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Resumo

O objetivo desse artigo, constituindo-se de uma pesquisa do tipo qualitativa, com
meétodos hipotético-dialético e dedutivo, utilizando a técnica de pesquisa doutrinaria,
legislativa e jurisprudencial, é debater o fenémeno do ativismo judicial em contexto de
expansao de competéncia jurisdicional para além da materializacdo de direitos
constitucionais individuais ndo implementados pelo legislador, em usurpacédo de
competéncia dos demais poderes, em que a Corte Suprema atua como ator politico
em detrimento do juridico. As decisdes politicas na area penal, em regra, além da
invasao de competéncia, ndo respeitam a teoria da decisao judicial em razao do viés
ideoldgico predominante, ndo sao consequencialistas sob o ponto de vista social e
econdbmico, bem como laboram em desfavor do direito fundamental a seguranca
publica.

Palavras chaves: Ativismo judicial. Consequencialismo. Protecdo deficiente.
Criminalidade. Seguranga publica.

Abstract

The aim of this article, which is a qualitative study using hypothetical-dialectical and
deductive methods, using the technique of doctrinal, legislative and jurisprudential
research, is to discuss the phenomenon of judicial activism in the context of the
expansion of jurisdictional competence beyond the materialization of individual
constitutional rights not implemented by the legislature, in usurpation of the
competence of the other powers, in which the Supreme Court acts as a political actor
to the detriment of the legal. Political decisions in the criminal area, as a rule, in addition
to the invasion of jurisdiction, do not respect the theory of judicial decision-making due
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to the predominant ideological bias, are not consequentialist from a social and
economic point of view, and work to the detriment of the fundamental right to public
safety.

Keywords: Judicial activism. Consequentialism. Deficient protection. Criminality.
Public security.

Introducgao

E inegavel a expansdo, destaque e protagonismo do Poder Judiciario nas
“grandes democracias ocidentais”, fato que tem chamado a aten¢&o de pesquisadores
das ciéncias politica, do estado e do direito que, sob perspectiva propria, tentam
sistematizar e explicar o fendbmeno e, principalmente, detectar progndsticos. No Brasil,
a constitucionalizagdo de diversos ramos do direito, a extensa lista de direitos e
garantias, as agdes constitucionais de controle de constitucionalidade e recepgao de
normas, além dos diversos principios “coringa”, com for¢a normativa calibrada pela
Corte Suprema, tem permitido o deslocamento de poderes essencialmente politicos
(do Executivo e Legislativo) para o Judiciario.

Muito embora no inicio da década de 90, ainda quando pairava no ar o fantasma
de décadas de uma ditadura civil-militar, o Supremo Tribunal Federal tenha proferido
julgamentos importantes, é somente no final da década de 90 e inicio do século XXI
que, movidos por uma teoria constitucional, inspirada em teorias alienigenas, a mais
alta Corte do pais inicia uma nova trajetéria e caminhada, assumindo um
protagonismo na arena politica.

Neste sentido, a interpretacdo da norma penal brasileira ostenta peculiaridades
inexplicaveis a luz da teoria pura da hermenéutica juridica em razdo do influxo de
valoragdes controversas dos bens juridicos ponderados e politicamente orientadas por
determinado viés progressista, perceptivel pelas indicagbes majoritariamente
realizadas por partidos politicos de um mesmo espectro politico-ideoldgico.

Acompanhar e analisar o itinerario de atuagado do Supremo Tribunal Federal é
fundamental para se compreender a existéncia de um fortalecimento institucional, bem
como para diagnosticar qual o papel adotado pela Corte em nossa ainda incipiente
tradicdo democratica. De uma Corte Suprema que, ndo ha muito tempo, clamava pela
sua descoberta, tal como nos falou Aliomar Baleeiro?, at¢ uma Corte que, sem
cerimOnia, em dizeres recentes de atual ministro, atua como vanguarda iluminista de
nossa sociedade?.

O objetivo dessa pesquisa € explorar a dindmica, o itinerario utilizado pela Corte
Suprema nos caminhos da politizagdo bem como as consequéncias juridicas das
escolhas no ambito penal. Por meio de um método juridico-compreensivo,
pretendemos, através dos julgamentos importantes proferidos do inicio do século XXI
até a data atual, abordar o problema da politizacdo em diferentes niveis e reflexdes
distintas.

Com um carater interdisciplinar, dialogando, superficialmente, com a ciéncia
politica e a criminologia, a hipétese € a de que o Supremo Tribunal Federal, na esteira
de uma politizagdo, passou do ativismo para um populismo judicial, nominado de
“supremocracia”, na qual se usurpa fungdo dos poderes legislativos e executivo a
pretexto de materializar direito fundamental dos presos, em detrimento do direito
fundamental da sociedade a seguranca publica. Isto €, pretende-se explorar o sentido

2 BALEEIRO, Aliomar. O Supremo Tribunal Federal, esse outro desconhecido. Rio de Janeiro: Forense, 1968.
3 BARROSO, Luis Roberto. A razao sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria. Revista Brasileira de Politicas
Publicas, Brasilia, v.5, nimero especial, 2015, p. 24-51.
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politico adotado nas decisées, em regra pro-crime, a despeito do direito fundamental
a seguranga publica.

Para tanto, em um primeiro momento, aborda-se o consequencialismo juridico,
em que se busca compreender a melhor relacao custo-beneficio entre as hipbteses
possiveis de solucado judicial e a efetividade social da medida. Apds, em segundo
momento, mostra-se como se deu o surgimento e evolugdo do ativismo judicial na
passagem do positivismo juridico ao neoconstitucionalismo, a reboque daquilo que
ficou conhecido como teoria constitucional da efetividade, em que o Supremo Tribunal
Federal assumiu um comportamento ativista no sentido de buscar a efetividade da
Constituicao de 1988.

Por fim, abordar-se-a o conceito de seguranga publica como direito
fundamental e como tem se dado sua protecdo deficiente, diante da “politica de
desencarceramento” encabecada pelo e. STF, em detrimento do incremento
significativo dos indices de violéncia e sensagao de insegurancga.

Consequencialismo juridico

O consequencialismo € entendido como uma teoria em que uma acio é
considerada correta se ela produz um resultado que maximize determinado tipo de
bem. Neste aspecto, “0 bem é definido independentemente do correto e, entéo, o
correto é definido como aquilo que maximiza o bem™. Essa perspectiva é também
compartilhada por Bernard Wiliams ao esclarecer que no caso central do
consequencialismo “uma agdo correta é absolutamente uma nogédo maximizadora™.
Essa ideia de consequencialismo expde o elemento central deste tipo de teoria: a
producao de resultados mensuraveis que possam ser avaliados de acordo com um
critério especifico.

Por outro lado, necessario fazer o enquadramento historico e juridico-
dogmatico do consequencialismo juridico, que, sob aspecto particular de interpretagcéo
em que se analisa o discurso e pratica juridicos, no qual se adota novos critérios para
aplicacao do direito, com argumentos consequencialistas, em argumentacgao retdrica,
é orientado pelos vetores ideoldgico, organizacional e juridico propriamente dito.

Quanto aos vetores constitutivos do consequencialismo, conforme exposto, sao
apontados por Mariana Pargendler e Bruno Salama o ideoldgico (progressismo), o
organizacional (centralidade do poder judiciario) e o juridico (modificagdo na técnica
juridica). Segundo os autores, cada um desses vetores atua autonomamente no
sentido da cientificizagdo no ambito juridico, “porque gera uma demanda por estudos
cientificos aptos a embasar argumentos consequencialistas™.

“‘Neste sentido, no quadro jurisdicional brasileiro, essa modificagdo é
impulsionada por trés fatores marcantes, a saber: (a) o triunfo da ideologia
progressista, (b) a mudancga organizacional do modelo estatal e (c) a transigdo de um
modelo formalista e baseado em regras para um modelo aberto e baseado em
principios”’.

Em melhor analise individual dos vetores, do ponto de vista ideoldgico, Mariana
Pargendler e Bruno Salama assinalam que no século XX o progressismo —herdeiro
do racionalismo, do cientificismo e do positivismo — foi algado “a condicdo de
ideologia basilar do Estado contemporaneo”, que “clama para si a missao de ordenar

4 RAWLS, John. A Theory of Justice. Estados Unidos da América: Harvard, 1971, p. 24.

5 SMART, J. J., WILLIAMS, Bernard. Utilitarianism: for ang against. Reino Unido. Cambridge University, 1973, p. 85.

6 PARGENDLER, Mariana; SALAMA, Bruno Meyerhof. Direito e consequéncia no Brasil: em busca de um discurso sobre o
método. Revista de Direito Administrativo, [S. .], v. 262, 2013 p. 99. 3 Ibidem, p. 99

7 Ibidem, p. 110.
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e aperfeigoar a sociedade — em sintese, o Estado regulatério™. Nessa toada, por que
nao dizer um Estado iluminista, ao qual incumbe “empurrar histéria quando ela
emperra”®?

Para os autores, esse modelo de Estado impactou o direito de duas formas: i)
adensou a esfera da atuagdo juridica ao incorporar temas antes nao regulados
legalmente, que “v&o da discriminagdo no trabalho a protegcdo do meio ambiente,
passando por regras de seguranga e saude publica, entre muitas outras”, levando a
jurisdificacdo — “isto &, o disciplinamento em lei de regras nessas areas”; e ii)
promoveu a substituicdo do government by law pelo government by policies, em que
o planejamento estatal assume o protagonismo, manifestando-se concretamente por
meio das politicas publicas, que impdem ao jurista “o desafio de integrar meios
juridicos e fins normativos™°.

Com efeito, a jurisdificagdo levou os "profissionais do direito, inclusive os
docentes e pesquisadores” a nao sé conhecer, mas, também, incorporar ao ramo do
direito “temas da biologia, politica e economia originalmente tidos como irrelevantes
do ponto de vista juridico”!'. E neste momento que o conhecimento cientifico sobre o
mundo social passa a ser, por assim dizer, “demandado” pelos profissionais do direito.
Abre-se, assim, um novo campo de atuacao possivel para o estudioso do direito, qual
seja, o de empregar os métodos e conhecimentos produzidos pelas ciéncias sociais
para prever os efeitos concretos de diferentes normas e regimes juridicos'.

Nesta linha de intelecgdo, ao avaliar as consequéncias de determinada
alternativa, o julgador considera o impacto orgamentario causado, o possivel retorno
financeiro para a produtividade do setor, a geragdo de emprego, o aumento do
consumo, sendo estes fatores quantificaveis economicamente. Avalia também a
adequacao dos resultados provaveis com a teleologia da norma — ratio legis e
legislatoris — e com os valores mais proximos do nucleo da dignidade da pessoa
humana. Em cada avaliagdo consequencialista, considera ndo apenas os efeitos
imediatos, ou atinentes aos sujeitos processuais, mas também os efeitos sistémicos,
considerada a jurisprudéncia em termos globais'3.

Do ponto de vista do vetor organizacional, ao lado do progressismo, outro vetor
constitutivo do consequencialismo juridico é o que decorre da “mudanca
organizacional do modelo estatal”, que arrastou o Poder Judiciario para o “centro do
arranjo politico”, conferindo-lhe papel “ativo na formulagdo da politica publica™4,
fendbmeno de abrangéncia global, que marca a transi¢ao do século XX para o XXl, e
foi conceituado por Han Hischl como juristocracia, nos seguintes termos: “durante os
ultimos anos o0 mundo tem testemunhado uma transicao impressionante rapida para
0 que pode ser chamado de juristrocracia. Por todo o globo, em mais de oitenta paises
e em muitas entidades supranacionais, reformas constitucionais tém transferido uma
quantidade inédita de poder de instituicbes representativas para os judiciarios. Os
paises que tém abrigado esta expans&do do poder judicial se estendem do Leste
Europeu ao Canada, da América Latina a Africa do Sul, e da Gra-Bretanha a Israel.
[..] Cortes supremas e tribunais supranacionais tém se tornado corpos

8 PARGENDLER, Mariana; SALAMA, Bruno Meyerhof. Direito e consequéncia no Brasil: em busca de um discurso sobre o
método. Revista de Direito Administrativo, [S. I.], v. 262, 2013, p. 110.

9 BARROSO, Luis Roberto A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria. Revista Brasileira de Politicas
Publicas, Brasilia, v. 5, Numero Especial, 2015, p. 42.

10 PARGENDLER, Mariana; SALAMA, Bruno Meyerhof. Direito e consequéncia no Brasil: em busca de um discurso sobre o
método. Revista de Direito Administrativo, [S. I.], v. 262, 2013, p. 112.

11 Ibidem, p. 113

12 Ibidem, p. 115.

13 MAGALHAES, Andréa. Jurisprudéncia da crise: uma perspectiva pragmatica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 192-193
14 PARGENDLER, Mariana; SALAMA, Bruno Meyerhof. Direito e consequéncia no Brasil: em busca de um discurso sobre o
método. Revista de Direito Administrativo, [S. I.], v. 262, 2013, p. 119.
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crescentemente importantes, cruciais mesmo, de tomada de decisdes politicas. [...]
Essa tendéncia rumo a juristocracia € possivelmente um dos acontecimentos mais
significativos em matéria de governo do século XX e inicio do século XXI"°.

Em seu estudo, o objeto de analise inicial de Ran Hirschl recai sobre o que o
autor chamou de “quatro revolugdes constitucionais”, em que apresenta “um
panorama dos novos arranjos constitucionais de Canada, Nova Zelandia, Israel e
Africa do Sul’, abordando como as constitucionalizacdes de direitos alargaram a
revisao judicial nesses quatro paises. Respectivamente, essas reformas ocorreram
em 1982, 1990, 1992 e 1993-1996'°.

Interessante notar que o Brasil ndo ficou fora da onda dessas revolugdes
constitucionais. A Constituicdo Cidadd — promulgada em 1988, contemporanea as
reformas investigadas por Ran Hirschl — se enquadra, em larga escala, nas
caracteristicas essenciais do fendbmeno investigado por ele (constitucionalizagcédo de
amplo aspecto da vida social, via carta de direitos rigida, formal e prolixa; expanséo
da revisdo judicial; transferéncia de poder das instituicdes representativas para o
judiciario); entretanto, o caso brasileiro mantém certas particularidades, sendo uma
delas, a de que a concentracado de poderes nos tribunais foi intensificada, sendo isso
um trago distintivo do caso brasileiro em relagéo ao fendmeno global'’.

Se para o fenébmeno global, Ran Hirschl cunhou a expresséo juristrocracia, para
a exacerbagao dele no arranjo institucional brasileiro, Oscar Vilhena Vieira cunhou a
expressao supremocracia, em referéncia a “expansao da autoridade do Supremo em
detrimento dos demais poderes”'®. Entretanto, as duas expressdes sintetizam o
mesmo fendmeno: a concentracdo de poder politico no judiciario e, mais
especificamente, nas supremas cortes, alargando, dessa forma, o escopo da

prestacdo jurisdicional ao incorporar e sopesar temas politicos — portanto,
extrajuridicos, consequencialistas —, que antes passavam ao largo das decisdes
judiciais.

Por ultimo, o terceiro vetor constitutivo do consequencialismo, o vetor
dogmatico tem a ver com a dogmatica do direito propriamente dita: raciocinio l6gico-
dedutivo para a ponderagao, das regras para os principios e da constitucionalizagéo
do direito direito infraconstitucional®.

Tércio Sampaio Ferraz Jr. aponta a “decidibilidade de conflitos como problema
central da ciéncia dogmatica do direito”. Para o autor, a ciéncia do direito se articula
em trés modelos dogmaticos: o primeiro, analitico, que sob a 6tica da teoria da norma
‘encara a decidibilidade como relacédo hipotética entre conflito e decisdo”, em que
ciéncia do direito se expressa como “sistematizagdo de regras para obtencdo de
decisbes possiveis”; o segundo, hermenéutico, que sob a otica da teoria da
interpretacéo “vé a decidibilidade do &ngulo de sua relevancia significativa”, em que a
ciéncia do direito se expressa como “atividade interpretativa, construindo-se como um
sistema compreensivo do comportamento humano”; e o terceiro, empirico, que sob a
otica da teoria da decisdo “encara a decidibilidade como busca das condi¢cbes de
possibilidade de uma decis&o hipotética para um conflito hipotético™°.

15 HIRSCHL, Ran. Rumo a juristocracia — as origens e consequéncias do novo constitucionalismo. Trad. Amauri Feres Saad. 1
ed. Londrina: Editora E.D.A, 2020, p. 29.

16 Ibidem, p. 43.

17 ARGUELHES, Diego Werneck. O Supremo na politica: a construgdo da supremacia judicial no Brasil. Revista de Direito
Administrativo, [S. I.], v. 250, 2009, p. 10.

18 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV [online], v. 4, n. 2, 2008, p. 444. 24 Ibidem, p. 445.

19 PARGENDLER, Mariana; SALAMA, Bruno Meyerhof. Direito e consequéncia no Brasil: em busca de um discurso sobre o
método. Revista de Direito Administrativo, [S. I.], v. 262, 2013, p. 117.

20 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdu¢do ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016,
p. 61.
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Em que pese o sistema juridico ser aberto, permeavel a elementos externos,
ele proprio deve estabelecer limites a construcdo da norma pelo intérprete-decisor,
“visando a imprimir maior racionalidade e possibilidade de controle intersubjetivo ao
processo que resulta numa decis3o juridica™".

Nesse sentido, pode-se dizer que na atualidade ganha relevo uma nova de
forma de racionalizar a decisdo juridica, mediante suplantagdo do raciocinio
subsuntivo por outro tipo de raciocinio que agora exige, sob a 6tica da ponderagéo
principiologica, “uma nova maneira de lidar com os fundamentos da decisdo com
vistas a sua repercussao futura”, alterando o modo de tratamento dogmatico dos
principios, de principio com fundamento para principio como argumento, de caracter
prospectivo®?.

Nos Estados Unidos verificam-se decisdes consequencialistas desde ha muito.
Em Miiller vs Oregon?3, julgado em 1908, pela Suprema Corte norte-americana, Louis
D. Brandeis apresentou memorial que possuia apenas duas paginas com conteudo
juridico e cento e dez outras paginas voltadas para as consequéncias da longa
duragéo do trabalho em relagdo a mulher?*. No caso Webster vs Reproductive Health
Services?®, julgado pela Suprema Corte norte-americana em 1989, vinte e cinco
senadores, cento e quinze deputados, duzentos e oitenta e um historiadores,
oitocentos e oitenta e cinco professores de direito e outros tantos grupos e
interessados apresentaram consideragdes®. Esses casos, em comum, significam a
grande importéncia do debate em relagdo a questdes faticas, ainda que uma questéo
constitucional esteja sob analise.

Por sua vez, no contexto de implementagao de politicas publicas, os juristas
tiveram que “apelar a uma ferramenta descritiva do mundo”, uma vez que, no
cotejamento entre meios juridicos e fins normativos, era insuficiente “interpretar a lei”
e “recorrer a intuigdes de justica™’.

E neste momento que o conhecimento cientifico sobre o mundo social passa a
ser, por assim dizer, “demandado” pelos profissionais do direito. Abre-se, assim, um
novo campo de atuagao possivel para o estudioso do direito, qual seja, o de empregar
os métodos e conhecimentos produzidos pelas ciéncias sociais para prever os efeitos
concretos de diferentes normas e regimes juridicos?,

No Brasil, ao contrario do que se vé por ora, nas “‘grandes democracias
ocidentais”, excluidas as “falsas democracias”, como Venezuela e Nicaragua, as
decisdes das cortes supremas sdo baseadas, muitas vezes, em dados e informacdes
nao encartados nos autos, produzidos por entidades financiadas com nitido interesse
institucional, ndo raro contrario aos interesses da maioria da populacdo. No caso
brasileiro, o STF decide muitas vezes monocraticamente, embora tais decisdes sejam
posteriormente referendadas, tém sido uma praxe que fragiliza a importancia dos mais
de 580 congressistas.

21 AVILA, Ana Paula Oliveira. A modulagéo de efeitos temporais pelo STF no controle de constitucionalidade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 75.

22 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Consequencialismo, neoconstitucionalismo e argumentagéo juridica. In: MARTINS, lves
Gandra da Silva et al. Consequencialismo no Poder Judiciario. Indaiatuba: Foco, 2019, p. 128-129.

23 EUA. Suprema Corte, Muller v. Oregon, 208 U.S. 412 (1908)

24 MENDES, Gilmar Ferreira.Jurisdigdo constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. 4 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 221.

25 EUA. Suprema Corte, Webster v. Reproductive Health Services, 492 U.S. 490 (1989).

26 DWORKIN, Ronald. direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana. Tradugdo Marcelo Brand&o Cipolla;
revisdo técnica Alberto Alonso Mufioz. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 68-69.

27 PARGENDLER, Mariana; SALAMA, Bruno Meyerhof. Direito e consequéncia no Brasil: em busca de um discurso sobre o
método. Revista de Direito Administrativo, [S. I.], v. 262, 2013, p. 114.

28 Ibidem, p. 114-115.
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Ativismo judicial no Direito Penal

E sabido que o ativismo judicial originou-se ap6s as atrocidades cometidas na
Segunda Guerra Mundial (que durou de 1939 a 1945), ante a insuficiéncia protetiva
dos direitos humanos pelo positivismo.?®

Isso porque antes de 1945 vigorava na Europa o principio da supremacia do
Poder Legislativo — que podia alterar a realidade fatica através da criacdo de novas
leis —, ao passo que no final da década de 40 consagrou-se a supremacia da
Constituicdo (inspirada pela doutrina norte-americana), cabendo a protecdo dos
direitos fundamentais ao Poder Judiciario por se tratar do 6rgao responsavel pela
guarda da Lei Maior®®. Ou seja, tendo em vista que as leis sdo fruto das maiores
politicas ocasionais, reconheceu-se a necessidade de se respeitar a supremacia da
Constituicdo (sobretudo os valores contidos na Carta Magna), fazendo surgir o
neoconstitucionalismo?3'.

A terminologia "ativismo judicial" é empregada pela doutrina em varios sentidos
e com diferentes aspectos valorativos, mas que pode ser definida como a fungao
jurisdicional exercida além dos limites impostos pelo proprio ordenamento juridico, o
que gerara, neste aspecto, uma carga valorativa negativa. Em outras palavras, seria
a substituicdo da decisdo legislativa ou administrativa pela decisdo judicial,
transformando os juizes em protagonistas do jogo democratico®.

Tal fendbmeno ocorre quando magistrados, no afa de efetivar algum principio
‘coringa”, findam por determinar politicas publicas a 6érgéos estatais, adotando
medidas reservadas ao Poder Legislativo, acolhendo pedidos que instituem despesas
publicas sem previsdo legal e, inacreditavelmente, até “criando” crimes por meio de
decisdes judiciais, como se deu na criminalizagdo da homofobia como racismo, ao
argumento de atender omisséo legislativa, rompendo com o principio da reserva legal,
garantia fundamental do art. 5°, XXXIX, da Carta Magna, em nitida aplicagdo de
analogia, instituto n&do admitido para tanto pela unanimidade dos doutrinadores.

Por outro lado, sabe-se que o positivismo juridico classico busca o isolamento
do direito, tratando-o como um sistema autbnomo, nao relacionado a politica ou a
moral. A base da sua teoria foi construida em torno da norma?3. O direito se apresenta,
portanto, como um sistema normativo, no qual importam critérios de pertencimento ao
sistema, ou seja, nogdes de juridico ou ndo-juridico.

O positivismo moderno, segundo entende Luiz Roberto Barroso®, se inspira na
“(...) revalorizagdo da razao pratica, na teoria da justiga e na legitimagado democratica.
Busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto. Procura
empreender uma leitura da Constituicao e das leis ndo completamente destacadas da
moral, mas sem recorrer as categorias metafisicas”. Dentre as caracteristicas desse
sistema podemos mencionar a inclusao dos valores no processo de interpretagao
juridica, o reconhecimento da normatividade dos principios e sua diferenga qualitativa
com as regras, a formagdo de uma nova hermenéutica argumentativa, o

29 FREITAS, Vladimir Passos de. Ativismo judicial: afinal, do que se trata? Revista CONJUR — Consultor Juridico. Publicado em
12-12-2021. Acesso em 12-03-2024. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-dez-12/segunda-leitura-ativismo-judicial-
afinal-trata/

30 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 263

31 Segundo Barroso, a expressao “neoconstitucionalismo” traduz-se no novo constitucionalismo democratico, fruto do pds-
guerra, desenvolvido a partir de uma cultura filosoéfica pés-positivista, caracterizado pela forga normativa da Constituicdo, pela
expanséo da jurisdigcdo constitucional e por uma nova hermenéutica. (BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional
Contemporaneo. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 266).

32 LUSTOZA, Helton Kramer. Ativismo judicial: Judiciario ndo pode se desviar de sua verdadeira finalidade. Opinido. Publicado
em 17-07-2020. Acesso em 13-03-2024. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2020-jul-17/helton-kramer-existe-limite-
ativismo-judicial?imprimir=1

33 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construgao do novo
modelo. 32 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011. Pg. 269.

34 Ibidem, pg. 280-284.
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desenvolvimento de uma teoria do direito fundada na dignidade da pessoa humana,
de forma a promover a reaproximacao do direito com a ética.

A evolucao do positivismo classico ao pds-positivismo possibilitou a mudanca
de paradigmas interpretativos, em suma, partindo da definicdo trazida por Luis
Roberto Barroso, podemos identificar o neoconstitucionalismo como sendo um
conjunto amplo de transformagdes ocorridas no Estado de Direito e no Direito
Constitucional, em meio aos quais podem ser assinalados: “(...) i) como marco
historico, a formagao do Estado constitucional de direito, cuja consolidagédo se deu ao
longo das décadas finais do século XX; ii) como marco filoséfico, o pos-positivismo,
com a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximagao entre direito e ética;
e iii) como marco tedrico, o conjunto de mudangas que incluem a forga normativa da
Constituicdo, a expansédo da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma
nova dogmatica da interpretagao constitucional”3.

Humberto Avila considera o neoconstitucionalismo como um dos movimentos
de teorizacao e aplicagao do direito Constitucional mais visiveis no Brasil nos ultimos
anos. Explica que apesar de nao ser possivel esbocar teoria Unica do
neoconstitucionalismo, € possivel apontar algumas mudangas fundamentais que este
movimento trouxe, entre elas: “mais principios do que regras, mais ponderagao do que
subsung¢ao, uma analise mais particular e concreta do que geral e abstrata, mais Poder
Judiciario e menos Poder Legislativo e Executivo, maior aplicagdo da Constituicdo do
que da Lei"6.

Utilizando este ferramental tedrico, em que o ativismo judicial € o
neoconstitucionalismo em acido, em decisdes que se valorizam mais principios que
regras, utilizando-se dos instrumentos previstos na CF, como ag¢des para controle de
constitucionalidade ou as vezes em agdes autbnomas de impugnagao ou até mesmo
em recursos /ato sensu, centralizando poder (invadindo competéncia) e desprezando,
em muitos julgados, a realidade posta, a interpretagcao constitucional dada as normas
penais pela Suprema Corte ndo ultrapassa obstaculos basicos do que se almeja como
consequencialismo juridico, em analise dogmatica ou empirica.

Veja-se, dentre as dezenas de decisdes ativistas (em que se percebe nitida
invasdo de competéncia constitucional de outro Poder), enumera-se algumas, para
fins de ilustrar a linha de raciocinio deste breve artigo.

A Constituicdo Federal, em seu art. 5° inciso XLVIIl, determina criminalizar
(trata-se de mandado constitucional de criminalizagdo) os crimes hediondos e
equiparados de modo diverso aos crimes comuns. Em cumprimento a tal
mandamento, o Congresso Nacional editou a Lei 8.072/90, a qual previa em seu art.
2°, §1° que a pena prevista para os crimes hediondos seria cumprida em regime
integralmente fechado.

Até 2006, a jurisprudéncia do STF admitia o cumprimento da pena em regime
integralmente fechado para crimes hediondos, inclusive excepcionava a previsao legal
que autorizava a progresséo de regime para crimes de tortura, benesse criada pela
Lei 9.455/97, por obvio posterior a Lei 8.072/90 e mais benéfica, mas afastou-se, a
época, a revogacao da previsao mais gravosa da Lei de Crimes Hediondos pela novel
legislacéo sobre tortura. Ou seja, admitia-se a progressao de regime do fechado para
semiaberto aos condenados por tortura, classificado como crime hediondo, mas

35 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito, Revista de Direito Administrativo, v. 240,
2005.

36 AVILA, Humberto. Revista Eletrdnica de Direito do Estado, “Neoconstitucionalismo”: entre a “ciéncia do Direito” e o “Direito
da ciéncia”. Instituto Brasileiro de Direito Publico, niumero 17, Salvador, Bahia. Jan/Fev/Mar 2009.
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negava-se o direito a progressédo para os outros crimes também hediondos, estes
previstos na Lei 8.072/90 com fixagao de regime integralmente fechado.

A decisdo de julgar inconstitucional o cumprimento da pena em regime
integralmente fechado se deu no Habeas Corpus (HC) 82.959-7/SP%¥ (agdo autdnoma
de impugnacao, sem efeitos erga omnes e vinculante), em um caso de condenado por
estupro, em que se fundamentou a decisdo basicamente em principio
(individualizag&o da pena). O voto preferido neste julgamento, em decisdo unanime,
foi reproduzido em outras manifesta¢des anteriores do Min. Marco Aurélio (HC 69.657-
1/SP e HC 76.371-0/SP) que, a época, foram afastadas pelo plenario da Suprema
Corte, em argumentagédo diametralmente oposta, ou seja, validou-se a vontade do
legislador em cumprimento ao mandamento constitucional. Como razdo de decidir,
apos rejeitar os mesmos fundamentos em outros julgados, quid juris: o0 que mudou na
realidade para ensejar tamanha mudanga de orientacdo, em que se admitia o
cumprimento integral em regime fechado para, apés 16 anos de vigéncia e eficacia,
subitamente, sem menc¢ao aos dados empiricos, decidir em sentido oposto?

Como consequéncia juridica, ao julgar inconstitucional o art. 2°, §1°, da Lei
8.072/90, a progressao de pena dos crimes hediondos ficou equiparada aos crimes
comuns, ou seja, autorizou a progresséo, antes vedada, em percentual de 1/6 da
pena. Assim, cumprido tal percentual, progredia-se do regime fechado ao semiaberto
e assim sucessivamente. Para cumprir o mandado constitucional de tratamento
diferenciado aos crimes hediondos, o Congresso Nacional editou a Lei 11.464/2007,
fixando a exigéncia de cumprimento de 2/5 e 3/5 da pena para progresséo de regime,
para primario e reincidentes, respectivamente, bem como fixou o regime inicialmente
fechado para inicio do cumprimento da pena, em caso de condenagao por crime
hediondos ou equiparados.

Ocorre que, em 2012, no Habeas Corpus 111.840/ES%*, julgou-se também
inconstitucional a previsdo de regime inicialmente fechado como o unico admissivel
para crimes hediondos e equiparados, com a mesma linha de raciocinio de outrora,
ou seja, fundamentado no principio da individualizagdo da pena. Reconheceu-se a
possibilidade fixar qualquer dos regimes possiveis, inclusive aberto, para
condenacgdes por crimes hediondos.

Em 2006 sobreveio nova lei sobre drogas, em que se previu que, no crime
previsto no art. 33 da Lei 11.343/06, qual seja, trafico de drogas, as penas poderiam
ser reduzidas de 1/6 a 2/3, vedada a conversdo em pena restritiva de direitos, desde
gue o condenado fosse primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades
criminosas nem integre organizagao criminosa.

Novamente, em decisdo no Habeas Corpus 97.256/RS%°, o STF entendeu,
lastreado no principio da individualizacdo da pena, que ndo se poderia vedar a
conversdo da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos e julgou
inconstitucional aquela parte do artigo. Autorizado estava, em caso de condenagao
por trafico privilegiado, ndo apenas iniciar a pena em regime prisional aberto, como
também ter a pena convertida em restritiva de direitos. Admitiu-se como sang¢ao penal
para crime hediondo, o pagamento de cesta basica ou prestacdo de servico a
comunidade.

Por ultimo, em decisdo no Habeas Corpus 118.533/MS*°, o STF alterou a
classificagao do crime de trafico, ou seja, ao retirar a caracteristica de crime hediondo,

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n°® 82.959/SP. Tribunal Pleno. Relator Min. Marco Aurélio. Julgado em 23 fev. 2006.
38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 111.840/ES. Tribunal Pleno. Relator Min. Dias Toffoli. Julgado em 14 junho. 2012.
39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 97.256/RS. Primeira Turma. Relator Min. Ayres Brito. Julgado em 1° set. 2010.
40 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n°® 118.533/MS. Tribunal Pleno. Relatora Min. Carmen Lucia. Julgado em 23 jun.
2016.
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afastando a incidéncia da Lei 8.072/90, permitiu-se a progressdo dos regimes
prisionais em percentuais menores. A época, exigia-se 2/5 e 3/5 para primarios e
reincidentes, respectivamente para progresséo do regime fechado para semiaberto e
assim sucessivamente. Apos tal julgado, classificando o crime de trafico privilegiado
como crime comum, o percentual exigido por lei caiu na vala comum a todos os crimes,
qual seja, 1/6, atualmente 16%. Ademais, apos este julgado, também com
consequéncia juridica da alteragao de crime hediondo para crime comum, passou-se
a admitir a concessao de indulto para tais crimes.

Em outra decisdo ativista, o conceito juridico de inicio da vida foi alterado. O
abortamento esta tipificado nos arts. 124 a 126 do Cdédigo Penal. A literalidade dos
referidos dispositivos sancionam quem provoca aborto em si, quem consente que
outro Iho provoque e quem pratica o aborto, com ou sem o consentimento da gestante.
Ocorre que, no Habeas Corpus 124.306/RJ*', o STF concedeu a ordem, para afastar
do ambito de incidéncia da norma penal, a interrup¢gado da gravidez efetivada no
primeiro trimestre, ao argumento de ofensa a direitos sexuais e reprodutivos da
mulher, da sua autonomia, as suas escolhas existenciais, a integridade fisica e
psiquica da gestante. Portanto, embora pendente de julgamento a ADPF 442, o STF
descriminalizou o aborto quando realizado até as primeiras 12 semanas.

Por ultimo, em frontal violagdo de garantia fundamental, o STF, por meio de
decisdo em Ac&o Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) 26, em
julgamento conjunto com Mandado de Injuncéo (MI) 4733, criou crimes por meio de
decisédo judicial. Interessante pontuar que o Partido Popular Socialista, autor da ADO
26, nao requereu em sua peticdo inicial a criminalizacdo das condutas pelo STF.
Requereu apenas que o Congresso Nacional fosse declarado em mora
inconstitucional e, cumulativamente, fosse fixado prazo razoavel para a aprovagao da
legislacéo criminalizadora para todas as formas de homofobia e transfobia.

E de se pontuar que a CF, em seu artigo 5°, XXXIX, estabelece que “ndo ha
crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”. Trata-se
de direito humano, clausula pétrea, garantia fundamental e instrumento de protecéo
do individuo frente a atuagao do Estado. Embora se verifique que a decisao proferida
para criminalizar a homofobia e transfobia fundamente-se na “injustificavel inércia do
poder publico”, ndo existe mandado constitucional de criminalizagdo para tais
condutas. A interpretacao dos incisos XLI e XLIl ndo aponta para tal caminho, o que,
por certo, n&o permitiria que o STF legislasse. Ademais, nos termos da propria Carta
Magna e legislagéo correlata, apenas lei pode ser origem formal de crime.

As decisbes acima referenciadas demonstram que ha um alinhamento
ideologico dos ministros e, em diversos casos, nos seus votos e decisdes, tém feito
uso de investigagdes empiricas, algumas vezes citando as fontes, outras vezes sem
declinar a origem, sequer os julgadores tém apresentado as mesmas no ultimo
momento processual, o decisorio, sem que os envolvidos antes pudessem debater
sobre as informagdes desses estudos*?.

E certo apontar, como hipétese, que o Supremo Tribunal Federal, na esteira de
uma politizagdo, passou do ativismo para um populismo judicial. Conscientes de que
o populismo judicial vem sendo pouco abordado nas pesquisas juridicas, valemo-nos

41 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 124.306/RJ. Primeira Turma. Relator Min. Roberto Barroso. Julgado em 17 mar.
2017.

42 BACHA E SILVA, Diogo, VIEIRA, José Ribas, CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Politizagdo do Supremo Tribunal
Federal nos 30 (trinta) anos da Constituicéo de 1988: o esquecimento das vias representativas e a politizagéo da justica. In:
LEITE, Glauco Salomao, SANTOS, Gustavo Ferreira, TEIXEIRA, Jodo Paulo Allain, ARAUJO, Marcelo Labanca Correa (orgs.).
30 anos da Constituigdo brasileira: balango critico e desafios a (re) constitucionalizagdo Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.
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da ciéncia politica para enfrentar uma faceta do complexo e intricado fenbmeno da
politizagédo do Judiciario*3.

Seguranga publica como direito fundamental

A sociedade sempre possuiu um conjunto de normas para a sua organizagao,
disciplina e exercicio do poder, destinado a paz social. O direito fundamental a
seguranga publica sempre esteve presente na histéria da humanidade, tanto nas fases
de tribos, cidades, impérios, reinos e sociedade como no Estado moderno, pelo
fornecimento de protegcdo ao povo para a garantia da paz e tranquilidade da
convivéncia social, especialmente o direito de propriedade e da incolumidade pessoal,
por meio da atuag&o da policia ou guarda similar. O poder politico deteve e detém
uma instituicdo organizada e armada para a imposi¢ao da obrigagédo de obediéncia as
normas pelo individuo, prevengao e repressdo ao crime e conservacao da ordem
publica, por meio da violéncia legal, sob a égide do direito peculiar de cada época**.

Nas chamadas ondas ou geragdes de direitos, a seguranga publica sempre
aparece com destaque. Em geral, consideram como primeira geragédo os direitos
individuais e da liberdade; como segunda geragéao, os direitos sociais e da igualdade;
como de terceira geracao, os direitos dos povos e da solidariedade; como de quarta
geracéo, os direitos a vida numa dimens&o planetaria ou universal®.

Na primeira geracdo de direitos, apareceram os direitos da liberdade,
igualdade, segurancga, propriedade, direito de voto e direitos individuais. O direito a
seguranga publica aparece expressamente nos principais documentos normativos
caracterizadores da época, tais como na Declaragdo de Virginia (1776) e na
Declaragao dos Direitos do Homem (1789). Nos direitos de terceira geragéo, surgem
os direitos dos povos (paz, autodeterminacdo e desenvolvimento) e a seguranca
publica é decorréncia natural da busca da paz e da protecao da vida, liberdade e
seguranca pessoal.

Na sua dimenséo atual, o direito a seguranga publica tem previsdo expressa
na Constituicdo Federal (predmbulo, artigos 5° 6° e 144) e decorre do Estado
Democratico de Direito (cidadania e dignidade da pessoa humana, artigo 1°, incisos Il
e lll) e dos objetivos fundamentais da republica (sociedade livre, justa e solidaria e
bem de todos, artigo 3°, | e IV). A seguranga publica é considerada dever do Estado,
direito e responsabilidade de todos, destinada a preservagao da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patrimonio (artigo 144, caput) que implicam num meio
de garantia da inviolabilidade a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade®’.

O termo “seguranga” constante no preambulo e dos artigos 5°, caput, e 6° da
Constituicao, deve ser interpretado como relativo ao direito fundamental a seguranca
publica, predominantemente de carater difuso, que visa a tutelar a manutencao da
ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimbénio, componente
importante para a prote¢cado da dignidade da pessoa humana e exercicio dos direitos

43 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco, BACHA E SILVA, Diogo, CATTONI DE OLIVEIRA. Judicializagéo da politica,
jurisprudencialismo processual penal e ativismo com sinal trocado: o Supremo Tribunal Federal e a crise politica. In: RIBAS, José
Ribas, CAMARGO, Margarida Maria Lacombe, ANDRADE, Mario César (orgs.) O direito e as instabilidades politicas:
experiéncias, desafios e perspectivas Belo Horizonte: Forum, 2016.

44 LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: licdes introdutérias. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, pg. 77.

45 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 42 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, pg.
102.

46 SANTIN, Valter Foleto. Controle Judicial da Seguranga Publica. Eficiéncia do servigo na prevencgao e repressiao ao
crime. 2 2 ed. S&o Paulo. Verbatim, 2013, pg. 80.

47 Ibidem, pg. 84.
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sociais e individuais, a liberdade, a seguranga e bem-estar, preservagao da harmonia
social e solugdo pacifica das controvérsias®.

A eficacia da norma em relagéo a eficiéncia da seguranga publica é plena, ndo
limitada como poderia parecer da previsao do texto constitucional de que “a lei
disciplinara a organizacdo e o funcionamento dos 0Orgaos responsaveis pela
segurancga publica, de maneira a garantir a eficiéncia de suas atividades” (artigo 144,
§7°). Nao é suficiente para a diminuigdo da exigibilidade e rotulagem como mera
norma programatica e dependente de legislagao infraconstitucional, tendo em vista
que os o6rgaos policiais foram organizados e estdo em funcionamento ha muito
tempo™.

Por outro lado, duvidas podem surgir a respeito da classificagdo da seguranga
publica como sendo verdadeiro direito humano. Todavia, € possivel cravar, sim, que
a seguranca publica, lida como protec¢ao por parte do Estado a integridade da pessoa
humana, aos Direitos Humanos e as liberdades fundamentais de todo ser humano,
pertence ao rol dos Direitos Humanos®°.

Os instrumentos internacionais de garantias de direitos n&do falam,
especificamente, em direito a seguranga publica. Todavia, a interpretagdo de
diferentes diplomas leva a conclus&o da existéncia do dever do Estado em garantir a
segurancga das pessoas. Assim é que a Declaragao Universal dos Direitos Humanos,
em seu artigo 3°, estabelece que “Todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e
a segurancga pessoal’ e a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem,
de 1948, em artigo 1°, dita que “Todo ser humano tem direito a vida, a liberdade, e a
seguranca de sua pessoa” e, por fim, o artigo 9° do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos que prevé que “Todo individuo tem direito a liberdade e a seguranca
da sua pessoa®'.

A declaracdo Americana de Direitos Humanos, em diversos outros pontos,
prevé destaque para a seguranga publica, como circunstancia a temperar os demais
Direitos Humanos, o que pode ser visualizado nos artigos 12, 3; 13, 2, b); 15; 16, 2; e
22, 3. Por fim, o art. 32, 2 do Pacto, ao tratar dos deveres do cidadao, define que “os
direitos de cada pessoa sao limitados pelos direitos dos demais, pela segurancga de
todos e pelas justas exigéncias do bem comum, em uma sociedade democratica”.

Ha ainda a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, de 1969, que em
seu artigo 7° prescreve que “Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca
pessoais”. Nao ha duvida, portanto, que os instrumentos internacionais apontam para
o direito do individuo de ver garantida, pelo Estado, sua integridade. Além disso, o
artigo 1° da Convencédo Americana estabelece que “Os Estados Partes nesta
Convengao comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e
a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdigéo,
sem discriminagdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides
politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢cao
econdmica, nascimento ou qualquer outra condigéo”2.

Assim, uma analise um pouco mais acurada revela que a seguranga publica
inclui-se entre os direitos e liberdade basicas, inatos a todos os seres humanos, nado
apenas diante de uma analise formal-positivista, mas também por se afigurar

48 Ibidem, pg. 85.

49 Ibidem, pg. 86.

50 FREITAS, Vladimir Passos de e GARCIA, Fernando Murilo Costa. Seguranga Publica. 1 ed. Lumem Juris, Rio de Janeiro,
2016, pg. 60.

51 FREITAS, Vladimir Passos de e GARCIA, Fernando Murilo Costa. Seguranga Publica. 1 ed. Lumem Juris, Rio de Janeiro,

2016, pg. 147.

52 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convecdo Americana sobre Direitos Humanos. Disponivel em:

<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instruments/sanjose.htm>. Acesso em 23/03/2024.
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antecedente l6gico e necessario - “conditio sine qua non” - ao usufruto e garantia dos
Direitos Humanos mais elementares, tais quais a vida, a liberdade e a incolumidade
fisica®.

Protecao deficiente e proibigcao de insuficiéncia da garantia a Seguranga Publica

Segundo Filocre, a seguranga publica € a manutencdo da ordem publica,
constituindo um conjunto de ag¢des preventivas e reativas, de natureza publica que,
em resposta ao fendmeno da criminalidade, volta-se ao alcance ou a manutengao da
ordem publica e que tem como fim ultimo proporcionar aos individuos, na convivéncia
social, a fruicdo de relagbes pautadas no direito basico da liberdade, garantidas a
segurancga juridica — protegcéo contra repressao autoritaria do Estado — e a seguranga
material — protecdo contra agressdes de todo tipo%.

Sob o aspecto da criminalidade, a ordem publica € a manutencéo dos indices
criminais em uma zona definida pelas condicdes socioecondmicas de determinada
sociedade, que pode ser alterada ao longo do tempo. Seguranga publica, nesse
contexto, € a operacdo estatal de mecanismos reguladores da sociedade,
notadamente a norma juridico-politica, englobando o Estado e seus orgaos, a
sociedade organizada e os individuos, em um sistema autolimitador, autorregulador e
autoperpetuador. No ambito estatal, o arranjo institucional da seguranga publica é
dividido em subsistemas: policial, judicial e prisional, cada um com caracteristicas
proprias, divisdo de trabalho e complementaridade das fungdes®®.

Por outro lado, mister mencionar o reconhecimento destes conceitos que, em
1994, no Relatorio sobre Desenvolvimento Humano do Programa das Nagdes Unidas
para o Desenvolvimento, a seguranga humana “significa, em primeiro lugar,
seguranga contra ameagas crénicas como a fome, a doencga, a criminalidade e a
repressédo. E, em segundo lugar, significa protegdo contra pertubacdes subitas e
dolorosas nos padrdes de vida diaria, em casa, no emprego, em comunidade e no
ambiente que nos circunda”®.

Precisam ser afastadas as no¢des de que ordem seria a completa auséncia de
criminalidade e paz social. Em primeiro lugar, porque as modernas teorias da
criminologia estabelecem que o crime é um fendbmeno normal na sociedade. A
criminalidade € natural a vida urbana, regulavel, previsivel e sistematizavel, e ndo um
evento desviante e excepcional. Em segundo lugar, porque a democracia € um projeto
histérico aberto e conflituoso, de forma que a aceitagao dos riscos na sociedade é
necessaria e contribui para o aperfeigopamento das regras e instituicbes sociais.
Portanto, a ordem é atingida com a estabilizagdo da criminalidade em niveis
compativeis com a sociedade sob analise®’.

Pode-se apresentar ainda uma diferenciacdo conceitual entre a dimensao
objetiva e subjetiva da seguranga. A primeira € o risco real, calculado, da ocorréncia
do crime; a segunda é a sensagéo de seguranga dos membros da comunidade de
serem vitimados por crimes, n&o necessariamente correspondendo ao numero real de
crimes praticados®®.

53 FREITAS, Vladimir Passos de e GARCIA, Fernando Murilo Costa. Seguranga Publica. 1 ed. Lumem Juris, Rio de Janeiro,
2016, pg. 63.

54 FILOCRE, Lincoln D'Aquino. Direito e Seguranga Publica: limites juridicos para politicas de seguranga publica.
Coimbra. Almedina. 2010. pg. 13.

55 SIQUEIRA, Lia de Souza. Seguranca Publica e Ministério Publico. Judicializacdo e participacido social para a
prevengao do crime. ed. Lumen Juris. Rio de Janeiro. 2017, pgs. 13/14.

56 FREITAS, Vladimir Passos de e GARCIA, Fernando Murilo Costa. Seguranga Publica. 1 ed. Lumem Juris, Rio de Janeiro,

2016, pg. 147.

57 PIEDADE JUNIOR, Heitor. A violéncia multifacetada — estudos sobra a violéncia e a seguranga ptblica. Ed Del Rey.
Belo Horizonte. 2003, pg. 42.

58 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime organizado e proibicao de insuficiéncia. Ed. Livraria do Advogado. Porto Alegre,

www.periodicoscapes.gov.br 1 3 Revista Processus PPEGJF- 2024;15:e481069


https://www-periodicos-capes-gov-br.ezl.periodicos.capes.gov.br/index.php?
https://periodicos.processus.com.br/index.php/egjf/index

Consequencialismo juridico e ativismo judicial no direito penal: protecdo deficiente ao direito fundamental a seguranga publica

Na gestdo da seguranga, ambas as dimensdes sao relevantes, de forma que
devem ser adotadas agdes no sentido de tornar a sociedade mais segura, assim como
fazer com que a comunidade efetivamente se sinta em seguranga, como decorréncia
do dever do Estado de informar e de esclarecer a populagdo quanto a perigos
exagerados ou imaginarios.

A seguranga também deve observar o principio da legalidade, pois a contengao
da criminalidade so6 é socialmente legitima se forem respeitadas a Constituigdo e as
leis. A seguranga importa limitagdo de direitos fundamentais, principalmente da
liberdade, justificavel apenas em situagdes excepcionais e para garantir outros direitos
e interesses constitucionalmente tutelados. Portanto, direitos sem carater de
fundamentalidade ndo podem ser utilizados como pretexto para limitar direitos
fundamentais apenas com a alegagcdo de que isso seria necessario para fins
coletivos®.

Esta linha de raciocinio, no que concerne a proibigao de insuficiéncia, além de
limites, impde tarefas legislativas e operacionais que o Estado deve cumprir para
garantir a plena realizagdo dos direitos fundamentais. A vedacédo de insuficiéncia
determina a adogdo de medidas, enfatizando o Estado como garante de direitos
fundamentais, enquanto que a proibicdo de excesso funciona como critério de
verificacdo da correcao de agdes que ja foram adotadas e mecanismo de defesa do
individuo em face do Poder Publico®.

A proibigdo da insuficiéncia na esfera criminal é de extrema importancia, pois
ja ndo se pode falar de um Estado guardido exclusivamente das liberdades negativas,
possuindo também o papel de proteger a sociedade contra o arbitrio de terceiros.
Assim, o Estado n&o é obrigado a proteger os direitos somente de forma negativa
(defesa do acusado em face da persecugdo penal), mas também positiva
(prestacdes), especialmente em um sistema em que ha monopolio estatal para
aplicagdo da sangdo®'. A vedacgéo da insuficiéncia ainda pode ser exemplificada com
os mandados constitucionais de criminalizacdo, os quais evidenciam a possibilidade
de restricao de direitos de um individuo par resguarda o direito subjetivo de outro.

Ademais, é importante assentar que a protec¢ao de direitos fundamentais, por
meio de politicas de seguranga publica, é exigida constitucionalmente como
decorréncia do dever estatal de elaborar projetos de protecdo, no sentido de um
conjunto de agdes voltadas para garantir o exercicio de direitos, mesmo diante de
ofensas provenientes de particulares, englobando medidas de carater preventivo e
repressivo®?.

Por 6bvio, o sistema de seguranga publica ndo é encargo ou responsabilidade
apenas do Poder Judiciario. Todavia, o juiz que, a pretexto de exercicio da jurisdi¢éo,
usurpa de competéncia de outro poderes, dever-se-ia fazer analise conglobada das
variaveis analisadas para, apds, realinhar os esfor¢cos das forgas publicas tendentes
a melhor instrumentalizar e otimizar as solugbes para os problemas afetos a
seguranga publica®.

Ao contrario, nas ultimas décadas, das decisbes das cortes superiores, em
especial o e. STF, percebe-se que, em analise global, a leniéncia do Poder Judiciario

2010, pg. 68.

59 OLIVEIRA, José Ferreira de. A manutengado da Ordem Publica em Democracia. Lisboa. Instituto Superior de Ciéncias
Policiais e Seguranga Interna, 2015, pg. 41.

60 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime organizado e proibicao de insuficiéncia. Ed. Livraria do Advogado. Porto Alegre,
2010, pg. 65.

61 GAVIAO, Juliana Venturella Nahas. A proibigdo de protegdo deficiente. Revista do Ministério Publico do Rio Grande do
Sul. Porto Alegre, n. 61, maio-out. 2008, pg. 103.

62 Idem, ibidem, pg. 109.
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com o crime é marca registrada no Brasil, a pretexto de um falso “encarceramento em
massa”, apontado como problema a ser solucionado, jurisprudencialmente, negando
a realidade social de criminalidade crescente. A soltura de criminosos é tratada como
politica publica primordial, que culminou com a criagdo da audiéncia de custodia por
meio de resolugao do Conselho Nacional de Justiga (CNJ), apds decisdo do STF.

Por outro lado, ha paises em que a resposta do sistema criminal para conferir
maior rapidez e eficiéncia ao controle da criminalidade foi resultado de um Direito
Penal mais flexivel em relacdo as garantias individuais. Expressam essa tendéncia,
concepgdes como a de direito penal do inimigo, direito penal do risco e direito penal
simbdlico. Nesse sentido, Hassamer® cuidou do que ele denominou Direito Penal da
Seguranga, afirmando que o sistema penal vem evoluindo no sentido da prevencgéo
de perigos para garantia da seguranga, tendo como paradigmas a recuperagao de
criminosos, a intimidagdo das demais pessoas e a asseguragao da confianga na
norma. Entretanto, o autor defendeu que o Direito Penal, apesar de refletir o momento
historico, ndo deve abandonar as garantias dos individuos, especialmente se o
punitivismo exacerbado for usado para substituir politicas de seguranga publica
eficiente.

Em sentido oposto a teoria de tolerancia zero, programa adotado em diversos
paises, € correto afirmar que o Poder Judiciario de cupula negligencia os numeros
sobre a pratica de crimes no Brasil quando decide em favor da reducdo de ambito de
incidéncia da repressao penal. Neste sentido, necessario pontuar que, como um dos
efeitos esperados da imposi¢cao de pena, em sua fungdo preventiva, a execugcao do
programa de prevengao especial ocorre em dois processos simultaneos, pelos quais
o Estado espera evitar crimes futuros do condenado: por um lado, a prevengao
especial negativa de neutralizagdo (ou inocuizagdo) do condenado, consistente na
incapacitacao para praticar novos crimes durante a execugao da pena; por outro lado,
a prevencgao especial positiva de correcdo (ou ressocializagdo) do condenado,
realizada pelo trabalho de psicologos, socidlogos e assistentes sociais dentre outros®®.

Em reforco de argumentagdo, € necessario pontuar que o indice de
reincidéncia no Brasil é superior a 70%, em pesquisas passadas e de 38,5% em dados
atualizados constante de pesquisa realizada em 13 Estados®®, segundo o Relatério
Criminal do Brasil, produzindo pelo Departamento Penitenciario Nacional.

Imprescindivel pontuar que, em pesquisa realizada pelo Datafolha e
Crisp/lUFMG®7, constatou-se que apenas 20% do total de brasileiros que foram vitimas
dos crimes, pesquisados no ano anterior a pesquisa, se dispuseram a reportar o fato
a policia, ou seja, uma subnotificagdo de 80%, variando a depender do crime (roubos
e furtos de veiculos tiveram percentuais maiores em razdo da necessidade de
recebimento de seguro), mas ainda assim com subnotificagdo superior a 60%. Dentre
os crimes notificados, 62% os autores ndo foram identificados. As taxas de né&o
identificacdo sobem para 91% dos roubos e 85% dos furtos de objetos.

Em 2023, foram praticados 40.464 homicidios, 74.930 estupros, 147.984
roubos de veiculo, 42.457 roubos a estabelecimentos comerciais, 225.241 furtos de
veiculos, 508.335 roubos de celulares, 490.888 furto de celulares, 1.819.409
estelionatos, 200.322 estelionatos por meio eletrénico, 158.863 traficos de

64 HASSEMER, Winfred. Sobre a arquitetura de um Direito Penal da Seguranga. Revista de Direito Publico. Londrina, n. 14,
out-nov. 2006, pg. 73-79.

65 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 4 ed.rev./ampl. - Florianépolis: Conceito Editorial, 2010, pg. 427.

66 Disponivel em:<https://www.gov.br/senappen/pt-br/assuntos/noticias/depen-divulga-relatorio-previo-de-estudo-inedito-sobre-

reincidencia-criminal-no-brasil> Acesso em 25.mar.2024

67 Disponivel em:  <http://www.crisp.ufmg.br/wp-content/uploads/2013/10/Sumario SENASP_final.pdf>.  Acesso em
23.mar.2024.
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entorpecentes e 11.153 injurias raciais®. Por fim, entre 2011 e 2021, foram 616.095
homicidios. Ademais, reitere-se, tais numeros sio subestimados e, por ébvio, a
situagcdo da seguranca publica no Brasil esta em patamares piores que o constatado
e demonstram, friamente, as razbes da sensagdo de inseguranga em que vive a
maioria dos brasileiros, em especial, no Distrito Federal. Neste interim, a pergunta que
os eminentes ministros do STF deveriam responder antes de abragar politica criminal
pré-crime: a soltura de criminosos favorece a efetivacdo do direito a seguranga
publica?

Diante contexto social de aumento exponencial da criminalidade, ndo se pode
olvidar as causas, que Chesnais®® relaciona, dentre outros, a explosdo demografica,
a decadéncia da Igreja Catolica como meio de influéncia, a fatores culturais como a
discriminagao racial, a globalizagdo facilitadora das atividades ilegais, a influéncia,
como meio de poder das midias que impde conceitos, principalmente aos jovens, que
nao condizem com o respeito a Instituicdo da Familia, 8 democracia e a cidadania,
além de legitimar a corrupgao politica mostrando-se favoravel a esse ou aquele partido
conforme interesses econdmicos e sociais.

O STF, no exercicio da atividade jurisdicional, deveria buscar legitimidade
argumentativa e fundamentos de suas decisdes principioldgicas em dados concretos,
demonstraveis finalistica e empiricamente. Por certo que a propria posigao
institucional do Poder Judiciario e a forma como se relacionam os poderes é medida
importante para delinear a autoridade e a legitimidade das decisbes. Todavia,
imprescindivel ouvir as ruas, ponderar os efeitos sociais do afrouxamento na
incidéncia da lei penal, sem mencionar, por ndo ser objeto deste breve estudo, as
milhares de chicanas processuais que sdo admitidas na criminalidade de colarinho
branco, outro foco de injusticas e desigualdade na aplicagao da lei no Brasil.

Consideragoes Finais

A interpretagcédo das leis e da constituigdo n&o deveria dar azo a invasao de
competéncias dos Poderes Legislativo e Executivo, exceto, “verbi gratia”, aos
respectivos instrumentos constitucionais para efetivagdo estrita de garantias
fundamentais, como mandado de injuncdo e agdes direitas de inconstitucionalidades
por omissdo, apos instado o Congresso Nacional e quedado silente, conforme
previséo legal.

O ativismo judicial se revela por diferentes dimensdes (interpretagao legal e
constitucional criativas; autoexpansdo de poder decisorio sem amparo em fatos;
avanco de direitos indeterminados; falta de deferéncia aos outros poderes; assungao
de determinada ideologia politica) e tem sido um dos piores instrumentos de
aniquilacao de direitos, como a igualdade e liberdade, promovendo a substituicdo do
government by law pelo government by policies.

Este government by policies é o que se constata das razdes expostas como
fundamentos dos julgamentos dos HCs n° 82.959-7/SP, n° 111.840/ES e n°
118.533/MS, em que se entenderam inconstitucionais, respectivamente, o
cumprimento em regime integralmente fechado para condenado por crime hediondo
ou equiparado; posteriormente, a fixagdo do regime inicialmente fechado para
cumprimento de pena e, por fim, a vedagdo da conversido da pena privativa de
liberdade em restritiva de direitos para crimes hediondos.

68 Disponivel em:<https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2023/07/anuario-2023.pdf>. Acesso em 23.mar.2024.
69 CHESNAIS, Jean Claude. A violéncia no Brasil: causas e recomendagdes politicas para a sua prevengao. In: Ciéncias e
Saude Coletiva. 4 (1):55-69, 1999.
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A individualizagdo da pena como principio ndo veda que o legislador fixe
condigbes abstratas mais severas para determinada categoria de crime. Corrobora tal
conclusdo a faculdade pacificamente respeitada da fixacdo dos limites minimo e
maximo da pena quando da edicdo da lei penal realizada pelo Poder Legislativo,
intervalo sancionatorio ao qual o juiz esta vinculado na dosimetria da pena. Ou seja,
se a Constituicao da ao Legislativo o poder de criar o crime, fixar os preceitos primario
e secundario e seus limites e autorizagdo para criar regras especificas em abstrato,
nao ha, por contradigdo légica, autorizagdo constitucional para o STF invadir
competéncia exclusiva e decidir em sentido contrario. Ademais, a propria CF
determina que os crimes hediondos sejam punidos de forma mais severa, fixando,
dentre outras condi¢des mais gravosas que lei poderia estabelecer, a vedagao da
concessao de indulto, graga ou anistia.

Nesta linha de intelecc¢ao, ao utilizar-se unicamente do principio constitucional
da individualizacdo da pena como fundamento para sobreposi¢cdo de direito dos
condenados a direito da coletividade, qual seja, a seguranga publica, a despeito dos
numeros de incremento dos crimes e a sensagéo de inseguranga, aliada a finalidade
da pena em seu aspecto preventivo, o STF, quando do julgamento dos habeas corpus,
nao se debrugou sobre as consequéncias da decisao, n&o valorou o custo social da
decisao para sociedade nem sequer se deu ao trabalho de fundamentar sua decisao
em numeros, sobre crimes no contexto posto ou sobre os beneficios aos condenados
agraciados.

Permitir que um estuprador ou feminicida possa progredir de regime, porque o
cumprimento integralmente fechado previsto em lei € inconstitucional; decidir que é
inconstitucional lei que fixar o regime fechado, inicialmente, caso caiba regime mais
favoravel pela regra ordinaria dos crimes comuns; e, por fim, admitir que autores de
crimes hediondos possam ter penas privativas de liberdade convertidas em
pagamento de cestas basicas ou prestagdes de servigos a comunidade, agride o
senso de justica, ndo apenas por vulnerar regra expressa da Lei Maior, mas também
fere o valor justi¢ga no seu aspecto material, segundo o conceito Aristotélico, bem como
coloca o Brasil na contram&o do mundo quando se trata de combate ao crime de alto
potencial ofensivo.

Explica-se tal guinada pro-crime o alinhamento de mais de 80% dos ministros
do STF a ideologia progressista, seja porque foram indicados por partidos deste
espectro politico, ndo raro porque desfrutam dos mesmos ideais; seja pelos
posicionamentos caracteristicos desta linha de pensamento manifestada em outras
decisbes, todos na crenca ideolégica de que os condenados sdo “vitimas da
sociedade” e que o excesso de prisdes é causa significativa da criminalidade, de que
existe “encarceramento em massa”, ocultando dos julgados os numeros sobre o
vertiginoso aumento do indice de criminalidade que assola o pais, evidenciando
narrativa ficticia que, por ébvio, n&o possui fundamento empirico, mas, ao contrario,
apenas se utilizam de teses reiteradas por pesquisadores patrocinados, os quais
desconsideram a realidade social da maioria da populacéo.

As decisdes ativistas sobre os crimes hediondos que se viu nas decisdes
mencionadas neste texto, reitere-se, n&do se basou na realidade brasileira como
critério de valoragao justa, nem foram consequencialistas, ou seja, ndo buscaram
maximizar direito fundamental social primario, qual seja, a seguranga publica como
dever do Estado. A auséncia de consequencialismo juridico, que deveria valorar os
efeitos preventivos da pena, aliada ao ativismo judicial ideoldgico, resultou em
abordagem deficiente e fomentadora de mais crimes, seja pelo alto indice de
reincidéncia dos egressos; seja pelo incentivo crimindgeno ao reduzir o custo do crime
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(por abrandar a sangao penal), aumentando o seu beneficio, fomentando e ratificando
a ideia de impunidade, ou seja, materializando a certeza de que o crime compensa.

Oportuno pontuar que o argumento de superencarceramento como
fundamento para soltura de condenados nao resiste a luz. Segundo dados da
Secretaria Nacional de Politicas Penais (SENAPPEN), o numero de custodiados no
Brasil em 2023 ¢é 644.7947°, incluidos aqueles podem sair para estudar ou trabalhar,
ou seja, soma dos condenados em regime fechado e semiaberto. Este dado, em cotejo
aos mais de 100 mil crimes de alto potencial ofensivo registrados anualmente
(infracbes que ensejariam regime fechado como inicio de cumprimento de pena)
denota que nao se prende muito no Brasil. Ao contrario, prende-se pouco e muito mal.

No julgamento em que a Corte Suprema legalizou o aborto nas 12 primeiras
semanas de gestagao, entendeu-se que o critério para se considerar o inicio da vida,
e assim merecer a tutela penal, é a atividade neuroldgica, ou seja, mesma ratio juris
para permitir a doagdo de 6rgdos apos a morte cerebral (auséncia de atividade
neurologica). Esse julgado, embora seja juridicamente coerente sobre critério objetivo
(atividade neuroldgica para se definir a tutela penal da vida), invadiu competéncia do
Congresso Nacional, sob o argumento de protecdo a direitos sexuais e reprodutivos
da mulher, da sua autonomia, as suas escolhas existenciais, a integridade fisica e
psiquica da gestante.

Por fim, ao legislar por meio de decisdo judicial, determinando que as condutas
homofdbicas e transfobicas praticadas apds a publicacdo do acordao fossem
consideradas crimes, n&o respeitando direito fundamental a legalidade estrita, direito
fundamental garantido por clausula pétrea, expbs, sem mascaras, a nitida usurpagao
de competéncia do Poder Legislativo e, mais, reforcou que vivemos em uma
“supremocracia”, onde a lei e a Constituicdo sdo figuras meramente decorativas,
subjacente aos auspicios do iluminismo judicial. Deste contexto, ndo ha como esperar
alvissaras.
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