necessario equilibrio entre esse principio e a
efetividade da func¢do jurisdicional penal, que deve atender a valores caros nédo
apenas aos acusados, mas também a sociedade, diante da realidade de nosso
intricado e complexo sistema de justica criminal.

(...) Ressalvada a estreita via da revisdo criminal, é, portanto, no ambito das
instancias ordinarias que se exaure a possibilidade de exame de fatos e provas e, sob
esse aspecto, a propria fixagdo da responsabilidade criminal do acusado. E dizer: os
recursos de natureza extraordinaria ndo configuram desdobramentos do duplo
grau de jurisdi¢cdo, porquanto ndo sao recursos de ampla devolutividade, ja que
n&o se prestam ao debate da matéria fatica probatoria.

(...) Nessas circunstancias, tendo havido, sem segundo grau, um juizo de
incriminacdo do acusado, fundado em fatos e provas insuscetiveis de reexame pela
instdncia extraordinéria,__parece inteiramente justificivel a relativizacdo e até
mesmo a propria inversdo, para 0 caso concreto, do principio da presuncdo de
inocéncia até entdo observado.

Para 07 ministros, a época, Teori Zavascki, Luis Roberto Barroso, Dias Toffoli, Luiz
Fux, Edson Fachin, Carmen Lucia e Gilmar Mendes, tal cumprimento ndo ofenderia o
principio constitucional da presuncdo de inocéncia. Isso porque, COmO 0S recursos
extraordinarios ndo se prestam a discutir matéria fatica, mas tdo somente questdes de direito, a
execucao ja nao ofenderia a presuncdo, pois a decisdo de 2° grau ja teria considerado o
individuo culpado. Ademais, o Relator ainda acrescentou que 0s recursos extraordinarios
(especial e extraordinario) ndo sdo dotados de efeito suspensivo, interpretacdo esta realizada
com base na conjunc¢do dos artigos 637 do Cédigo de Processo Penal e o art. 27, 8°2° da Lei
8038/90.

Esse julgamento foi histérico, uma vez que modificou um entendimento adotado pela
Suprema Corte Brasileira desde o ano de 2009. No dia 05 de fevereiro de 2009, por 7 votos a
4, o STF havia decidido que uma pessoa acusada da pratica de um delito sé poderia ser presa
apos o transito em julgado, em claro respeito ao principio da presuncédo de inocéncia.

Naquele caso, ocorreu o julgamento do HC 84.078/MG, em que configurava como
paciente Omar Coelho Vitor, denunciado e condenado pelo crime previsto no art. 121, § 2°,
incisos | e IV, c/c art. 14, inciso 1, todos do Cddigo Penal, a pena de 03 anos e 06 meses de
reclusdo. Apos apelacdo do Ministério Publico e, consequentemente, apds um novo Jari, 0
autor foi condenado a 07 anos e 06 meses, a serem cumpridos em regime inicialmente
fechado. Antes da admiss@o do Recurso Especial interposto pela defesa, 0 Ministério Publico
pugnou pela priséo preventiva, a qual foi decretada pelo Tribunal de Minas Gerais, sendo esta
mantida pelo Superior Tribunal de Justica.
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No julgamento do referido Habeas Corpus, o até entdo relator, Ministro Eros Grau,

concedeu o citado writ, nos seguintes fundamentos:

(...) Afastado o fundamento da prisédo preventiva, o encarceramento do paciente apés
0 julgamento do recurso de apelacdo ganha contornos de execucdo antecipada da
pena.(...) Refletindo a propdsito da matéria, estou inteiramente convicto de que
0 entendimento até agora adotado pelo Supremo deve ser revisto.

(...) Ora, se é vedada a execucdo da pena restritiva de direito antes do transito em
julgado da sentenca, com maior _razdo hé de ser coibida a execucdo da pena
privativa de liberdade- indubitavelmente mais grave- enquanto ndo sobrevier
titulo condenatério definitivo. Entendimento diverso importaria franca afronta
ao disposto no art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo, além de implicar a aplicacdo
de tratamento desigual a situacdes iguais, 0 que acarreta violagdo ao principio da
isonomia. (...) Alids, a nada se prestaria a Constituicdo se esta Corte admitisse
gue alguém viesse a ser considerado culpado- e ser culpado equivale a suportar
a execucao imediata da pena- anteriormente ao transito em julgado de sentenca
penal condenatoria.

(...) Concedo a ordem para determinar que o paciente aguarde em liberdade o
transito em julgado da sentenca condenatoria. (grifos nossos)

Apbs este julgamento, ficou entdo decidido que o acusado, antes do transito em
julgado, s6 poderia ser preso cautelarmente, ou seja, nos casos de flagrante, preventiva ou de
prisdo temporaria, em claro respeito ao art. 283, caput, do Cddigo de Processo Penal
(“Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatdria transitada em julgado
ou, no curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva”).
Isto é, nenhuma pessoa poderia cumprir uma pena definitiva de forma antecipada, o que era
permitido pelo Supremo até o ano de 2009.

No voto do Ministro Eros Grau, em 2009, o mesmo afirmou que “a antecipacdo da
execugdo penal, ademais de incompativel com o texto da Constituicdo, apenas poderia ser
justificada em nome da conveniéncia dos magistrados, ndo do processo penal” (p. 14). Isso
porque, uma eventual antecipacdo da pena poderia acarretar a redugdo de recursos a serem
apreciados pelas instancias superiores.

Por isso, a afirmac¢do do Ministro Eros Grau no sentido de que uma decisdo nesse
sentido, qual seja, a de possibilitar o cumprimento provisorio da pena, seria em prol,
unicamente, da conveniéncia dos Magistrados. Ao prestigiar o principio da presuncdo de
inocéncia, as instancias superiores acabariam sendo inundadas pelos recursos extraordinarios.
Contudo, como bem afirmou Eros Grau naquele seu voto, “a comodidade, a melhor

operacionalidade de funcionamento desta Corte ndo pode ser lograda a esse preco” (p. 14).
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Certo é que, em 07/11/2019, o Plenéario do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o
mérito das Acdes Declaratorias de Constitucionalidade n° 43, 44 e 54, de relatoria do Ministro
Marco Aurélio, mais uma vez reformulou a sua jurisprudéncia, decidindo que o cumprimento
da pena somente pode ter inicio com o esgotamento de todos os recursos. Restou definido no
referido julgamento que a Unica possibilidade de prisdo apds decisdo em segunda instancia é
aquela decorrente do preenchimento dos requisitos para a prisdo preventiva previstos no
artigo 312 do Codigo de Processo Penal, ndo sendo possivel a execucao provisoria da pena.

Portanto, viu-se que o Plenario do STF ja modificou 0 seu posicionamento por
diversas vezes, de forma que ndo podemos afirmar com convicgédo se o atual entendimento (de
ndo ser possivel a execucgdo provisoria) ira prevalecer por muito tempo.

Dessa forma, é possivel constatar, ndo sé a partir dessas decisGes historicas, mas
também de outras, que ha uma grande discricionariedade por parte do Poder Judiciario
Brasileiro, em especial o STF. Quando se tem uma interpretacdo vindo da propria consciéncia
do Magistrado, vé-se decisdes completamente divergentes dos preceitos constitucionais.
STRECK (2013, p. 95) afirma a sua indignacdo perante este papel ativista do Judiciario,
criticando o chamado solipsismo judicial, que nada mais é do que a possibilidade de tomada
de decisdes a partir de critérios pessoais.

Na verdade, 0 “drama” da discricionariedade que critico reside no fato de que
esta transforma os juizes em legisladores. E, para além disso, esse “poder
discricionario” propicia a “criagdo” do proprio objeto de “conhecimento”, tipica

manifestacdo do positivismo. Ou seja, a_razdo humana passa a ser a “fonte

iluminadora” do_significado de tudo o0 que pode ser enunciado sobre a
realidade. As coisas sdo reduzidas aos nossos conceitos e as nossas concepcoes
de mundo, ficando a dis-posicdo de um protagonista (intérprete lato sensu).
Consequéncias disso? Inimeras.

O que se V&, a partir da leitura do voto do Ministro Teori Zavascki, em 2016, é
justamente essa atitude solipsista, ja que, para ele, a execucdo provisoria da pena era de suma
importancia para o combate a criminalidade e, consequentemente, para acalmar os animos de
uma sociedade agoniada pela impunidade. Isto é, colocou-se um juizo de valor em cima de
um julgamento, que, contudo, produziu um resultado extremamente absurdo que representou
um grande retrocesso do Poder Judicidrio quanto & efetivagdo do tdo sonhado Estado
Democratico de Direito.

E fato notério e incontroverso que inGmeras foram as consequéncias decorrentes
daquele julgamento histérico do STF em 2016 quanto a possibilidade de execugédo provisoria
da pena. Uma delas, a principal, foi a continuidade do processo de superlotacdo das prisoes
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brasileiras, o que vai na dire¢do contréria aos argumentos utilizados pelo Supremo Tribunal
no que diz respeito & ADI 347, em que discute a tese do “estado de coisas inconstitucional” e
a necessidade de desafogamento das prisdes brasileiras.

Ademais, como bem ja explanou MAUS (2000, p. 14), citando Weber, “0 juiz torna-se
0 proprio juiz da lei- a qual é reduzida a ‘produto e meio técnico de um compromisso de
interesses -, investindo-se como sacerdote-mor de uma nova ‘divindade’: a do direito
suprapositivo e ndo escrito”. Contextualizando, Maus fez uma dura critica ao TFC (Tribunal
Federal Constitucional da Alemanha), critica esta que serve como uma luva ao nosso
Supremo Tribunal Federal apds a decisdo proferida no dia 17 de fevereiro de 2016.

A autora fez em sua obra uma reflexdo sobre a competéncia do TFC e concluiu que o
mesmo estabelecia principios de direito suprapositivos a partir de sua atividade constitucional
de controle normativo, o que acabava por influenciar na cria¢ao de uma “Justica de Gabinete”
(MAUS, 2000, p. 12). Dessa forma, o Judiciario decidia conforme teses proprias, passando
por cima, inclusive, de preceitos constitucionais.

Essa visdo cabe perfeitamente a realidade jurisdicional brasileira. Isso porque o Poder
Judiciario, em especial o Supremo Tribunal Federal, acaba se colocando como a maior
instituicio moral existente na sociedade, afirmando que as suas decisdes representam a
justica, sendo que, contudo, por muitas vezes, revelam uma postura retrograda numa
sociedade qualificada, em tese, como democrética.

Quando a Justica ascende ela propria a condicdo de mais alta instancia moral
da sociedade, passa a escapar de qualguer mecanismo de controle social —
controle ao qual normalmente se deve subordinar toda instituicdo do Estado
em uma forma de organizacdo politica democratica. No dominio de uma Justica
que contrapde um direito "superior”, dotado de atributos morais, ao simples direito

dos outros poderes do Estado e da sociedade, é notéria a regressdo a valores pré-
democraticos de parametros de integracao social. (MAUS, 2000, p. 05- grifo nosso)

Portanto, o julgamento do HC 126.292/SP, no ano de 2016, entrou para a histdria pela
decisdo do Plenéario do STF ter sido extremamente polémica e, de certa forma, contraditoria a
outros argumentos utilizados pelo préprio Tribunal. Entretanto, sera lembrado como um grave
retrocesso do Poder Judiciario Brasileiro frente a uma era de efetivacdo de direitos e garantias
fundamentais. O que se observou, aquela época, nas palavras do advogado Pedro Estevam
Serrano (2016), foi a outorga de “uma nova Norma Constitucional de forma originaria.

Suprimiu direito pétreo que deveria ser imutdvel”. Ainda acrescentou que tal postura,
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extremamente autoritaria e discricionaria da Suprema Corte, tratou-se de “um imenso
vilipéndio & democracia e ao estado de direito, inaceitavel e que deve ser combatido”.

Por isso, diante dessa e de tantas outras tantas decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, que revelam um ativismo até mesmo exagerado, no sentido de
interpretacdes absurdas da Constituicdo da Republica, entende-se que deve haver sim uma
certa limitacdo do Poder Judiciario na sua atuacao.

CONCLUSAO

Com o presente trabalho pretendeu-se realizar uma analise da atuacdo do Poder
Judiciario nos dias atuais a partir de uma decisdo, ainda em carater liminar, sobre a condi¢éo
do sistema penitenciério brasileiro.

No caso da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347, ajuizada
pelo Partido Socialismo e Liberdade-PSOL, discute-se a possibilidade de utiliza¢do da “teoria
do estado de coisas inconstitucional” no que se refere ao reconhecimento da faléncia do
sistema prisional no Brasil. Diante da insalubridade, das péssimas condi¢cdes de cumprimento
de pena, vé-se a necessidade de adogdo de politicas que possibilitem uma ressocializacdo do
apenado no pais.

Dessa forma, viu-se gque, diante da ineficiéncia do Poder Executivo e da morosidade
do Poder Legislativo, é totalmente compreensivel e democratica uma intervencao do Poder
Judiciario na efetivagdo de direitos e garantias fundamentais relativos a populagéo.

Contudo, mesmo defendendo uma intervencdo do Poder Judiciario quanto a efetivacao
de direitos e garantias fundamentais, principalmente pela posigéo passiva dos demais poderes
na garantia daqueles direitos e garantias, essas intervengdes devem ser analisadas caso a caso.
Isso porque, a0 mesmo tempo em que ha& decisdes realmente legitimas, em completa
conformidade com a Constituicdo da Republica, ha atuacdes extremamente abusivas, que
acabam por colocar em risco a legitimidade democratica da atuacdo dos Magistrados.

O caso o qual considero mais emblematico foi o julgamento do HC 126.292/SP em
2016. Neste caso, o Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que seria possivel o
cumprimento da pena em carater provisério, mesmo sem o trénsito em julgado da decisé&o,
desde que prolatado o acérddo condenatério em segunda instancia. Dessa forma, a Corte

Suprema Brasileira utilizou-se, de forma completamente ilegitima, da funcéo ativista,
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deixando de exercer sua atividade interpretativa para, literalmente, criar um “direito” novo,
desafiando a propria Constituicdo Federal.

Portanto, defende-se o entendimento de que o Poder Judicidrio deve adotar uma
postura intermediaria entre o ativismo e a moderacéo judicial. Isto é, o Judiciario ndo pode ter
uma atuacao excessiva em relacdo a questdes que ndo estdo dispostas no texto constitucional
como de sua competéncia, porém ndo pode permanecer inerte em caso de ndo atuacdo dos
demais poderes, principalmente em casos que envolvem questdes relacionadas aos direitos

fundamentais dos cidadaos.
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