M

CIEIO—4

REVISTA DE ESTUDOS JURIDICOS

ATIVISMO JUDICIAL PENAL E GARANTIAS PENAIS
CRIMINAL JUDICIAL ACTIVISM AND PENALTY GUARANTEES

Recebido em: 01/08/2017
Aprovado em: 08/08/2017

Chrislayne Aparecida Pereira de Figueirédo

RESUMO: O presente artigo visa o estudo do ativismo jutieisua relacdo com as
garantias constitucionais penais, para tanto, ha tentativa de definir um possivel
conceito de ativismo judicial e seus pontos critina seara penal. Para compreenséao do
tema, primeiro aborda-se a triparticdo dos podecesurso da historia e seu tratamento
juridico constitucional no ordenamento juridico dilgiro. Na sequéncia, o tema
enfrentado é a constitucionalizacdo das garantiadaimentais e o principio da legalidade
penal, pontos essenciais para os fins do DireitmP&pos, um debate sobre o ativismo
judicial e sua influéncia nas decisfes judiciaasbeiras e ao final, a relacdo das decisdes
tidas como ativistas e as garantias constitucigmangis. Na sequéncia, reconhece-se que
os Direitos e as Garantias Constitucionais atuamockimitadores dos poderes estatais, a
sua afronta é um risco para a propria democracauccarater impositivo € sentido desde
as primeiras linhas da Constituicdo Federal, geegasa eficicia imediata para os direitos
e garantias fundamentais. Na ultima parte do thabadconhece que nem todas as decisfes
judiciais vanguardistas sao frutos de ativismogiadli em face da distincdo entre ativismo
positivo ou interpretacdes segundo a Constituigéiefal e o ativismo judicial negativo,
este marcado pelo subjetivismo e vontade do irgégpcondutor da inseguranca juridica.
Nesta oportunidade foi utilizada a pesquisa bibiiga e as legislacbes nacionais
relativas a tematica.

PALAVRAS-CHAVE: Garantias penais; Ativismo judicial; Constituicao.

ABSTRACT: The present article aims at the study of judicigivéesm and its relation
with the constitutional criminal guarantees, forieththere is an attempt to define a
possible concept of judicial activism and its cati points in criminal justice. To
understand the theme, we first address the trifartof powers in the course of history
and its constitutional legal treatment in the Bamilegal system. Subsequently, the issue
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faced is the constitutionalisation of the fundamakrguarantees and the principle of
criminal legality, essential points for the purp®sé¢ Criminal Law. Afterwards, a debate
about judicial activism and its influence on Braail judicial decisions and, in the end, the
relation of the decisions taken as activists ardpgénal constitutional guarantees. In the
sequence, it is recognized that Constitutional ®igimd Guarantees act as limiters of state
powers, their affront is a risk to democracy itsg#f tax character is felt from the first lines
of the Federal Constitution, which ensures immedédtectiveness for Fundamental rights
and guarantees. In the last part of the paper,chrosledges that not all avant-garde
judicial decisions are the fruits of judicial adém, given the distinction between positive
activism or interpretations according to the Feldd&anstitution and negative judicial
activism, which is marked by subjectivism and thi# of the interpreter, the driver of
insecurity Legal basis. In this opportunity was duskee bibliographical research and the
national legislations related to the theme.

KEYWORDS: Criminal guarantees; Judicial activism; Constdnti

1 INTRODUCAO

Em tempos de turbuléncia politica e social, comcaoado Direito Penal e
Processual Penal sendo acompanhada diariamentigagi@ do Poder Judiciario fica em
evidéncia e suas decisdes sao alvos de intensasedgeprincipalmente aquelas marcadas
por expressivos graus interpretativos, chamaddidsrao judicial.

O tema discutido nesta oportunidade entra nestelonda conflitos, de um lado o
termo ativismo judicial recebe um sentido pejo@tieom acidas criticas para o risco que
representa para os Direitos e Garantias constitaggpenais e processuais penais e de
outro lado, recebe os aplausos pela amplitude @ad@téria em julgamento.

No Estado Democratico e Social de Direito, comaukem juridica formada pelo
didlogo de preceitos legais com clausulas abefiagantes e regentes da ordem juridica
penal, pilares sobre as quais assentam as integpest juridicas penais e outras de cunho
restrito, com atuacédo limitada aos seus preceantgslgador exerce papel fundamental na
concretizacao dos seus valores.

O problema surge quando as interpretacdes ultrapass limites outorgados pelo

legislador, com interpretacdes distantes de fundéagées juridicas.
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Para o momento, pautado em referéncias bibliogsfie decisdes judiciais do
Supremo Tribunal Federal, em concisa explanac@iodasse-a a relacdo entre o ativismo
judicial e as garantias constitucionais penaiegssuais penais.

De inicio tem-se necessario uma abordagem da ttg@ardos poderes, para
acompanhar a sua evolugdo no curso da histéria gaamento juridico constitucional na
ordem juridica brasileira.

Em seguida, com a constitucionalizacdo das gasafuremlamentais e o principio da
legalidade penal pretende-se fixar um conceito monie garantias constitucionais e sua
relacdo com os direitos fundamentais penais, dasti@ese o principio da legalidade, um
dos pontos mais sensiveis e visiveis no ativisrizigl penal.

Com o estudo do ativismo judicial pretende-se a@nhar a sua evolucdo no
contexto juridico brasileiro, distinguindo o ativis judicial positivo ou interpretacao
segundo a Constituicdo Federal e o ativismo juldnggativo, pontuando algumas decisdes
catalogadas como frutos do ativismo judicial penal.

Na ultima parte do artigo, com o estudo do ativismdicial e as garantias
constitucionais penais dar4 énfase na Orbita pewal riscos de colocar o Réu,
hipossuficiente da relacdo juridica penal, a mekeénterpretacdes langadas ao sabor do

momento social vivido e distante dos lastros jodsli

2 A TRIPARTICAO DOS PODERES

O termo poder, em linhas simplérias, pode ser ceamitido como capacidade ou
possibilidade de praticar alguma coisa, mandar,eagb plano sociocultural, José Afonso
da Silva (SILVA, 2005) apresenta a seguinte defimic

Um fendmeno sociocultural. Quer isso dizer quet@ dia vida social. Pertencer

a um grupo social é reconhecer que ele pode esggins atos, uma conduta
conforme com os fins perseguidos; é admitir quespwas impor certos esforcos
custosos, certos sacrificios; que pode fixar, aEsos desejos, certos limites e
prescrever, as nossas atividades, certas formag. @ @oder inerente ao grupo,
gue se pode definir como uma energia capaz de eoarde impor decisdes

visando a realizacdo de determinados fins.
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O poder politico (LOCKE, 2015), cerne da teorigpartite, é vital para a
institucionalizacdo do Estado, a quem cabe exercénh prol da realizacdo do bem
comum, permitindo a convivéncia harmoniosa da slacie sob a égide de uma ordem
juridica comum a todos. A concentracdo de podemesndos Unica revela-se arriscada
para a coletividade, todos estédo sujeitos aos nsamdesmandos do soberano.

Ao tratar da supressdo do poder politico da realdzana Denis Fustel de

Coulanges (COULANGES, 2006) resgata alguns reldmssituacbes onde ocorreu a

minoracgéo do poder do rei.

Nas épocas mais antigas — diz Aristoteles — odirgiam poder absoluto na paz
e na guerra; mas depois uns renunciaram por si ogsnesse poder, outros
deles foram privados a forca, e ndo se confiou amssreis sendo o cuidado dos
sacrificios. Plutarco diz o mesmo: “Como os reisnmestravam orgulhosos e
severos no comando, a maior parte dos gregos posalo poder, deixando-lhes
apenas 0 cuidado da religiao”. Herddoto fala deadedde Cirene, e diz:
“Deixaram a Batos, descendente dos reis o cuidadwmulio e a posse das terras
sagradas, mas privaram-no de todo o poder quepsisibavia gozado”.

No Império Romano era visivel & administracdo ddade pela via do
partiihamento de poderes, a religido ditava o rittaovida, por conseguinte, o Imperador
tinha poderes sacerdotais e o poder politico emapadilhado pelas Assembleias
Centuriais, Senado e Tribuna da Plebe. O reflexewtducédo social de Roma reflete

diretamente na construcdo do seu sistema juridarop retrata Thomas Marky (MARKY,

1955):

Na época poés-classica, de organizacdo politica moita absoluta (284 d.C. —
565 d.C), a Unica fonte de direito era, praticament vontade do imperador,
expressa em suas constituicdes. O conjunto desregralireito por ele ditadas
chamou-se déeges em contraposicdo ao direito elaborado pelos paescdos
jurisconsultos da época classica, cuja importanjoiddica e validade os
imperadores o reconheceram e que se denomimau As compilagdes pos-
classicas, culminando com as de Justiniano (527-d365 d.C.), continham
justamentelegese iura. O Codigo de Justiniano compde-se das constitsi¢cde
imperiais. O Digesto é uma colegdo de fragmentasatmas e pareceres dos
jurisconsultos classicos.

Em 1215, com o advento da Magna Carta, na Ingéatapresentaram-se elementos
essenciais do constitucionalismo moderno: a lirdaso poder do Estado e alguns direitos
fundamentais assegurados ao povo. Desde entd@nasitGicoes escritas sempre tiveram
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algum traco da separacdo dos poderes. O que muidava grau das distribuicbes de
competéncia, as normas de organizacdo e funciotarderEstado e também os Direitos
Fundamentais (MACHADO, 2008).

A partilha do poder é leitura comum nas bandeirasliberdade, igualdade e
fraternidade, valores surrupiados com a tiranigpoder. A Revolugdo Francesa tem os
seus fundamentos na obra “O Contrato Social’, é@ Jacques Rousseau, onde o autor
procura equilibrar, principalmente em termos dertilade, o interesse comum e aquele de
cunho pessoal:

Por esse contrato, o homem cede ao Estado parseuwe direitos naturais,
criando assim uma organizagao politica com vonfaderia, que é a vontade
geral. Mas dentro dessa organizacdo, cada indivjghgsui uma parcela do

poder, da soberania, e, portanto, recupera a ldergherdida em consequéncia
do contrato social ROUSSEAU, 1952).

Outra fonte de inspiracdo para o movimento revohdio da Franca foi a teoria
tripartite defendida por Charles-Louis de SecondantBardo de Montesquieu”, que
consiste no compartiihamento dos poderes do Esedotrés esferas de poder: o
legislativo, o0 executivo e judiciario.

Na visdo de Montesquieu, segundo traducdo de Peédimira Mota
(MONTESQUIEU, 2000), todo homem que tem o podevado a abusar dele, a tarefa de
legislar, administrar e julgar em conformidade casnnormas legais vigentes nédo pode
concentrar-se no mesmo homem.

Estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesrpo de principais ou
nobres, ou do Povo, exercesse esses trés podeledarer as leis; o de executar

as resolugbes publicas; e o de julgar as os crimesas demandas dos
particulares.

A teoria tripartite apregoada por Montesquieu ndiouima construcdo juridica
edificada a partir da obra “O Espirito das Leisg #.748, apesar de ser literatura
referencial da matéria, a génese da teoria daagados poderes encontra-se em Platdo e
Aristoteles.

Um dos primeiros pensadores a conceber a descoag@mtdo poder foi Platéo,
defendendo uma doutrina sustentada no equilibdeglizando gpolis perfeita, com a
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pretensdo de organizar a cidade de forma a conkeestavel e ordenada. Esta concepcéo
de uma ordem justa, equanime e harmonica depeasdieainente da divisdo do trabalho e
do estabelecimento de leis.
(...) Platdo estabelecia trés atividades fundarsepta a cidade: a producao,
garantida pelos artesdos; a defesa, garantida peldados; e a administracéo
interna pelos guardides [...], defendia que eraigwedescobrir, em cada
individuo, sua predisposicdo dominante para quéheepudesse atribuir sua

funcdo, seu papel npolis e, assim, garantir sua felicidade, o bem-estar e a
justica da polis (ANDERY, 2007)

Na sua obra, “A Politica” (ARISTOTELES, 2016), Adgeles isolou trés tipos
distintos de atos estatais, quais sejam: o atbetelivo, 0 executivo e 0s atos judiciais.

Em todo governo, existem trés poderes essenciada am dos quais o
legislador prudente deve acomodar da maneira noaigeniente. Quando estas
trés partes estdo bem acomodadas, necessariamgotermo vai bem, e é das
diferencas entre estas partes que provém as suas.
O primeiro destes trés poderes é o que delibera ssbnegocios do Estado.
O segundo compreende todas as magistraturas ouwegodenstituidos, isto é,
aqueles de que o Estado precisa para agir, subasigies e a maneira de

satisfazé-las.
O terceiro abrange os cargos de jurisdi¢&o.

A independéncia e a funcionalidade dos poderesgaram tratadas por Aristoteles,
somente veio ocorrer tempos depois, a partir dalémimento do proprio Estado. Apesar
da lucidez do compartilhamento do poder lecionamtoApistoteles, 0 seu pensamento néao
impediu a concentracdo do poder em maos déspotamnas no curso da historia,
principalmente nos tempos do absolutismo. A fraséuada a Luiz XIV, ‘L etat c’est
moi' (O Estado sou eu), reflete claramente a conagidrdo poder ilimitado nas méos dos
monarcas.

A funcionalidade dos poderes é tratada por Locegbra “O Segundo Tratado do
Governo Civil”, onde o poder é partilhado apenaseens poderes legislativo e executivo e
faz referéncia a um terceiro poder, denominado mptetkerativo, com competéncia para
fazer a guerra e a paz, ligas e aliancas, e taasrmsacdes com todas as pessoas e todas

as comunidades que estao fora da comunidade Ainda n&do se fala em independéncia e
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harmonia entre os poderes, para Locke, o podesldtigo esta em um plano de

superioridade.

Em todo caso, enquanto o governo subsistir, ol&yie € o poder supremo,
pois aquele que pode legislar para um outro ll@go$amente superior; e como
esta qualidade de legislatura da sociedade s edistvirtude de seu direito de
impor a todas as partes da sociedade e a cada sauslanembros leis que lhes
prescrevem regras de conduta e que autorizam seeugio em caso de
transgressdo, o legislativo é forcosamente supremogdos os outros poderes,
pertencam eles a uma subdivisdo da sociedade oualgugr um de seus

membros, derivam dele e |he s&o subordind@@CKE, 2015)

Embora a obra de Locke ndo aborde explicitamehtamonia entre os poderes, as

ideias de divisao e equilibrio das funcdes do psddaz presente. O Executivo deve estar

subordinado ao Legislativo e 0 aplicador da leiedater-se aos limites legais,

A humanidade estard em uma condigdo muito piorugiongp estado de natureza
se armar um ou varios homens com o poder conjuatorda multiddo para
forca-los a obedecer os decretos exorbitantes neitallos de suas ideias
repentinas, ou a sua vontade desenfreada e maddiesd Gltimo momento, sem
gue algum critério tenha sido estabelecido para-ipsi em suas acbes e
justifica-las. Pois todo o poder que o governo metésando apenas o bem da
sociedade, ndo deve seguir o arbitrario ou a so&gie, mas leis estabelecidas e
promulgadas; deste modo, tanto 0 povo pode conisecedever e fica seguro e
protegido dentro dos limites da lei, quanto os gaoamtes, mantidos dentro dos
seus devidos limites, ndo ficardo tentados pel@pqde detém em suas méos e
ndo o utilizardo para tais propésitos nem por naikesconhecidas do povo e
contrarias a sua vontade.

O mérito de Montesquieu foi a sistematizacdo dodeps em trés esferas,

independentes e harmoénicas, quais sejam: O Podgsldtero; Executivo e o Poder

Judiciario. Ao primeiro corresponderia o poderfaiger as leis; ao segundo a prerrogativa

de julgar as demandas e conflitos entre particsilareao terceiro, a aplicacdo das leis e

resolucdes geradas pelo segundo, bem como resalasdacdes prontas, devendo sempre

se ater ao que esta disposto na lei.

Além da desconcentracdo do poder, Montesquieu iassacseparacao de poderes

ao conceito de liberdade e direitos fundamentaigoo@er € uno e indivisivel e a sua

correta aplicacao exige o partilhamento da competé@mtre os trés poderes estatais.

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de iMagst o Poder
Legislativo é reunido ao Executivo, ndo ha libeald@orque pode temer-se que
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0 mesmo Monarca ou mesmo o Senado faca leis @@mara executa-las
tiranicamente. Também nédo havera liberdade se erRiml Julgar ndo estiver
separado do Legislativo e do Executivo. Se estéivggso com o Legislativo, o
poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos adii@ario: pois o Juiz seria o
Legislador. Se estivesse junto com o Executivajip goderia ter a forca de um
opressor. Estaria tudo perdido se um mesmo homenunomesmo corpo de
principais ou nobres, ou do Povo, exercesse ggepoderes: o de fazer as leis;
o de executar as resolucdes publicas; e o de jalgarimes ou as demandas dos
particulares(MONTESQUIEU, 2000).

As diferencas basicas entre Locke e MontesquieuRd@@ o primeiro, 0 poder é
partilhado entre o legislativo e o executivo, comoader de legislar em posicao superior e
ainda admite a existéncia do poder federativo. Rmatesquieu ha uma interpenetracao e
interdependéncia de func¢des entre o Executivo,gislagivo e o Judiciario e este aceita a
autonomia da funcgdo judiciaria, ideia descartada Lmzrke. O ponto comum entre 0s
pensadores é o partilhamento do poder.

A ruptura juridica e social patrocinada pela Regé@tu Francesa colocou a
triparticdo dos poderes no centro da gestéo dal&stetirando-a das maos do absolutismo
e compartilhando-a em poder legislativo, execué\adicial, ideia presente no art. 16 da
“Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadaa’:]“foda sociedade, onde a garantia
dos direitos ndo esteja assegurada nem a sepatagdoderes determinada, ndo possui
constituigao”.

Na visdo contemporanea, a independéncia dos pat@oesignifica cada um por si,
afinal, o poder € uno e indivisivel, para NorbeBmbbio (BOBBIO, 1987), a separacao
dos poderes quer dizer ndo que os trés poderemdeareciprocamente independentes,
mas que se deve excluir que quem possua todos desgsode um determinado setor
possua também todos os poderes de um outro, de arsutaverter o principio sobre o qual
se baseia uma constituicio democratica, e que nporté necessaria uma certa
independéncia entre os trés poderes para que a wadaeja garantido o controle

constitucional dos demais.

2.1 A TRIPARTICAO DOS PODERES NAS CONSTITUICOES BERAIS
BRASILEIRAS
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O modelo de governo apregoado por Montesquieu egteesente em todas as
Constituicdes Federais brasileiras, mas, de difesdiormas.

Na Constituicdo do Império, de 1.824 (BRASIL, 2Q1&)gundo o artigo 10ps
Poderes Politicos reconhecidos pela Constituicaolmperio do Brazil sdo quatro: o
Poder Legislativo, o Poder Moderador, o Poder Exmoy e o Poder Judicial”. A
concentracdo dos poderes nas maos do imperadoexergicio do poder moderador
deturpava a teoria tripartite de Montesquieu, céidamresquicio do absolutismo.

A ruptura do tecido politico e social provocadaapBroclamacdo da Republica
exigiu nova Carta Constitucional. A Constituicdo Rlepublica dos Estados Unidos do
Brasil, de 1891(BRASIL, 2016), assume a férmulavibatesquieu e segundo o artigo 15,
“Sao orgaos da soberania nacional o Poder Legistativ Executivo e o Judiciario
harmonicos e independentes entre si”. O Poderidudienereceu atencdo especial, com a
criacdo do Supremo Tribunal Federal, a Justica ree@eEstadual, e a implantacdo do
Controle de Constitucionalidade difuso e concemtrad

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos i@dsiB 1934 (BRASIL, 2016)
mantém a teoria tripartite na forma do artigo 88d'6rgédos da soberania nacional, dentro
dos limites constitucionais, os Poderes Legislatixecutivo e Judiciério, independentes
e coordenados entre”siO Poder Judiciario foi novamente prestigiadanca criacdo das
Justicas Eleitoral e Trabalhista.

O Presidente Getulio Vargas outorga a Constitud@ Estados Unidos do Brasil
(BRASIL, 2016) de 1937, supostamente atendends fegitimas aspiracfes do povo
brasileiro a paz politica e social, profundamentrtprbada por conhecidos fatores de
desordem, resultantes da crescente a gravacao ide&lubs partidarios, que, uma, notoria
propaganda demagodgica procura desnaturar em lutackdsses, e da extremacédo, de
conflitos ideoldgicos, tendentes, pelo seu deseimehto natural, resolver-se em termos
de violéncia, colocando a Nagao sob a funesta ingi@éda guerra civil.

A teoria tripartite foi novamente desvirtuada, cd®oExecutivo passou a exercer
significativa supremacia aos demais poderes, artigdo dos poderes era apenas

formalmente descrito na norma Constitucional. Acemtracdo dos poderes no chefe do
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executivo o permitia, a titulo de exemplo, disspblveCongresso Nacional e legislar sobre
todas as matérias de competéncia da Unido, enqo&@wogresso ndo se reunisse.

O ano de 1945 foi marcante para o mundo, com aléirfegunda Guerra Mundial
e para o Brasil, em face da deposicdo de Getuliogaga eventos de profundas
transformacdes sociais, politicas e juridicas.

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de619#&ou conhecida como
redemocratizadora por restabelecer a democrace@fith da ditadura do Estado Novo.
As marcas apaziguadoras estdo no amplo tratameado dos direitos e garantias
individuais. O pacto federativo foi reconstruidanco restabelecimento do equilibrio entre
0s poderes executivo, legislativo e judiciario.

A ditadura militar iniciada com o golpe militar d®64 abre uma nova e triste
pagina na historia da triparticdo dos poderes nasiBrA Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, de 1967, foi outorgada pegéimar o golpe de 1964 e novamente as
licbes da teoria tripartite foram corrompidas, céorntalecimento do poder executivo,
concentrado nas maos dos militares.

Apesar do artigo 6° prever quesddb Poderes da Unido, independentes e
harménicos, o Legislativo, o Executivo e o JudioaiBRASIL, 2016), na prética o
Presidente da Republica fechou temporariamentengr€sso Nacional e cassou juizes e
ministros do Supremo Tribunal Federal, em flagratkemissdo dos demais poderes ao
Poder Executivo.

O processo de abertura politica do Pais foi ermder@m a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, enterrando defimitiate o turbulento periodo de ditadura
militar. A triparticdo dos poderes volta a formule Montesquieu, o artigo 2°(BRASIL,
2016) define que “sdo Poderes da Unido, indepeesleat harmonicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario” e todosmteum objetivo em comum: a
concretizacao dos direitos e garantias fundamentais

Partindo da premissa de que o poder estatal € indwjsivel e indelegavel, a
leitura sistémica do artigo 2°, da Constituicdodreldde 1988, compreende a expressao

“Poderes da Unido, independentes e harménicos git@mo o exercicio das fungbes a

120
ACTIO REVISTA DE ESTUDOS JURIDICOS — N.27 VOL | — JAN/JUN 2017
FACULDADE MARINGA - MARINGA /PR
www.actiorevista.com.br



—
-

CIEIO—2

REVISTA DE ESTUDOS JURIDICOS

serem cumpridas pelos 6rgdos do governo brasilgju® basicamente sdo trés: a
legislativa, a executiva e a jurisdicional, exedmeas suas funcdes tipicas e atipicas, como
observa Zulmar Fachin (FACHIN, 2013):
Cada poder exerce a funcao tipica e, também, fenafipicas. S&o funcgdes
tipicas: legislar (Poder Legislativo), governar {BoExecutivo) e julgar (Poder
Judiciario). Todavia, cada poder pratica atos cfi@ $8o tipicos de sua tarefa
primordial. O Legislativo julga (processo impeachtieo Executivo legisla

(medidas provisdrias, leis delegadas); o Judici@diministra (hnomeia o servidor
publico). Exercem, portanto, funcdes atipicas.

E preciso destacar, ndo se trata de exercicio mi@és atipicas de acordo com a
conveniéncia do operador estatal, o campo de aualgd poderes do Estado €
previamente delimitado na Constituicdo Federal.t&Neaso, o exercicio de uma funcéo
atipica por um dos poderes do Estado resume-seservalgdo da prévia autorizacdo
legislativa para a missiva.

A critica mais contundente ao ativismo judicialaieexatamente sob o risco para
harmonia e independéncia dos poderes do Estadopaessibilidades de interpretacado dos

subjetivistas dos direitos e garantias fundamentais

3 A CONSTITUCIONALIZACAO DAS GARANTIAS FUNDAMENTAIS E O
PRINCIPIO DA LEGALIDADE PENAL

O termo garantia ecoa o0 sentido de seguranc¢a,cAmtacautelamento, tutela e no
ambito juridico, o termo ndo perde estes signifilsadipenas esta conectado a idéia de
protecao dos direitos fundamentais contra o ablmoavioléncia perpetrada pelo Estado
ou pelo particular.

Sob a otica constitucional, garantia € a referéda@a aos multiplos mecanismos
de tutela dos Direitos fundamentais fundados naidligle da pessoa humana. Todo poder
tende a ser autoritario e precisa de limites erote®. Entdo, as garantias constitucionais
sdo verdadeirogrotetorescontra o (ab)uso do poder estatal (BADARO, 2007).

Estabelecidos os direitos fundamentais do individdevem ser igualmente,

estatuidos as garantias a eles correspondentes,de fpreserva-los e tutela-los mediante
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atuacoes judiciais, tanto quanto possivel, rapigemtas e eficazes (TUCCI, 1993). De
nada adiantaria a Constituicdo catalogar um rol diteitos fundamentais e nao
disponibilizar qualquer meio de assegurar 0 usapgm obtencdo que se constitui em
direito individual ou coletivo. Heraclito Antonio ddsin (MOSSIN, 2014) procura
distinguir Direitos Fundamentais e Garantias Furetdms:
No &mbito constitucional, os direitos fundamentdes,maneira ampla, revelam
0s bens e as vantagens previstos no Diploma Mague,se traduzem nas
liberdades nele expostas como regra basica e fierdamindeclinavel a propria
existéncia da dignidade humana.
Diante disso, é forcoso convir, e isso € uma radidintransponivel, que a
Constituicdo Federal alberga em seu seio uma gameasa de direitos que
visam a protecao individual e a prépria persondidado individuo.
Por seu turno, as garantias fundamentais exerceamgddu de seguranca,
ostentando o carater de instrumentalidade, cujo éinfazer com que os

precitados direitos sejam devidamente gozados pedidsduos qués deles séo
destinatarios.

A aquisicdo juridica e social dos direitos e dasamg@as fundamentais como
instrumento constitucional de protecdo dos benaseliderdades fundamentais € fruto da
evolucéo histérica da constitucionalizacao do tiirei

Até a idade média, o poder do rei era quase ildoitea fundado em poderes
divinos, com possibilidade de condutas desumanaBacos seus suditos. A Revolugéo
Francesa encerra o absolutismo e traz como lega#istado Liberal, com lemas de
liberdade, igualdade e fraternidade, para finssgdegurar as bandeiras, surge o interesse de
protecdo dos direitos fundamentais, levado a efeitm a Declaracdo Universal dos
Direitos do Cidadéo, de 1789.

Para o Estado Liberal, a promocdo da liberdadaliaricolocava o Estado a
margem das relagdes juridicas, a autonomia indwidwa suficiente para regular os
interesses do individuo e da sociedade, onde tslodividuos eram iguais perante a lei.

A mudanca juridica e social exigia um instrumentadjco com forca suficiente
para a protecdo dos patriménios e dos interessbardaesia e a propria incolumidade da
vida, necessitava de protecao contra os ataquéstdoo e a Lei cumpria esse papel de
fortalecimento do Estado Liberal. Carlos Mario dag&sVelloso (VELLOSO, 2008) faz o
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seguinte registro a respeito do papel da conddibuig sua relacdo com a Revolugéo
Francesa:

A Constituicdo surge, pois, como limitadora do podstatal e a divisdo dos
poderes preconizada por Montesquieu visou a protegedireitos da pessoa
humana, cumprindo a Constituicdo realizar a congldioada separacdo dos
poderes e dos direitos individuais para o fim daivdr a tutelas destes. Dai a
énfase posta pelo revolucionario francés no artdalBeclaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidad&o, de 1.789: “Toda sociedade abaggarantia dos direitos
ndo é assegurada nem a separacdo dos poderes imEdarnmndo tem
Constituicdo”.

Neste momento historico, cabe ao Direito Constitu&i disciplinar a organizacéo,
acesso e exercicio do poder politico, remetendo todiniverso restante das relacdes
sociais ao direito infraconstitucional, ofereceradtutela constitucional ao estabelecer a
separacdo dos poderes, disciplinando, assim, augkodnormativa; dai a constituicdo
desempenha o papel de norma de producédo das n@ma#, 2015). Sdo tempos de
divisdo juridica entre o direito publico, destinadlos interesses do Estado e o direito
privado.

O final do século XIX vive dias de progresso, coforga da Revolugéo Industrial,
a producdo de bens abandona as classicas prodargésanais e passa por processo de
automacao, com adesédo de novas tecnologias, o gongeeaco, a utilizacdo da energia
elétrica e dos combustiveis derivados do petr@demvencdo do motor a explosao, da
locomotiva a vapor e o desenvolvimento de prodgtosicos.

Diante do novo cenario, torna-se insustentavel daiooliberal, o desnivel social
impedia os individuos desafortunados a viver agidsl dos direitos conquistados pela
Revolucdo Francesa. No inicio do século XX percedmegue as garantias dos direitos
individuais ndo bastavam. Havia necessidade detjat@ambém o seu exercicio (BREGA,
2002). Paulo Bonavides (BONAVIDES, 1996) faz inssante reflexdo sobre a linha
limitrofe entre o Estado Liberal e o Estado Social.

A medida, porém, que o Estado tende a desprendds-sentrole burgués de
classe, e este se enfraquece, passa ele a sezagtnas aspiracdes de Lorenz
von Stein, o Estado de todas as classes, o Esdtwlode conciliacdo, o Estado

mitigador de conflitos sociais e pacificador neéessentre o trabalho e o
capital. Nesse momento, em que se busca supeoatradicdo entre a igualdade
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politca e a desigualdade social, ocorre, sob niési regimes politicos,
importante transformacao, bem que ainda de casapmrestrutural. Nasce, ai, a
nocao contemporanea do Estado Social.

Na seara juridica, tanto o Estado Liberal comotadesSocial renderam conquistas
para os Direitos e as Garantias Fundamentais, fiedmia ampliacdo da protecdo do
Homem, inicialmente contra a opressao do Estadeokiiepara estender a protecdo nas
relagdes privadas.

Se no Estado Liberal havia o primado do privadoresab publico, seja pelo
predominio da "liberdade dos modernos" sobre @rtibde dos antigos”, seja
em razao do respeito ndo apenas ao sacrossantm espautonomia individual,
mas também ao livre jogo das forcas do mercad&st@do Social invertem-se
os termos desta equacgéo. O primado do publico soprizado no Estado Social

expressa-se pelo aumento da intervencdo estatalaerggulagdo coativa dos
comportamentos individuais e dos grupos intermeidSARMENTO, 2004).

A Segunda Guerra Mundial obriga uma reflexdo aeigspdos Direitos e das
Garantias Fundamentais, a furia nazista destrovabgres enaltecidos pela dignidade
humana e com restabelecimento da paz torna-sesuoipdével adotar medidas para evitar
uma reprise da maldade.

Em resposta a0 massacre nazista tem-se uma reagéica universal, com
positivacdes do principio da dignidade humana erardas normas, com destaque para a
Declaracdo dos Direitos Humanos (1948), a Lei Forahdal de Bonn (1949), a
Constituicdo Italiana (1947) e mais tarde outro$sgm aderem a codificagdo, como
Portugal (1976) e Espanha (1978), culminando, raiBrcom a “Constituicdo Cidada”, de
1988.

Cabe ao Estado a missdo de efetivar os valoresaglosua Constituicdo Federal
na intimidade social e colocar os pontos em seuslake lugares, principalmente o homem
como destinatario da ordem juridica.

O Estado existe para o individuo e ndo o opostone jus hominum causa
introductum estDe sorte que ele s6 pode ser concebido como tgtoamia
liberdade/dignidade do homem. E meio e néo finsd-sie: o fim do Estado é téo

somente 0 homem. O Estado é apenas um meio para que constitui o
homem. O homem — sua personalidade — se situammade toda a ordem e
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atividade estatal, cumprindo ao poder publico garanproteger sua dignidade
(PRADO, 2014).

Desta feita, considerada a infragdo penal comookgao de bem juridicamente
tutelado por legislacéo especifica, que ndo sédesaneaca lesar direitos individuais, mas
afeta, também, a harmdénica convivéncia comunitar@mbe ao Estado a restauracdo da
ordem juridica por ela atingida, de sorte a re$take simultaneamente, a paz social,
assecuratoria da seguranca publica (TUCCI, 1993).

A resposta do estado a instabilidade social trap&la pratica da infracdo penal
deve ser no limite do principio da legalidade, redisla em ndo ha crime, nem pena ou
medida de seguranca (sancdo penal) sem préviatiaitq sens) seguranca juridica
extraida do artigo 5°, XXXIX, da Constituicdo Fealetuiz Regis Prad@PRADO, 2014)
aponta os axiomas garantistas decorrentes do piordza legalidade:

Os axiomas garantistas decorrentes da legalidatkd p&o assim relacionados:
nulla poena sine crimine; nullum crimen sine legeilla lex (poenalis) sine
necessitate; nulla necessitas sine uniuria; nutiatia sine actione; nulla actio

sine culpa; nulla culpa sine iudicio; nullum indich sine accusatione; nulla
accusatio sine probatione e nulla probatio sinesdsfoné.

Concebida formalmente a infracdo penal, torna-sigivet e inafastavel a
anterioridade de lei que o defina, ndo havendorlpgea qualquer atuacéo arbitraria dos
poderes estatais, com evidente restricdo a justigierial, no sentido de que condutas
danosas ao bem juridico ndo sejam punidas porgoeesi@o descritas em lei penal
(TUCCI, 1993).

Luiz Regis Prad@®RADO, 2014)destaca que Beccaria ja defendia em suaDéra
Delitti e Delle Peng1764), que sO as leis podem fixar as penas de deltta e que o
direito de fazer leis penais ndo pode residir ser@pessoa do legislador, que representa

toda a sociedade unida por um contrato social.

1 Tradugdo livre: “Sem lei ndo ha agdo; Ndo ha csema lei (anterior que o defina); ndo ha lei paeah
necessidade; ndo ha necessidade sem ofensa; ofembka sem acéo; nao ha acao sem culpa; A culga ha
ser verificada em regular juizo; ndo ha processoamisacdo; ndo ha acusacdo sem provas e naovha pro
sem defesa”.
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Neste tom, a funcdo especifica das garantias dat®iPenal, na realidade ndo é
tanto permitir ou legitimar, mas, sobretudo corahiar ou vincular e, portanto,
deslegitimar o exercicio absoluto da potestade tipaniEntdo se caracterizam como
verdadeiros mandamentos, prescricoes, sdo modedosativos ou debnticos [de
conduta(PRADO, 2014)

O Estado Democratico e Social de Direito tem ass swdzes penetradas na
dignidade da pessoa humana, para assegurar aalieeiddividual em todos os seus
planos, com a efetiva protecdo dos bens juridistedaidos. A instrumentalizagéo trazida
pelas garantias fundamentais permite a convivéma@enodnica entre 0s interesses
emanados da seara penal e a protecdo dos bensosirddas liberdades fundamentais ao
ser humano.

4 O ATIVISMO JUDICIAL

As liberdades pessoais e institucionais trazidés @enstituicio Federal de 1988
contribuiram para o fortalecimento do Poder Judizié cada vez mais, o Orgdo Judicante
€ chamado para dirimir conflitos de interesses mptexidades relevantes. Para o
crescimento deste movimento denominado judicigdiaagtribui-se uma confluéncia de
causas multiplas, com fatores politicos, juridiec®ciais.

No caso do Estado brasileiro, a grande contribuifioa redemocratizacao
consolidada com a atual Constituicdo Federal, oem# de estabilidade juridica e social
trazida pela nova ordem constitucional estimuldusca de respostas dos conflitos sociais
pelo exercicio do Direito de peticdo, em um fodetento do nivel de consciéncia dos
papéis a serem exercidos pelos juizes e tribunais.

Nesse mesmo contexto, deu-se a expanséo instiicio Ministério Publico, com
aumento da relevancia de sua atuacao fora da &tetareente penal, bem como a
presenca crescente da Defensoria Publica em diésrgrartes do Brasil. Em suma: a
redemocratizagdo fortaleceu e expandiu o Podercidndi, bem como aumentou a

demanda por justica na sociedade brasileira (BARR@B16).
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Outra causa relevante para judicializacdo foi astitutionalizagdo do Direito,
Virgilio Afonso da Silva entende como a “irradiagdms efeitos das normas (ou valores)
constitucionais aos outros ramos do direito” (SIL\2R05).

Com o Direito Penal ndo foi diferente, a partir@anstituicdo Federal de 1988, a
leitura, interpretacdo e aplicacdo da ordem juaigienal € obrigatoria pelas lentes da
dignidade humana e todos os principios constit@ison

A constitucionalizacdo do Direito, por sua vezaes$sociada a efeito expansivo
das normas constitucionais, cujo conteido materiakiolégico se irradia, com
forca normativa, por todo o sistema juridico. Odones, fins publicos e os
comportamentos contemplados nos principios e retgaSonstituicdo passam a
condicionar a validade e o sentido de todas as a®rmdo direito
infraconstitucional. Nesse ambiente, a Constituipdssa a ser ndo apenas um
sistema em si — com sua ordem, unidade e harmonimas também um modo
de olhar e interpretar todos os ramos do Direit@oAstitucionalizacdo do direito
infraconstitucional ndo tem como sua principal raaadncluséo na Lei Maior de

normas proprias de outros dominios, mas, sobretad®interpretacdo de seus
institutos com base em uma 6tica constitucionalRB®SO, 2015).

Com o fortalecimento institucional e a crescenticjalizacdo, o Poder Judiciario
deixa de ser um poder coadjuvante e passa a pnigtaggma construcao do Direito, a cor
preta da toga técnica-juridica € pintada com asscda atuagao ativa, autbnoma, dinamica
e vibrante da interpretacdo logico-juridica nososamarcados pelas polémicas e de
repercussdes sociais.

Como ja é de esperar, casos polémicos tem decgsiésiicas e questionaveis,
principalmente quando decididas pela Corte Suprema.

A Constituicdo Federal de 1988 colocou o Supremioufial Federal no apice da
estrutura jurisdicional, com a missdo de “Guardt@mstitucional”, ultima fronteira de
defesa da ordem juridica constitucional, refletimaatas vezes em inquietacfes das suas
decisdes, em face do alcance e da for¢a das raspamiesentadas pelo Poder Judiciario e
especialmente pela Suprema Corte.

A este conflito da-se o nome de Ativismo Judiciaagacteriza-se pelas decisdes
judiciais que imp&em obrigacdes, sem, contudo, hprevisédo legal expressa. Em outras

palavras, segundo o ativismo judicial, o Poderclado estaria ultrapassando os limites
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concedidos pela ordem juridica. Em uma abordagstarida acerca do Ativismo Judicial,
Luis Roberto Barroso (BARROSO, 2016) apresentayaiste definicéo:

Ativismo judicial é uma expressdo cunhada nos Bstadnidos e que foi
empregada, sobretudo, como rétulo para qualificatuacdo da Suprema Corte
durante os anos em que foi presidida por Earl \Maratre 1954 e 1969. Ao
longo desse periodo, ocorreu uma revolucao profensilenciosa em relagéo a
inUmeras praticas politicas nos Estados Unidos,dwnda por uma
jurisprudéncia progressista em matéria de direitoglamentais (...)Todavia,
depurada dessa critica ideolégica — até porque mmde progressista ou
conservadora — a ideia de ativismo judicial es&b@ada a uma participagdo
mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagée valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espdecatuacdo dos outros dois
Poderes.

Segundo, Jodo Carlos Medeiros Almgdo (ARAGAO, 2013), ha, entretanto,
entendimentos contrarios ao exposto, que afirmano teermo “ativismo judicial” sido
usado desde o final do século XIX (Franz Klein, 2801, proferiu palestra na qual
justificou o protagonismo dos juizes no deslindeatlumas questdes). Anos depois,
recebeu destaque, pela imprensa, na Bélgica, ef) é8ibora sua legitimacédo se deva aos
EUA, mediante o comportamento da Suprema Cortelgarento de alguns casos.

O dinamismo das transformacdes sociais muitas we&des acompanhado com a
merecida atencao pelo Poder Legislativo, abrindassportas para as lacunas legislativas,
especialmente para as questdes marcadas por paten@uando estas demandas
desaguam no Poder Judiciario, o Orgéo Judicanié $ercado a encontrar uma resposta
juridica, nem sempre satisfatoria para todas agegaktuis Roberto Barroso justifica
(BARROSO, 2016) e aponta as formas de manifest@gadivismo judicial:

A idéia deativismo judicialesta associada a uma participacdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizagdo dos valeréiss constitucionais, com
maior interferéncia no espaco de atuacdo dos odinis Poderes. A postura
ativista se manifesta por meio de diferentes casjugue incluem: (i) a
aplicagéo direta da Constituigdo a situacdes nfesgamente contempladas em
seu texto e independentemente de manifestacaogddalior ordinario; (ii) a
declaracdo de inconstitucionalidade de atos novom&manados do legislador,
com base em critérios menos rigidos que os de teatenstensiva violacdo da

Constituicao; (iii) a imposicdo de condutas ou Hstencdes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas.
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Elival da Silva Ramos (RAMOS, 2010) também discosmbre o0 assunto
informando que a problematica do Ativismo judicalolve pelo menos trés questdes, a
saber: “0 exercicio do controle de constitucioraligt a existencia de omissdes legislativas
e o carater de vagueza e ambiguidade do Direito”.

Acrescenta ainda que a problematizacdo do Atividodicial traz como pano de
fundo uma busca pela legitimidade do controle destiimcionalidade que, para ele, ocorre
por uma via externa, de modo que “o que caberieutlisé se o0 modelo de Estado
Constitucional de Direito escolhido pelo Constitaiseria 0 mais adequado para implantar
uma democracia”. Clarissa Tassinari (TASSINARI, 204ponta algumas perspectivas de
abordagem do ativismo judicial:

Assim, em meio a dificuldade de se definir o athgs judicial, mas, em
contrapartida, com a existéncia de diversos entestios sobre a tematica, em
uma tentativa de sistematizar as concepcdes etasted possivel elencar, por
exemplo, algumas perspectivas de abordag@romo decorréncia do exercicio
do poder de revisar (leia-se, controlar a constinatidade) atos dos demais
poderes;b) como sindbnimo de maior interferéncia do Judicidm maior
volume de demandas judiciais, o que, neste casdigooaria muito mais a

judicializacdo); c) como abertura a discricionaaigel no ato decisoériat) como
aumento da capacidade de gerenciamento processjadjddor, dentre outras.

As polémicas ndo se resumem apenas aos espinkosas ¢énfrentados pelo Poder
judicante, o préprio ativismo judicial é recebidmtmuitas reservas pela doutrina. Para os
criticos, a harmonia constitucional entre os Padé&epublicanos estard comprometida
com as decisfes lancadas sem 0 expresso lasttwguoiu distantes dos preceitos legais e
por magistrados desprovidos de representatividaiica e carente de legitimidade
democrética.

O cerne do ativismo esta na interpretacdo dos fatds o ponto de vista
constitucional e muitas vezes, as respostas estfr@ddas nos principios e suas clausulas
abertas, com a aplicacdo da hermenéutica dos satorestitucionais pela ponderacéo de
interesses, técnica de composi¢cdo das tensdepentpios constitucionais.

Para os criticos, a atribuicdo de peso pela pogdlerd marcada pelo subjetivismo
do intérprete e neste ponto Daniel Souza Sarm&RBRKENTO, 2007) faz dura critica a
“euforia” e os deslumbres vivido pelos juizes, thasha amplitude dos principios.
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Acontece que muitos juizes, deslumbrados diante pioscipios e da
possibilidade de através deles, buscarem a just@aque entendem por justica
-, passaram a negligenciar no seu dever de fundametionalmente os seus
julgamentos. Esta "euforia" com os principios albimu espago muito maior para
o decisionismo judicial. Um decisionismo travestidmb as vestes do
politicamente correto, orgulhoso com seus jarg@eadjloquentes e com a sua
retdrica inflamada, mas sempre um decisionismopi@&ipios constitucionais,
neste quadro, converteram-se em verdadeiras "earide conddo": com eles, o
julgador de plantdo consegue fazer quase tudo oqgiser. Esta pratica é
profundamente danosa a valores extremamente carBstado Democratico de
Direito. Ela é prejudicial a democracia, porquenmt® que juizes nao eleitos
imponham a suas preferéncias e valores aos judsdidos, muitas vezes
passando por cima de delibera¢gbes do legislador.

Segundo Luis Roberto Barroso (BARROSO, 2016), iisas ao ativismo judicial
se concentram nos riscos para a legitimidade deiogr na politizagdo indevida da
justica e nos limites da capacidade instituciomalddiciario e consciente dos riscos faz o
seguinte alerta:

O ativismo judicial, até aqui, tem sido parte daugio, e nao do problema. Mas
ele é um antibiético poderoso, cujo uso deve senteal e controlado. Em dose
excessiva, ha risco de se morrer da cura. A expadsdludiciario ndo deve
desviar a atencao da real disfuncéo que afligem@decia brasileira: a crise de

representatividade, legitimidade e funcionalidade &oder Legislativo.
Precisamos de reforma politica. E essa ndo podeitepor juizes.

O Supremo Tribunal Federal € sempre mencionadaidatiamente como sendo 0
grande personagem do ativismo juridico, a postuirdasta pode ser encontrada em
reiteradas decisfes, apesar de reconhecer a ausBnduncdo precipua do legislador,
como se vé na sua sumula 339 (BRASIL.STF, 2016hocoo caso da sentenca em que a
Suprema Corte assentou o entendimento de que afatoarpoliticos - no Legislativo ou
no Executivo - pertencem aos partidos, razao perhgwverdao de perdé-los todos quantos
abandonarem as suas legendas, seja trocando ® psefa simplesmente desligando-se,
sem justa causa, da agremiacao pela qual se etegera

Na seara penal também é possivel vislumbrar algugamentos marcados pelo
ativismo judicial, como a decisdo comentada pos [Regis Prado (PRADO, 2016):

Em 2015, o STF, ao apreciar um dos pedidos de ggsgo de regime da Agdo
Penal 470 — conhecida “mensaldo” —, deixou de a#®z sob o fundamento de
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que o condenado era inadimplente em relagdena de multa ele imposta. A
progressdo foi indeferida por decisdo monocraticefepda pelo min. Luis
Roberto Barroso, sobre a qual interpds-se agrayimental, e levada a Plenario
(EP 12/2015)6, acabou por prevalecer a tese inicial

Outra deciséo vista como fruto do ativismo judiétala Simula Vinculante n® 26
(BRASIL.STF, 2016), editada em 2009, onde a SupreGute restabeleceu a
facultatividade do exame criminologico para o defento dos beneficios executérios
penais da progresséo de regime no cumprimentordepume crime hediondo.

A realizagdo do exame criminolégico constava nagafo Unico, do artigo 112,
da Lei de Execucdes Penais e este dispositivaxtbuiglo pela Lei 10.792/2003, de forma
a ndo mais exigir a realizacdo do exame crimino@os postulantes ao beneficio da
progressao do regime de cumprimento de pena.

Como se vé, o STF, quando da edi¢cdo da sumulalaitteun® 26, ndo se limitou a
firmar entendimento sobre o assunto. Fez maisalvekceu a previsdo de instituto que
havia sido derrogado do ordenamento juridico quasalcentrada em vigor da Lei n°
10.792/03. E mais: instituto que restringe o diréitndamental a liberdade, uma vez que
cria requisito que condiciona a concessdo dos moefprevistos na Lei de Execucéo
Penal a um laudo criminolégico (PENIDO, 2015). Acid&o vincula os o6rgdos do
judiciario a uma interpretacéo absolutamente deséael ao apenado.

A tutela penal da liberdade e dos bens juridicegresais € exercida na Orbita
criminal, zona limitrofe do controle social, a cow@ncia com decisdes langcada ao arrepio
da ordem juridica e construida em pilares subgtsi da interpretacdo constitucional,

alimenta ainda mais a instabilidade juridica eaptuido o que o Direito Penal ndo admite.

4.1 A INTERPRETAGCAO CONFORME A CONSTITUICAO

Existem dois caminhos que se cruzam e tornam mdintento do fendmeno
juridico polémico e complexo, os julgamentos seguos valores axiologicos emanados
da Constituicdo Federal e as decisfes judiciatzaldas ao arrepio da ordem juridica, com
motivacdes ativistas. E preciso separar o joio dgoit interpretacdo conforme a
Constituicdo é absolutamente diferente de ativigmidico. O primeiro fendmeno € visto
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como ativismo judicial positivo, enquanto o segur@dratado como ativismo judicial
negativo.

A ordem juridica brasileira € constituida de ppmes$ e regras, cada qual em seu
campo de atuacdo. Em determinados casos concastosgras ndo sao suficientes para a
prestacéao jurisdicional e como o julgador ndo pesteisar-se de julgar fundado na lacuna
da lei, a resposta judicial sera buscada nos pioxiconstitucionais, gracas a forca
normativa assegurada no artigo 5°, 8§ 1°, da Caoitstd Federal. O carater normativo dos
principios é defendido por Norberto Bobbio:

Para sustentar que os principios gerais sdo nomsaargumentos séo dois e
ambos vélidos: antes de mais nada, se séo normelkagas quais os principios
gerais séo extraidos, através de um procedimergerkralizacdo sucessiva, nao
se vé porque ndo devam ser normas também elebssaia da espécie animal
obtenho sempre animais e nao flores ou estrelasdgnmndo lugar, a funcédo da
gual sdo extraidos e empregados é a mesma cungaridadas as normas, isto
€, a funcdo de regular um caso. E com que finadid#®d extraidos em caso de
lacuna? Para regular um comportamento ndo regutadenmas entao servem

a0 mesmo escopo a que servem as normas expregsasglie ndo deveriam ser
normas? (BOBBIO, 1999)

A interpretacdo das leis € propria e peculiarmeatencumbéncia dos tribunais.
Uma Constituicdo Federal €, de fato, uma lei furetaal e assim deve ser considerada
pelos juizes. A eles pertence, portanto, determsear significado, assim como o de
qualquer lei que provenha do corpo legislativo. €€ ogorrer entre as duas alguma
discrepancia, devera ser preferida, como é natagalela que possua forca obrigatoria e
validez superiores; em outras palavras, deverpreégrida a Constituicao a lei ordinéria, a
intencdo do povo a intencdo de seus mandatariogl(BO, 2015).

Ao decidir conforme a Constituicdo, o julgador atua limite do seu papel
institucional e apenas assegura as conquistasddsazpelos Direitos e Garantias
Fundamentais. Os juizes tem a dificil missdo deittano direito formatado na ordem
juridica em direito interpretado/aplicado, ajusta@dnorma de carater geral e abstrata ao
caso concreto, singular, com fins de cobrir a pgési jurisdicional com o manto da

Justica, a0 menos esta deve ser a pretensaoditsial
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Algumas decisbes sdo exemplos da atuacdo garamist&upremo Tribunal
Federal, em sede penal e processual penal, queval@sa o principio da dignidade
humana e que denotam, segundo os criticos, unsrativjudicial e que na verdade séo
exemplos de interpretagcdo conforme a Constituigiieral.

No rol de exemplificacdo tem-se a edicdo dos Emglos n° 11 e 14 da Sumula
Vinculante, que tratam da disciplina e limitacdo wkp de algemas e do acesso ao
procedimento investigatério pelo defensor, respaniente; a aplicagcdo do principio da
insignificAncia aos agentes de delitos patrimon{ai€ 98152/MG, DJU 05.06.2009);
reconhecimento do direito ao siléncio de investigadm depoimentos em Comissdes
Parlamentares de Inquérito (HC 83.622-MC, DJU 220@B); estabelecimento do
encerramento da esfera administrativa tributariraccgusta causa para persecucdo penal
(lancamento definitivo como elemento do tipo oudig&o objetiva de punibilidade) nos
crimes contra a ordem tributaria (HC 81.611/DFP%32005); a discusséo da interrupcao
de gestacdo de fetos anencefalicos como situagdioaaem relacdo ao delito de aborto
(ADPF 54), dentre outros.

Todas as decisdbes acima tem um ponto em comum, aass bde suas
fundamentacOes estéo alicercadas na forgca nornddiv@onstituicdo Federal. Ao decidir
conforme a Constituicdo Federal, o Supremo Tribirealeral ndo faz nada mais além da
sua misséo de “Guardido da Constituicao”.

O problema surge quando o julgador faz uso do T€xiustitucional em amplitude
ndo contemplada na propria Lei Maior e sem a nédasanuéncia do legislador. Neste
cenario tem-se o denominado ativismo judicial nggat todo o0 seu risco para os Direitos
e Garantias Constitucionais Penais.

5 O ATIVISMO JUDICIAL E AS GARANTIAS CONSTITUCIONAI S PENAIS

O juiz contemporaneo ja ndo tem a feicdo de “sanimado” preconizado por
Montesquieu, a ele cabe funcéo estatal de cam@habstratividade da ordem juridica ao

destino final, a concreta prestacao jurisdiciopggmovendo a subsuncéo do fato a norma.
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Em outras palavras, dar a cada um o que é seuimtiicom liberdade e de
acordo com as suas convic¢des firmadas nas pr@vaseatadas e na interpretacdo das
leis.

O fato inafastavel é que a interpretacéo juridices, dias atuais, reserva para o
juiz papel muito mais proativo, que inclui a atig@o de sentido a principios
abstratos e conceitos juridicos indeterminados, lmemo a realizacdo de
ponderacfes. Para além de uma funcdo puramenteaédm conhecimento, o
intérprete judicial integra o ordenamento juridamon suas préprias valoracdes,
sempre acompanhadas do dever de justificacdo. i@swriedade judicial,
portanto, traduz o reconhecimento de que o juizéhapenas a boca da lei, um
mero exegeta que realiza operagbes formais. Edistenséo subjetiva na sua
atuacédo. N&o a subjetividade da vontade politiéarfa — que fique bem claro

—, mas a que inequivocamente decorre da compreelsaimstitutos juridicos,
da captagdo do sentimento social e do espirito@época (BARROSO, 2015).

A liberdade do intérprete/aplicador do direito leésér uma liberdade responsavel e
autocontrolada, pois nao lhe é dado introduziren® lque deseja extrair dela e tampouco
aproveitar-se da abertura semantica dos textos peales inserir, fraudulentamente,
conteudos que, de antemdo, ele sabe serem incompattiom esses enunciados
normativos (COELHO, 2015), principalmente em matpenais, onde a resposta estatal
pode atingir diretamentestatus libertatis

E extremamente temera@aapostura ativista verificada em diversos precesents
tribunais superiores. Ainda mais preocupante veseraa finalidade motivadora de tal
ativismo em matéria criminal: o atendimento a atispipopulares de maior punibilidade
ou severidade na execucdo das penas (PRADO, 201&)diciario ndo pode julgar em
conformidade com os clamores sociais, sob riscextepolar sua fungao jurisdicional.
Neste ponto, Luiz Regis Prado cita licbes de Béa¢RRADO, 2014):

Nenhum magistrado, (que também faz parte da saté¢dzode, com justica,
infligir penas contra outro membro da mesma sodiedd&orém, uma pena
aumentada além do limite estabelecido em leis éra justa mais a soma da

outra; por conseguinte, ndo pode um magistradogsalfjuer pretexto de zelo
ou de bem publico acrescer a pena estabelecidadzlimjuente comum.

Impossivel uma convivéncia harmoniosa na ordemdipai penal quando o
hipossuficiente da relacdo, ou seja, o réu, o iadz o apenado, fica a mercé de
interpretacdes lancadas ao sabor do momento sodg@dd. Para concretizar as projecdes e
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anseios do Estado Democratico e Social de Direijppeéiso um ordenamento juridico-

constitucional, como ja regia o art. 16, da Deglaoade Direitos do Homem e do Cidadao
(1.789), “A sociedade em que nado esteja asseguaadmrantia dos Direitos nem

estabelecida a separacao dos poderes ndo temtQigésti.

A opcao pelo perfil juridico-constitucional impi@ submissdo do Estado a forca
de sua Constituicdo, sujeitando os magistradosoamas penais e processuais penais
preexistentes a conduta, como forma de garantintrale da atividade jurisdicional.

Partindo da premissa de queirfguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude dé€,lei direito de liberdade de conduta € a regralgera
em Direito Penal, a legalidade é necessaria exatanpara sustentar o0 gozo do citado bem
juridico.

A adicdo do conceito democréatico a idéia de Estsidaifica a exigéncia de
respeito aos principios fundamentais do Estado ide&t® como a do império da lei, da
divisdo de funcdes, da legalidade da administrada@aorespeito, garantia e realizacéo
material dos direitos e liberdades fundamentaisA(P®, 2014).

Neste processo de humanizagdo juridica, a searal peansforma-se de
instrumento de manutencdo do poder a ultima franté protecdo da ordem juridica. O
terror penal converte-se em protetor das liberdadeblviduais e as garantias
constitucionais atuam para conter a furia estataineanizacao dps puniendi

O horizonte do dialogo entre os Poderes do Estade tr sempre o ser humano a
sua frente, mesmo aqueles que vivem a margem daveiser assegurado as garantias do
processo judicial constitucionalizado, por consetgjia protecao dos Direitos e Garantias
Fundamentais é meta comum em todos 0s segmentiai& st sociais.

Em outros termos, considerando-se que o0 processtittd meio de construgdo do
Estado Democratico e Social de Direito, questiana-possibilidade de que ele sirva de
instrumento para dar respostas a sociedade, elspesta quando, para tanto, o Judiciario
precise regulamentar situacdes ou criar paramae&ogrevistos em lei, indo além do seu
espectro de atuacédo (PENIDO, 2015). A respostaimagaa Unica viavel e possivel.

Na seara penal, o ativismo judicial € umbilicalneeligjado ao sistema processual
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penal acusatorio e neste ponto, o processo pemsileiro é ainda classificado, por grande
parte da doutrina, como misto, ou seja, inquigitania primeira fase (inquérito) e
acusatorio na fase processual.

Neste contexto, 0 juiz ndo atua como mero destinat#das provas, participa
ativamente na producdo das provas e em algumas;d#s adianta-se as partes, em
flagrante lesdo as garantias constitucionais daaromdidade, da inércia judicial e da
igualdade das partes processuais. Aury Lopes JUb@PES JUNIOR, 2016) critica a
possibilidade do juiz, ao longo da persecucdo aamassumir papel ativo em busca de
prova ou de pratica de atos tipicamente da pausseadria.

Com relagao a separacéo das atividades de acyggage trata-se realmente de
uma nota importante na formacdo do sistema. Contufilo basta termos uma
separagdo inicial, com o Ministério Publico forrmda a acusacgéo e depois, ao
longo do procedimento, permitir que o juiz assummapapel ativo na busca da
prova ou mesmo na pratica de atos tipicamente da pausadora, como, por
exemplo, permitir que o juiz de oficio converta asio em flagrante em

preventiva (art. 310), pois isso equivale a “prid&oretada de oficio”; ou mesmo
decrete a prisdo preventiva de oficio no cursordogsso (0 problema ndo esta
na fase, mas, sim, no atuar de oficio!), uma buseapreensédo (art. 242), o
sequestro (art. 127); ouca testemunhas além dasdas (art. 209); proceda ao
reinterrogatério do réu a qualquer tempo (art. 1@@xermine diligéncias de

oficio durante a fase processual e até mesmo 130 ciar investigacao preliminar
(art. 156, incisos | e Il); reconhe¢ca agravantexlaique ndo tenham sido

alegadas (art. 385); condene, ainda que o Ministédiblico tenha postulado a
absolvicéo (art. 385), altere a classificagdo joaido fato (art. 383) etc.

Ao magistrado é atribuido o dever de asseguraadss) em plano de igualdade, o
acesso a todas as garantias constitucionais disprenlas, a atuacdo ativa do juiz, seja em
prol da acusacédo ou da defesa, sdo posturas inetgs e ndo se amoldam a pretensao
apaziguadora da ordem juridica penal.

A aquisicdo constitucional das garantias fundaneétéuto de uma longa histéria,
com intensas lutas para atribuir ao ser humangel g destinatario das normas juridicas.
O ativismo judicial na seara penal coloca em rismdo o patrimdnio constitucional
adquirido desde ao longo da histéria e em muitasmges, no afd de dar uma resposta
populista, a Constituicdo Federal é (re)interpetatbm afronta literal aos seus
dispositivos, com sérios riscos para triparticée pladeres.

O ativismo judicial negativo compromete a separaf@® poderes, porque dilui a
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fronteira entre as funcdes judiciais e legislatiagla atenta contra a seguranca juridica,
porque torna o direito muito menos previsivel, faleo dependente das idiossincrasias do
juiz de plantéo, e prejudicando com isso a capdeida cidad&o de planejar a propria vida
com antecedéncia, de acordo com o0 conhecimentoopdy ordenamento juridico
(SARMENTO, 2007).

As garantias constitucionais e os direitos funddeiemao séo pecas decorativas
da Constituicdo Federal, trata-se de um dos elasede composicdo do Estado
Democratico e Social de Direito, como leciona LRemis Prado (PRADO, 2014):

Como elementos que compdem o Estado DemocraticucialSle Direito, séo
elencados: a) soberania popular, da qual emanamoderes do Estado; b)
legitimacdo dos governantes por meio de eleicde®ddieas pos-sufragio
universal, com pluralismo de opcdes; c) submissés governantes a lei,
hierarquia das normas, controle judicial de suassdes e responsabilidade por
seus atos e decisdes; d) preservacdo da Congiitiiederal pelo Tribunal
Constitucional (Supremo Tribunal Federal); e) sag@o dos poderes (funcdes);
f) reconhecimento e protecdo dos direitos fundaaigntom a incorporacéo de
novos direitos econdmicos, sociais e culturais;fig)cdo promocional dos
poderes publicos para propiciar as condicdes e vemas obstaculos para a
igualdade entre os cidadaos; h) intervengao dosrpsgublicos na organizacédo

econdmica; i) potencializagdo das organiza¢besisoeiculturais, favorecendo a
participagéo e controlando os servigos que afetqomabidade de vida.

Apesar dos aplausos para as decisdes judiciaiebmas como ativistas, a sua
admissibilidade conflita com vérios elementos dmposicdo do Estado Democrético e
Social de Direito. Ao desvincular o 6rgdo jurisdital dos limites impostos pelo
ordenamento juridico, afasta-se do ideal de umdBsizemocratico e Social de Direito.
Nesse tipo de Estado, as normas vinculam o Estaticigrio funcionando como um
limitador do arbitrio dos 6rgdos que o compdem.

O ativismo judicial negativo, pois, pode compromete democracia, e, por
conseguinte, a construcdo de um Estado de Direstadaratico ante a relativizacdo das
normas em face do subjetivismo do julgador (PENI2015). Da mesma forma, o
ativismo judicial penal e processual penal atingetaimente os seus pilares e valores
constitucionais, principalmente a legalidade e widie processo legal, ao permitir
interpretacdes extensivas sem a necessaria pdiyisdativa, fragilizando a seguranca
juridica.
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O aplauso de hoje para o ativismo juridico negatiedera ser o choro dolorido de
amanhd, quando as decisdes ativistas ferirem osit@ire Garantias Fundamentais

daqueles que o defendem.

5 CONCLUSAO

O Estado Democratico e Social de Direito deve prgmdo respeito as regras
preestabelecidas, principalmente quando o assugporta a Direitos e Garantias
Fundamentais. A ordem juridica equilibrada no @gio da dignidade humana coloca a
Constituicdo Federal como ponto de partida parastas ramos do Direito e o julgador
assume papel essencial para o diadlogo e subsuagiusttacdo juridica e o caso concreto.

A interpretacdo nédo significa olhar o casub judicede forma mecanica, fato a
norma, implica buscar o equilibrio do conflito & dsspostas judicantes em sintonia com o
lastro juridico e os valores de justica. A norma Baum elemento isolado, esta inserida
dentro de um sistema e a sua leitura/aplicacaoidenlimensiona-la na extensao da
amplitude de seu alcance. A ardua e espinhosaataefciliatoria de norma ao fato é
terreno fértil para fomentar o debate sobre osativi judicial.

O tema é marcado por debates calorosos e muitas vedescuido leva a conceber
todas as decisfes judiciais vanguardistas como ftatativismo judicial, colocando no
mesmo nivel o ativismo positivo ou interpretacéegusdo a Constituicdo Federal e o
ativismo judicial negativo.

E ilégico negar a forga normativa dos principiosistitucionais, especialmente
aqueles insertos no rol dos Direitos e Garantiasstitacionais, quando a propria
Constituicdo Federal impde a sua eficacia imedidta. lancar a decisdo judicial
estruturada na forca Constitucional, o julgadornageesta promovendo a harmonia
Constitucional com a incidéncia da abstracao diogipios nos casos concretos em que as
regras sao vagas, ambiguas ou inexistentes.

Neste cenario, o ativismo positivo ou interpretacéegundo a Constituicao Federal
€ necessario e deve ser estimulado, o julgadorratwestrito limite outorgado pelo Poder

Legislativo e ndo cria qualquer ruido para a haieerindependéncia entre os Poderes do
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Estado.

A mesma guarida ndo pode ser concebida ao ativjadicial negativo, onde a
interpretacdo da ordem juridica é maculada pelaa@dh arbitrariedade ou adstrita as
incertezas da consciéncia do intérprete. O ativigrd@ial negativo cria uma atmosfera
subjetivista, um verdadeiro império de vontadesqas, o julgador sente-se a vontade
para julgar conforme o seu isolado pensamentoaaiue divorciado do lastro juridico
e/ou probatorio, com extremo risco para a seguramighca e para a propria democracia.

Impensavel, ao menos no regime democrético vivielo Brasil, a exclusdo dos
Direitos e das Garantias Constitucionais em beioefie outros fundamentos, muitos de
cunho puramente sociologico, moral ou politicotgasente pela Instituicdo incumbida de
exercer o papel juridico de “Guardido da ConsfitoicA violacdo da Constituicao, ainda
que movida pelos melhores sentimentos, é um at@t@@mocracia. E preciso destacar, o
Supremo Tribunal Federal ndo estd em posicao higicar superior a Constituicdo Federal.

N&do se discute sobre a pertinéncia ou ndo dos t@ree das Garantias
Constitucionais, todas gozam de aplicacdo imeei&ste deve ser o compromisso de toda
a sociedade, principalmente do Poder Judiciario.

O respeito a Constituicdo Federal deve ser regieaUm intransponivel, ponto
cardeal do Estado Democrético e Social de Direizessario para condicionar todos a
regramento Unico e ao fortalecimento da seguram@@diga. Um dia ou outro, todos tem a
perder, os Direitos e as Garantias Constituciogistem exatamente para limitar o poder
judicante e os demais poderes do Estado e nédocalista ser vencido com o0s

contorcionismos interpretativos do ativismo judiciagativo penal.
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