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ATIVISMO JUDICIAL: UMA CRÍTICA À EXTRAPOLAÇÃO DE LIMITES 

CONSTITUCIONAIS NAS DECISÕES DO STF 

Victória Lopes Terra 

RESUMO 

O objetivo do artigo é abordar a extrapolação dos limites constitucionais no Ativismo Judicial 

e suas implicações na sociedade. Por meio do método dedutivo e da pesquisa bibliográfica 

serão analisadas decisões judiciais, em que há violação aos princípios constitucionais e 

extrapolação à Separação de Poderes. Como a Ação Direta de Inconstitucionalidade por 

Omissão 26, em que o STF criminalizou a homofobia usando a legitimidade em detrimento da 

legalidade estrita. Também as sucessivas decisões do STF tratando da possibilidade da prisão 

provisória da pena antes do trânsito em julgado da sentença penal condenatória, relativizando 

o princípio da presunção da inocência e gerando insegurança jurídica. Além das decisões 

judiciais que concedem leitos de UTI inexistentes no contexto do COVID 19 e ignoram filas 

de prioridade, ferindo o princípio da isonomia. As conclusões serão feitas por meio da 

abordagem ao pensamento de autores que consideram a criatividade interpretativa do 

Judiciário como sendo discricionária e algumas vezes arbitrária. As argumentações sugerem a 

necessidade de responsabilização dos membros do Judiciário pela tomada de decisões 

potencialmente ostensivas e fazem um alerta ao risco que o Estado Democrático de Direito 

corre. 

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Judicialização. Separação de Poderes. Extrapolação de 

Limites Constitucionais. Accountability. Estado Democrático de Direito.  

SUMÁRIO: 1 - Introdução. 2 - Contextualização histórica e problematização. 3 - Os 

movimentos sociais e a decisão de Criminalização da Homofobia, exemplo de inovação 

Legislativa. 4 - A linha tênue entre legitimidade e dominação. 5 - As sucessivas decisões do 

STF sobre a Execução Penal Provisória e a consequente insegurança jurídica. 6 - Decisões 

judiciais concedendo leitos de UTI antes e depois do COVID 19. 7 - Formas de accountability 

do Judiciário. 8 - Considerações finais. 9 – Referências.  
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1 INTRODUÇÃO 

 Consta na Constituição Federal de 1988 como um dos objetivos da República 

Federativa do Brasil, a construção de uma sociedade livre, justa e solidária.1 Comumente as 

pessoas associam o Judiciário à Justiça, em frases como: “Vamos acionar à Justiça?”, mas 

essa seria uma nomenclatura um tanto quanto equivocada, tendo em vista que o Poder 

Judiciário não necessariamente é sinônimo de Justiça. 

Junto ao fenômeno da Judicialização, trazido pela Constituição de 1988, que 

promoveu a consciência na tomada de direitos, o Judiciário passa a ser acionado 

constantemente pela sociedade na esperança de efetivação de Justiça. Tendo no Ativismo 

Judicial uma atitude, uma postura ativista, uma forma proativa de interpretação da 

Constituição na aplicação de casos não expressamente contemplados por ela.2 

Por vezes essa perspectiva de Justiça é alcançada, entretanto nem sempre uma 

decisão judicial é a mais justa. Isto porque, além das formalidades processuais e 

desigualdades no acesso ao Judiciário, há também um tratamento injusto com o resto da 

população ao conceder um direito a um, enquanto outros que são assegurados pelas mesmas 

prerrogativas não são abarcados.3 

Exemplo disso, são as decisões judiciais que concedem leitos de Unidade de Terapia 

Intensiva (UTI), tanto no contexto do COVID 19, tanto antes da pandemia. A concessão 

dessas medidas gera tratamento desigual, tendo em vista que privilegiam parcela da 

população, em detrimento de outra.4 Enquanto a maioria aguarda na fila de espera, os que 

acionam o Judiciário passam na frente de pacientes que as vezes estão em estado mais grave 

de saúde. No contexto do COVID-19 essas decisões se tornam vazias e inaplicáveis, frente a 

                                                           
1 BRASIL. [Constituição (1988)]. Constituição da República Federativa do Brasil. Disponível em: 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 31 mar. 2021. 
2 BARROSO, Luís Roberto. Judicialização, ativismo judicial e legitimidade democrática. Anuario 

iberoamericano de justicia constitucional, n. 13, p. 17-32, 2009. p. 30. 
3 LOPES, José Reinaldo de Lima. Justiça e Poder Judiciário ou a virtude confronta a instituição. Revista USP, n. 

21, p. 22-33, 1994. 
4 DELALÍBERA, Lorena de Freitas. Análise de decisões judiciais que demandam leitos de UTI contra o 

Distrito Federal. 2013. 52 f. Monografia (Bacharelado em Saúde Coletiva) – Universidade de Brasília, Brasília, 

2013. p. 27. 
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superlotação dos hospitais e necessidade de seguir o critério baseado no quadro clínico do 

paciente para ocupação dos leitos de UTI.5 

Além disso, mudanças constantes no entendimento da Suprema Corte geram 

insegurança jurídica. Como exemplo, as diversas mudanças de entendimento adotadas pelos 

ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) em torno da execução provisória da pena. Ora 

decidem pelo cabimento da prisão provisória somente com o exaurimento das instâncias 

ordinárias, ora decidem pela possibilidade da prisão somente quando ocorrido o trânsito em 

julgado da sentença penal condenatória, relativizando o princípio da presunção da inocência.6 

Junto a esses fatores está a popularidade alcançada pelo Supremo. Há pouco tempo o 

debate em torno do ativismo judicial era exclusivo do meio acadêmico, mas atualmente esse 

debate circunda o cotidiano dos brasileiros. Os ministros do STF, antes figuras ocultas, hoje 

são vistos como personalidades públicas, onde suas decisões são amplamente discutidas por 

toda a sociedade, entre juristas e leigos. 7 

Ao passo que essa popularidade dada ao Judiciário é fruto da legitimidade concedida 

pela população, a dominação torna-se uma consequência quando extrapolados os limites 

constitucionais. Ou seja, quando um Poder extrapola seu papel ao adentrar na competência de 

outro, há desequilíbrio ao Estado Democrático de Direito.8 

 Apesar do potencial risco de dominação por um só Poder, existem grupos sociais 

que precisam reivindicar seus direitos no Judiciário, pois não são incluídos nas pautas do 

Poder Legislativo e são carecedores de amparo as suas garantias legais, tendo no Judiciário o 

único meio de acesso à “Justiça”.9 Exemplo disso, é a vitória na demanda do grupo LGBT, na 

decisão em que criminalizou a homofobia. 

Entretanto, esse foi mais um de tantos outros exemplos em que a decisão do STF 

“cria lei”, se amparando na justificativa da mora Legislativa e usando de sua criatividade 

                                                           
5 DISTRITO FEDERAL. Secretaria de Estado da Saúde. Despacho SES/SAA 58057623. Alto número de 

solicitações por leitos de UTI no sistema de regulação do TRAKCARE. Disponível em: 

http://www.saude.df.gov.br/coronavirus/. Acesso em: 16 mar. 2021. 
6 TRENTINI, Gustavo Henrique. A (in) constitucionalidade da execução da pena antes do trânsito em 

julgado da decisão condenatória. Ijuí: Unijuí, 2017. 
7 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensões do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal. 

Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 5. 
8 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes Legisladores?. Porto Alegre: Sérgio Antônio Frabis Editor, 1993. 
9 MELGARÉ, Plínio. A autonomia do Direito: apontamentos acerca do funcionalismo jurídico. Porto Alegre: 

Ajuris, 2002. 
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interpretativa. Assunto que será debatido por meio da abordagem que alguns autores trazem, 

como Lênio Streck que considera a discricionariedade e arbitrariedade das decisões 

judiciais.10 

Portanto, o principal objetivo deste trabalho é provar por meio da pesquisa 

bibliográfica e por meio da análise de algumas decisões do STF, que o ativismo judicial 

extrapola limites constitucionais e gera insegurança jurídica à sociedade, representando 

ameaça ao Estado Democrático de Direito. 

A importância se dá tanto no campo acadêmico, tanto no campo social, pois a partir 

do exame feito a algumas decisões judiciais é possível a construção de uma visão crítica ao 

Ativismo Judicial e na tomada de consciência dos meios disponíveis de accountability. Sendo 

essa discussão de extrema relevância no contexto atual, onde a crise política exige a 

necessidade de acionamento do Judiciário para garantia de direitos e ao mesmo tempo exige 

um controle institucional. 

 2 CONTEXTUALIZAÇÃO HISTÓRICA E PROBLEMATIZAÇÃO 

O ser humano vivia no estado de natureza, estado de selvageria, em que se fazia 

justiça com as próprias mãos.11 Com o advento do Contrato Social os cidadãos transferem sua 

liberdade plena a um Estado que passa a assegurar direitos e deveres a todos.12 

Entretanto, na antiguidade prevalecia a concentração de poder nas mãos de uma só 

pessoa, de um só poder, sendo vista as atitudes de um monarca como tirânicas.13 No intuito de 

evitar a submissão e servidão a um tirano, colocando fim ao absolutismo, Montesquieu 

pensou na teoria da Separação dos Poderes.14 

                                                           
10 STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a “Letra da Lei” é uma atitude positivista? Novos estudos jurídicos, v. 15, n. 

1, p. 158-173, 2010. 
11 RIBEIRO, Renato. Hobbes: o medo e a esperança. In: WEFFORT, Francisco (org.). Os Clássicos da Política. 

São Paulo: Ática, 1995. v. 1. p. 52-77 
12 MELLO, Leonel. John Locke e o individualismo liberal. In: WEFFORT, Francisco (org.). Os Clássicos da 

Política. São Paulo: Ática. v. 1. n. 13. p. 79-110, 1995. 
13 BOÉTIE, Etiénne. Discurso Sobre a Servidão Voluntária. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. 
14 ACKERMAN, Bruce. Adeus Montesquieu. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 265, p. 13-

23, 2014. 
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O Brasil adotou o sistema político da República, em que há independência e 

harmonia entre Executivo, Legislativo e Judiciário, onde cada dimensão de poder fiscaliza a 

outra mantendo o equilíbrio em um Estado Democrático de Direito.15  

Entretanto, com o fenômeno global da Judicialização, em que a sociedade como um 

todo judicializa diversas das suas demandas, o poder Judiciário assume uma posição ativa, no 

tocante da interpretação da norma, preenchimento de lacunas e execução de sanções, sendo 

esse tipo de decisão, em que há inovação por parte do Judiciário chamada como Ativismo 

Judicial, por Luís Roberto Barroso.16 

Em que pese, haver necessidade da intervenção de um poder pelo outro a fim de 

assegurar os direitos e garantias dos cidadãos em um sistema de checks and balances, 

algumas vezes o Judiciário excede sua posição, com medidas criativas, que extrapolam os 

limites constitucionais, colocando a sociedade em risco de violação ao Estado Democrático de 

Direito.17 Ficando à margem de um retrocesso ao sistema monárquico de política, em que há 

concentração nas mãos de um só poder.18 

 A mutação constante de entendimentos judiciais gera insegurança jurídica e coloca a 

população brasileira em eminente risco de perda de prerrogativas e proteções constitucionais. 

Pois assim como há inovação Legislativa no Ativismo Judicial ao alterar e dar novos sentidos 

para leis, os direitos fundamentais também correm risco de serem relativizados, como já tem 

sido feito em algumas decisões tomadas. 

Em seu texto “Aplicar a Letra da Lei é uma atitude Positivista” Lênio Streck aponta 

uma ameaça ao Estado Democrático de Direito ao afirmar que além do risco de perda de 

autonomia pelos debates externos políticos e econômicos, o Estado Democrático de Direito 

também torna-se frágil em seus pilares internos por conta das decisões judiciais eivadas de 

discricionariedades e arbitrariedades, que mais se assemelham a decisionismo.19 Ou seja, 

                                                           
15 RANIERI, Nina. Teoria do Estado: Do Estado de Direito ao Estado Democrático de Direito. São Paulo: 

Manoele, 2013. 
16 BARROSO, Luís Roberto. Judicialização, ativismo judicial e legitimidade democrática. Anuario 

iberoamericano de justicia constitucional, n. 13, p. 17-32, 2009. p. 3. 
17 PRADO, Izabel Cristina Navarro. A accountability como mecanismo de controle social da atividade 

judicial. 2018. 140 f. Dissertação (Mestrado em Direito Político e Econômico) - Universidade Presbiteriana 

Mackenzie, São Paulo, 2018. 
18 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes Legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antônio Frabis Editor, 1993. p.54. 
19 STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a “Letra da Lei” é uma atitude positivista? Novos estudos jurídicos, v. 15, n. 

1, p. 158-173, 2010. p.164. 
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decisionismo são decisões em que a lei, duramente alcançada pela democracia, é substituída 

pela preferência do julgador.20 

Dialogando com essa visão Mauro Cappelletti considera que toda interpretação 

carrega intrinsicamente criatividade, o que pode significar discricionariedade, ou seja, poder 

de escolha, mas essa afirmação não deve ser confundida com uma liberdade total do 

intérprete.21 Concordando que a criatividade interpretativa dos membros do Judiciário deve 

ser restrita aos limites constitucionais. 

3 OS MOVIMENTOS SOCIAIS E A DECISÃO DE CRIMINALIZAÇÃO DA 

HOMOFOBIA, EXEMPLO DE INOVAÇÃO LEGISLATIVA 

Nesse contexto de judicialização pós Constituição de 88, se insurgem os movimentos 

sociais, como, da comunidade LGBT. Representando, em suma, a luta pela identidade de 

gênero e a busca pela igualdade social. Tendo sido nos últimos anos uma de suas principais 

pautas a criminalização da homofobia.22 

Os direitos dos que vivem à margem da sociedade são afastados, muitas vezes 

ignorados, uma vez que a voz política das classes dominantes fala mais alto. Nesse cenário se 

apresenta o funcionalismo jurídico, que em sua perspectiva sistêmica, nada mais é que um 

reflexo do sistema social, que vê o direito como um instrumento.23 

A reação a esse constructo social é o funcionalismo jurídico político que é 

representado pelo uso alternativo do direito e pela teoria crítica do direito. Já que para a 

finalidade do Direito ser alcançada, não basta a construção de direitos e deveres feita dentro 

da política, em que há jogo de interesses e prevalência das classes dominantes, é necessária 

uma construção de cidadania, com garantias voltadas aos seres políticos, refletindo a 

sociedade como um todo, não somente da maioria, mas também de minorias.24 

Nessa visão do funcionalismo jurídico político inserem-se os movimentos sociais, 

que de maneira engajada, resguardados pela Constituição Federal de 1988, tomam espaço nos 
                                                           
20 MACEDO JÚNIOR, Ronaldo Porto. O decisionismo jurídico de Carl Schmitt. Lua Nova: Revista de Cultura 

e Política, n. 32, p. 201-215, 1994. 
21 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes Legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antônio Frabis Editor, 1993. p. 42. 
22 CELI, Renata. Movimento LGBT: o que é, história e muito mais. São Paulo, 2019. Disponível em: 

https://www.stoodi.com.br/blog/2019/02/07/movimento-lgbt-o-que-e/. Acesso em: 7 out. 2020. 
23 MELGARÉ, Plínio. A autonomia do Direito: apontamentos acerca do funcionalismo jurídico. Porto Alegre: 

Ajuris, 2002, p. 9. 
24 Ibidem, p. 10. 
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debates públicos, em uma luta pela “cultura de direitos”. Sendo, portanto, os movimentos 

sociais “A intersecção da sociedade com a política. Já que são a conjunção dos sujeitos 

coletivos em prol de direitos políticos e sociais.”25 

Dessa forma, os representantes dos movimentos sociais LGBT levam ao Supremo 

Tribunal Federal uma demanda judicial, no intuito de criminalizar condutas homofóbicas e 

transfóbicas. Assunto que ganha espaço no debate jurídico, por meio da repercussão da Ação 

Direta De Inconstitucionalidade por Omissão 26 do DF.26 

No julgamento ocorrido em 13/06/2019 os ministros do STF decidiram pela 

aplicação por adequação do tipo penal do racismo, previsto na Lei nº 7.716/89 às condutas 

homofóbicas e transfóbicas, aos discursos de ódio a orientação sexual ou identidade de 

gênero, em razão da expressão racista desse tipo de conduta, além de qualificar o homicídio 

cometido por essas razões como doloso, devido ao motivo torpe, previsto no art. 121, § 2º, I, 

do Código Penal.27 

A decisão foi tomada em razão da mora legislativa, além da repercussão geral foi 

determinado que a criminalização dessas condutas não afeta a liberdade religiosa, com 

ressalva aos discursos de ódio.28 

A decisão foi fundamentada mediante o entendimento do significado amplo de 

racismo, que não se restringe somente a questões biológicas e fenotípicas, mas abarca uma 

construção histórico-cultural desigual, se estendendo a proteção das pessoas LGBT, devido a 

sua vulnerabilidade e posição de opressão, frente a uma sociedade hegemônica. 29 De acordo 

com o Ministro Celso de Mello na decisão que motivou a Criminalização da Homofobia, a 

legitimidade se sobrepõe a legalidade estrita, diante da mora legislativa. 

 

                                                           
25 DIAZ, Fernando. Os movimentos sociais na reforma psiquiátrica. Rio de Janeiro: Fundação Oswaldo Cruz, 

2008. p. 183   
26 BRASIL. Supremo Ação Tribunal Federal. Ação Direta De Inconstitucionalidade por Omissão 26 do DF. 

Exposição e sujeição dos homossexuais [...]. Relator Ministro Celso de Mello. 13 de junho de 2019. Disponível 

em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticia Stf/anexo/ADO26votoRL.pdf. Acesso em: 7 out. 2020. 
27 Idem. Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Código Penal. Disponível em: 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 31 mar. 2021. 
28 Idem. Supremo Ação Tribunal Federal. Ação Direta De Inconstitucionalidade por Omissão 26 do DF. 

Exposição e sujeição dos homossexuais [...]. Relator Ministro Celso de Mello. 13 de junho de 2019. Disponível 

em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticia Stf/anexo/ADO26votoRL.pdf. Acesso em: 7 out. 2020. 
29 Ibidem. 
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4 A LINHA TÊNUE ENTRE LEGITIMIDADE E DOMINAÇÃO 

Existe uma polêmica no âmbito jurídico e social que visa responder se esse tipo de 

decisão, como da Criminalização da Homofobia, extrapola ou não os limites constitucionais 

da Separação de Poderes, idealizados por Montesquieu. 

“O princípio da legalidade nasceu do anseio de estabelecer na sociedade humana 

regras permanentes e válidas, que fossem obras da razão, e pudessem abrigar os indivíduos de 

uma conduta arbitrária e imprevisível da parte dos governantes.”30 Portanto, a legalidade 

surge para que as leis sejam superiores a concentração de poder na mão de uma só pessoa, 

fazendo com que o povo fique imune as arbitrariedades de um tirano. 

“Do ponto de vista filosófico, a legitimidade repousa no plano das crenças pessoais, 

no terreno das convicções individuais de sabor ideológico, das valorações subjetivas, dos 

critérios axiológicos [...].”31 Dessa forma, podemos questionar a legitimidade do poder por 

meio de perguntas de cunho filosófico, como, “por que uns obedecem e outros mandam” e ao 

indagarmos a continuação ou provisoriedade do poder.32 

Sociologicamente, analisamos a legitimidade conforme os tipos de poder dominante. 

Por meio dos diversos tipos de submissão é possível alcançar a dominação, entretanto não 

quer dizer que toda dominação seja legítima, pois é necessário que se tenha fundamentos 

jurídicos para obtenção de uma legitimidade pura.33 

A Dominação Legítima, tendo em vista somente a sua legitimação decorrente da 

aceitação do ser dominado, está de acordo com um dos conceitos desenvolvidos pelo filósofo 

francês Étienne de La Boétie, em sua obra: “Discurso da Servidão Voluntária”, em que é 

defendido que o dominador só tem autoridade, porque essa autoridade lhe foi concedida 

quando o povo escolheu servi-lo voluntariamente, se deixando ser dominado. Todavia essa 

dominação é ilegitimada quando o poder está concentrado nas mãos de um só tirano.34 

                                                           
30 BONAVIDES, Paulo. Ciência Política: Legalidade e legitimidade do poder político. 10. ed. São Paulo: 

Malheiros, 2000, p. 121 
31 Ibidem, p. 124. 
32 Ibidem, p. 125. 
33 WEBER, Max. Os três tipos puros de dominação legítima. In: COHN, Gabriel (org.). Max Weber: 

Sociologia. 7. ed. São Paulo: Ática, 2003. 
34 BOÉTIE, Etiénne. Discurso Sobre a Servidão Voluntária. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, 

p. 20. 



12 
 

Portanto, a decisão que decidiu pela Criminalização da Homofobia, pode ser 

analisada sob à luz da legitimidade em detrimento a legalidade estrita, quando o relator 

ministro Celso de Mello dispõe: “reconheço que a lei pode muito, mas não pode tudo. 

Estamos aqui a tratar da necessidade de mudanças culturais complexas, que, acaso vinguem, 

serão incorporadas ao repertório jurídico e policial paulatinamente.” 35 

Apesar dessa decisão ter sido uma vitória para a comunidade LGBT, a motivação é 

preocupante, pois não sabe até quando e em que medida essas decisões serão em prol da 

sociedade. Sob o critério de 12 ministros, pessoas de carne e unha, investidas de jurisdição 

teremos pautas importantes na sociedade sendo discutidas, em decisões em que primeiro se 

toma um lado e depois se busca a fundamentação.36 

Deixar a legalidade de lado, com base na legitimidade é trabalhar em um campo 

minado, pois é deixar ao bem entender dos ministros a resolução de questões ignorando a letra 

da lei previamente escrita, após um longo processo democrático. 

5 AS SUCESSIVAS DECISÕES DO STF SOBRE A EXECUÇÃO PENAL 

PROVISÓRIA E A CONSEQUENTE INSEGURANÇA JURÍDICA 

Outro exemplo de decisão judicial em que há extrapolação dos limites 

constitucionais são as sucessivas decisões do STF tratando da execução provisória da pena. 

Dessa vez, ao longo da história foram tomadas decisões que não foram em prol da sociedade e 

nem com base na garantia de direitos e sim na violação de princípios constitucionais. 

De acordo com a Constituição Federal e com o princípio da presunção de inocência, 

ninguém será considerado culpado sem que ocorra o trânsito em julgado da sentença penal 

condenatória.37 Entretanto, tanto à mídia ao noticiar um crime e declarar os suspeitos como 

culpados, tanto o poder Judiciário ao decretar prisão sem o esgotamento das vias recursais 

violam esse princípio constitucional e ofendem o direito fundamental da liberdade. 

                                                           
35 BRASIL. Supremo Ação Tribunal Federal. Ação Direta De Inconstitucionalidade por Omissão 26 do DF. 

Exposição e sujeição dos homossexuais [...]. Relator Ministro Celso de Mello. 13 de junho de 2019. Disponível 

em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticia Stf/anexo/ADO26votoRL.pdf. Acesso em: 7 out. 2020. 
36 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituição, hermenêutica e teorias discursivas. São Paulo: 

Saraiva Educação, 2006. 
37 BRASIL. [Constituição (1988)]. Constituição da República Federativa do Brasil. Disponível em: 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 31 mar. 2021. 



13 
 

Desde a promulgação da Constituição Federal de 1988 o entendimento aplicado por 

vinte e quatro anos pelo Supremo Tribunal Federal era o da imediata aplicação provisória da 

pena após o exaurimento das instâncias ordinárias.38  

Ou seja, antes mesmo do trânsito em julgado da sentença penal condenatória era 

possível a aplicação da prisão provisória, desde que exauridas as instâncias ordinárias e 

independente do acusado cumprir ou não os requisitos da prisão preventiva, previstos no art. 

312 do Código de Processo Penal.39 

Entretanto, em 2009 com o julgamento do HC 84.078 os ministros do STF decidiram 

pela impossibilidade da aplicação provisória da pena antes do trânsito em julgado da 

condenação, seguindo a literalidade do texto constitucional e o princípio da presunção da 

inocência, violado até então.40 

Esse entendimento perdurou até 2016, com o julgamento do HC n.º 126.292, em que 

mais uma vez, por maioria dos votos, o Plenário do STF decidiu pela possibilidade da 

execução penal provisória antes do trânsito em julgado da sentença penal condenatória, 

defendendo que esse posicionamento não afetaria o princípio da presunção da inocência.41 

Mais uma vez, recentemente, em 2019, esse entendimento foi alterado com o 

julgamento das Ações Declaratórias de Constitucionalidade 43 e 44 e 54, dessa vez decidindo 

o Plenário pela prevalência da presunção da inocência até o trânsito em julgado da ação, 

declarando a constitucionalidade do art. 283 do Código de Processo Penal, com base no artigo 

5º, inciso LVII, da Constituição Federal. Prevalecendo dessa vez o respeito as garantias do 

Estado Democrático de Direito, em que o réu responde em liberdade até o trânsito em julgado 

da condenação. Sendo esse o entendimento que até então prevalece.42 

                                                           
38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo nº 957. 25 out. 2019. Disponível em: 

http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo957.htm. Acesso em: 6 fev. 2021. 
39 Idem. Decreto-Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941. Código de Processo Penal. Disponível em: 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 31 mar. 2021. 
40 Idem. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus nº 84.078-7 MG. Inconstitucionalidade da chamada 

“Execução antecipada da pena” [...].  Relator Ministro Eros Grau. 05 fev. 2009. Disponível em: 

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC84078voto.pdf. Acesso em: 5 fev. 2021. 
41 Idem. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus nº 126.292 SP. Princípio Constitucional da presunção de 

inocência [...].  Relator Ministro Teori Zavascki. 17 fev. 2016. Disponível em: 

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246. Acesso em: 5 fev. 2021. 
42 Idem. Supremo Tribunal Federal. Informativo nº 957. 25 out. 2019. Disponível em: 

http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo957.htm. Acesso em: 6 fev. 2021. 
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Com a ressalva de que a mudança no entendimento da Suprema Corte não implicaria 

na soltura automática daqueles que foram presos após o julgamento da segunda instância, sem 

ter ocorrido o trânsito em julgado da condenação. Pois seria analisado caso a caso, mantendo 

a prisão nos casos que os presos provisórios cumpriam os requisitos da prisão cautelar, 

disposto no art. 312 do Código de Processo Penal.43 Dessa vez essa observação foi feita.  

Contudo, tantas modificações jurisprudenciais afetaram diretamente a vida dos 

cidadãos, que ficam à mercê das inconstantes decisões em favor ou desfavor da liberdade. 

Gerando um quadro de insegurança jurídica, em que ora cabe prisão, ora cabe soltura. Tendo 

em vista que o texto constitucional é claro em definir que ninguém será considerado culpado 

até trânsito em julgado da condenação, ou seja, exaurimento de todas as instâncias e recursos 

cabíveis, não haveriam razões que justificassem a aplicação de entendimento tão diverso ao 

texto constitucional.44 

De acordo com Lênio Streck as decisões antes tomadas que permitiam a execução 

provisória da pena estão em total desacordo com todo o ordenamento jurídico, pois julgou o 

próprio texto constitucional como sendo inconstitucional e nos termos do autor aniquilou uma 

garantia fundamental.45 

Deflagrando claro quadro de ilegalidade, em que os violadores têm nome, sobrenome 

e cargo, mas nenhuma autoridade competente para responsabiliza-los. A modificação 

constante de entendimentos, usando o mesmo argumento ora para concordar com o texto 

constitucional, ora para violá-lo demonstra mais uma vez que os ministros do STF primeiro se 

posicionam, depois usam dos argumentos jurídicos para fundamentar posições já tomadas, em 

circunstâncias favoráveis ou desfavoráveis, selecionando ocasiões e eventualmente afastando 

a legalidade, apoiando-se somente na legitimidade que lhes foi confiada.  

 

 

                                                           
43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo nº 957. 25 out. 2019. Disponível em: 

http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo957.htm. Acesso em: 6 fev. 2021. 
44 TRENTINI, Gustavo Henrique. A (in) constitucionalidade da execução da pena antes do trânsito em 

julgado da decisão condenatória. Ijuí: Unijuí, 2017. 
45 STRECK, Lenio Luiz. Teori do STF contraria Teori do STJ ao ignorar lei sem declarar inconstitucional. 

Conjur, 19 fev. 2016. Disponível em: http://www.conjur.com.br/2016-fev-19/streck-teoricontraria-teori-

prender-transito-julgado. Acesso em: 20 mar. 2021. 
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6 DECISÕES JUDICIAIS CONCEDENDO LEITOS DE UTI ANTES E DEPOIS DO 

COVID 19 

O começo do ano de 2020 deu início a uma pandemia antes nunca vista pela história 

da humanidade. A pandemia do COVID-19 causada pelo Coronavírus SARS-CoV-2 afeta o 

Brasil e o mundo, principalmente por sua alta taxa de contaminação e mortalidade.46 

Sem a comprovada eficácia de remédios e sem perspectiva de vacina que atenda toda 

a população, viu-se no distanciamento social a única medida capaz de frear a propagação do 

vírus e assim evitar o colapso no sistema de saúde.47 Entretanto, as medidas restritivas de 

isolamento social impactam diversos setores da sociedade, principalmente a economia. 

Dentre os diversos sintomas da doença, está a ocorrência da síndrome respiratória 

aguda grave, gerando dificuldade de respiração e dependência de oxigênio. Fazendo com que 

pacientes com o quadro mais grave de COVID necessitem de leitos de UTI para a manutenção 

da vida.48  

Entretanto, a quantidade de leitos de UTI não atende à demanda da sociedade, o que 

não é novidade, já que por diversas vezes antes da pandemia do COVID 19 o poder Judiciário 

já vinha sendo acionado a fim de conceder decisões para fornecimento de medicamentos e 

vagas de leitos de UTI. 

Em defesa a essas demandas o Governo do Distrito Federal se manifestou 

argumentando principalmente pela falta de previsão orçamentária, tendo no atendimento de 

demandas individuais o prejuízo no oferecimento de serviços de saúde a toda população. 

Além da argumentação de que a concessão desses pleitos fere o princípio da isonomia, pois há 

tratamento diferenciado e privilegiado aos pacientes de um mesmo Sistema Único de Saúde. 

Enquanto existem pessoas na lista de espera aguardando vagas de UTI, há concessão de 

medidas liminares a outras.49 

                                                           
46 ZIMMERMANN, Ivan et al. Demanda por leitos de UTI pela COVID-19 no Distrito Federal, Brasil: uma 

análise do impacto das medidas de distanciamento social com simulações de Monte Carlo. SciELO 

Preprints, 2020. DOI: https://doi.org/10.1590/SciELOPreprints.574. Disponível em: 

https://preprints.scielo.org/index.php/scielo/preprint/view/574. Acesso em: 15 mar. 2021. 
47 Ibidem. 
48 Ibidem. 
49 DELALÍBERA, Lorena de Freitas. Análise de decisões judiciais que demandam leitos de UTI contra o 

Distrito Federal. 2013. 52 f. Monografia (Bacharelado em Saúde Coletiva) – Universidade de Brasília, Brasília, 

2013. p. 27. 
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Decisões Judiciais que concedem o sequestro de ativos públicos para o fornecimento 

de medicamentos e de leitos de UTI, ignoram todo o processo administrativo de distribuição 

de verbas. Tendo como consequência, uma crise institucional, enquanto uma pessoa recebe 

um remédio de alto custo outra grande parcela da sociedade é afetada ao deixar de ter acesso 

ao sistema de saúde. Decisão que não faz parte da esfera judiciária, ou pelo menos não 

deveria fazer, tendo em vista que a destinação de recursos públicos é previamente prevista em 

lei.50 

No contexto do COVID 19, há ocupação máxima dos leitos de UTI no Distrito 

Federal, existindo uma lista de prioridade na ocupação de leitos com base no estado clínico de 

cada paciente. Entretanto, há um número elevado de mandados judiciais determinando a 

inclusão imediata de pacientes na lista de ocupação dos leitos de UTI do DF, seja na rede 

pública ou privada. 51 

Em nota emitida pela Secretaria de Estado de Saúde do Distrito Federal em 16 de 

março de 2021, há a determinação da retirada de solicitação de leito de UTI de pacientes que 

não preencham os requisitos de indicação a leitos com suporte de cuidados intensivos, 

inclusive dos pacientes inclusos na lista de espera por meio de determinação judicial, que não 

atendam aos requisitos de urgência para ocupação de vagas. 52 

Portanto, decisões judiciais que concedem leitos de UTI em um contexto de 

calamidade pública, sem antes um estudo de viabilidade da decisão, se tornam vazias e 

inaplicáveis. Pois além de ignorar a lista de prioridade, causam desigualdade no acesso a 

saúde, já que aqueles que possuem instrução para judicializar sua demanda, independente do 

seu quadro clínico, são priorizados na ocupação de leitos e tomam o lugar da fila de quadros 

clínicos mais graves. 

 

   

                                                           
50 DELALÍBERA, Lorena de Freitas. Análise de decisões judiciais que demandam leitos de UTI contra o 

Distrito Federal. 2013. 52 f. Monografia (Bacharelado em Saúde Coletiva) – Universidade de Brasília, Brasília, 

2013. p. 27. 
51 DISTRITO FEDERAL. Secretaria de Estado da Saúde. Despacho SES/SAA 58057623. Alto número de 

solicitações por leitos de UTI no sistema de regulação do TRAKCARE. Disponível em: 

http://www.saude.df.gov.br/coronavirus/. Acesso em: 16 mar. 2021. 
52 Ibidem. 
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7 FORMAS DE ACCOUNTABILITY DO JUDICIÁRIO  

Frente as extrapolações de limites constitucionais cometidas pelo Judiciário é 

necessário definir formas de responsabilização e de enfrentamento as limitações de controle 

existentes. 

De um lado está a necessidade de independência judicial, que é a autonomia que o 

Judiciário tem de exercer a sua função, o exercício da Jurisdição. Do outro está a necessidade 

de accountability, que são formas de controle na qual um poder ou instituição é submetido, 

devendo prestar informações sobre seus atos e consequências. Ou seja, accountability judicial 

são formas de fiscalização e sanção do Poder Judiciário.53 

 Partindo da premissa de que em um Estado Democrático de Direito os limites do 

controle judicial estão relacionados obrigatoriamente a independência judicial, há de se 

considerar que o Judiciário não pode estar submetido aos demais Poderes da República. E que 

também há independência funcional da magistratura, pois apesar das diferentes instâncias e 

graus de jurisdição, não deve haver subordinação hierárquica entre magistrados, sendo essa 

uma garantia ao regime democrático.54 

Robert F. Utter reflete que há um risco de o Judiciário perder seu papel de protetor 

do interesse das minorias quando mais houver accountability e pressões populares, mas que 

apesar disso há um risco de afastamento do Judiciário aos valores populares quando se é 

totalmente independente.55 

Não obstante a necessária independência judicial na aplicação imparcial de leis 

constituir um dos pilares do Estado Democrático do Direito. A Separação de Poderes e o 

sistema de pesos e contrapesos também fazem parte da essência do Estado Democrático de 

                                                           
53 TOMIO, Fabrício Ricardo de Limas; ROBL FILHO, Ilton Norberto. Accountability e independência judiciais: 

uma análise da competência do Conselho Nacional de Justiça (CNJ). Revista de Sociologia e Política, v. 21, n. 

45, p. 29-46, 2013. 
54 PRADO, Izabel Cristina Navarro. A accountability como mecanismo de controle social da atividade 

judicial. 2018. 140 f. Dissertação (Mestrado em Direito Político e Econômico) - Universidade Presbiteriana 

Mackenzie, São Paulo. 
55 UTTER, 1989 apud ARAÚJO, Sylvia Maria Cortês Bonifácio de; BARBOSA, Claudia Maria. A contribuição 

do Constitucionalismo popular para o fortalecimento da accountability social sobre o Judiciário. Revista Direito, 

Estado e Sociedade, n. 53, p. 40-61, 2019. 
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Direito. Não sendo possível e nem adequado uma independência judicial plena, se fazendo 

necessário formas de accountability com limitações e previamente previstas.56 

Constitui accountability judicial decisional a imposição aos magistrados de 

fundamentação as suas decisões, apresentando informações do caso, justificativas por meio 

dos fatos, das leis e da Constituição. Com o devido cuidado de não afrontar a independência 

judicial.  Essa forma de accountability também dá origem ao controle exercido por meio do 

sistema de recursos.57 

De acordo com Tomio e Robl Filho o Poder Judiciário brasileiro é um dos que 

possuem maior independência, se comparado a outros países, como aos Estados Unidos. Os 

extensos poderes e as diversas garantias constitucionais existentes à independência decisional 

e institucional justificam a previsão de elevado número de recursos existentes contra decisões 

judiciais. Sendo o controle pela via recursal uma forma de accountability judicial decisional, 

onde há controle interno pelo próprio Judiciário. 58 

Dessa forma, a apresentação de recursos permite a revisão de decisões equivocadas e 

a avaliação por outros magistrados de decisões relevantes. Entretanto, fica a indagação de 

quem controla as decisões do órgão superior máximo, a última instância, o STF?59 

Com a Emenda Constitucional nº 45/2004, outra forma de accountability passou a 

existir, a exercida pela criação do CNJ, Conselho Nacional de Justiça, que é um órgão 

responsável por uma das formas de exercício de accountability judicial institucional. Sendo 

parte da função do CNJ zelar pela autonomia e cumprir o Estatuto da Magistratura, como uma 

forma de controle interno do Judiciário.60 

                                                           
56 TOMIO, Fabrício Ricardo de Limas; ROBL FILHO, Ilton Norberto. Accountability e independência judiciais: 

uma análise da competência do Conselho Nacional de Justiça (CNJ). Revista de Sociologia e Política, v. 21, n. 

45, p. 29-46, 2013. 
57 Ibidem. 
58 Ibidem. 
59 PRADO, Izabel Cristina Navarro. A accountability como mecanismo de controle social da atividade 

judicial. 2018. 140 f. Dissertação (Mestrado em Direito Político e Econômico) - Universidade Presbiteriana 

Mackenzie, São Paulo, 2018. 
60 TOMIO; ROBL FILHO op cit. 
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Outro ponto que há de se considerar, é que tanto os magistrados, tanto os ministros 

do STF não são eleitos. Para o caso dos juízes a seleção é feita por meio de concursos de 

provas e títulos e no caso dos ministros são escolhidos por indicação política.61  

A ausência de democracia representativa por meio de eleições exige outras formas de 

controle institucional pela sociedade. Dessa forma, surge a modalidade de accountability 

social, exercita em manifestações da população, da mídia e das associações, expondo 

publicamente agentes públicos e incitando a abertura de processos administrativos e de ações 

judiciais de responsabilização.  Essa forma de controle externo só é possível por meio do 

princípio da publicidade, fazendo com que seja viável um controle externo das informações 

públicas prestadas pelo Judiciário.62 

Além disso, há previsão constitucional de criação de ouvidorias, sendo 

regulamentada pela Resolução nº103/2010 a criação de ouvidorias nos tribunais estaduais e a 

criação de um canal direto entre a ouvidoria do CNJ e o cidadão.63 De acordo com os dados 

apresentados por Freire, Bernardes e Rover, metade das reclamações feitas sobre membros do 

judiciário tratavam da morosidade judicial. 64 Ou seja, esse seria um meio pelo qual a 

população poderia denunciar violações constitucionais no Ativismo Judicial, mas na maioria 

das vezes usam esse instrumento somente para reclamar de demandas pessoais. 

 Apesar do CNJ ser uma forma de accountability existente, em 2020 com o 

julgamento em conjunto da ADI 4412, Rcl 33459 e Pet 4770 foi firmada a tese de que é 

competência exclusiva do STF o processamento e julgamento de ações contra o CNJ. 

Mantendo, portanto, o posicionamento de que o CNJ está sujeito ao STF, não tendo esse 

Conselho competência de supervisão e fiscalização dos ministros do STF, já que a Suprema 

Corte é o órgão máximo do Poder Judiciário 65   

                                                           
61 TOMIO, Fabrício Ricardo de Limas; ROBL FILHO, Ilton Norberto. Accountability e independência judiciais: 

uma análise da competência do Conselho Nacional de Justiça (CNJ). Revista de Sociologia e Política, v. 21, n. 

45, 2013. 
62 Ibidem. 
63 Ibidem. 
64 FREIRE, G. M. C. A.; BERNARDES, M. B. & ROVER, A. J. 2011. Políticas públicas responsivas do 

Conselho Nacional de Justiça: análise da ouvidoria. Revista Democracia Digital e Governo Eletrônico, 

Florianópolis, n. 5. p. 84-99, 2011. 
65 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Competência para julgar ações contra CNJ e CNMP é exclusiva 

do STF. 18 out 2020. Disponível em: http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=455591 

&ori=1. Acesso em: 28 fev. 2021 
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No entanto, a Lei 1.079/50, lei dos crimes de responsabilidade, prevê impeachment 

ou responsabilização política aos ministros do STF, sendo o Senado Federal o órgão 

competente para julgar. No caso de votos favoráveis por maioria qualificada, há a perda do 

cargo público e a inabilitação por oito anos a qualquer exercício de função pública.66 

Tendo nessa medida a punição máxima possível a um ministro do STF, com a perda 

do cargo, nota-se a falta de medidas mais brandas de responsabilização aos membros do STF 

para que haja punição adequada a cada tipo de irregularidade, sem necessariamente 

representar o afastamento do cargo. Pois o impeachment pode representar uma medida 

drástica a atos que poderiam somente serem advertidos ou censurados, dessa forma haveria de 

fato efetividade nas formas de responsabilização e repressão dos membros do órgão máximo 

do Judiciário, sem a violação da independência judicial.67  

8 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 No decorrer do artigo foram analisadas decisões judiciais, em que houve Ativismo 

Judicial e extrapolação de limites constitucionais. Tendo sido demonstrado violações a 

princípios e direitos fundamentais, como da legalidade, da liberdade, da presunção da 

inocência e da separação de Poderes. 

  Essas violações apontam para a necessidade de formas de responsabilização do 

Judiciário e maior controle pela sociedade. Tendo em vista a ameaça que o Estado 

Democrática de Direito corre. 

 Encontrando nas formas de accountability, seja pelo controle interno (exercido pelo 

próprio Judiciário pelas decisões fundamentadas, pelo sistema de recursos e pelo CNJ), seja 

pelo controle externo (exercido pela sociedade e pela previsão de impeachment) maneiras de 

fiscalizar e responsabilizar os atos judiciais. 

 Entretanto, a necessidade de preservação da independência judicial impõe limites ao 

estabelecimento dessas formas de controle. Tendo em vista a necessidade de autonomia nas 

decisões judiciais para o exercício da Jurisdição e da proteção de minorias. 

                                                           
66 NASCIMENTO, Roberta Simões. Quem controla os ministros do STF? Revista Consultor Jurídico, 2020. 

Disponível em: https://www.conjur.com.br/2020-jun-24/nascimento-quem-controla-ministros-stf. Acesso em: 28 

fev. 2021 
67 Ibidem. 
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 Os apontamentos também sugerem o estabelecimento de mais formas de fiscalização e 

responsabilização dos membros da Suprema Corte, já que por fazerem parte da Última 

Instância não sofrem algumas das formas de accountability interno.  

 Conclui-se, portanto, que para a manutenção de um Estado Democrático de Direito é 

necessário haver formas de accountability eficazes e limitadas. Pois apesar da impossibilidade 

de uma independência judicial plena é imprescindível respeitar os limites de controle 

impostos por ela.  
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