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ATIVISMO JUDICIAL: UMA CRITICA A EXTRAPOLACAO DE LIMITES
CONSTITUCIONAIS NAS DECISOES DO STF

Victoria Lopes Terra
RESUMO

O objetivo do artigo é abordar a extrapolacdo dos limites constitucionais no Ativismo Judicial
e suas implicacbes na sociedade. Por meio do método dedutivo e da pesquisa bibliografica
serdo analisadas decisfes judiciais, em que ha violacdo aos principios constitucionais e
extrapolacdo a Separacdo de Poderes. Como a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omisséo 26, em que o STF criminalizou a homofobia usando a legitimidade em detrimento da
legalidade estrita. Também as sucessivas decisdes do STF tratando da possibilidade da priséo
provisoria da pena antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria, relativizando
0 principio da presuncdo da inocéncia e gerando inseguranga juridica. Além das decisdes
judiciais que concedem leitos de UTI inexistentes no contexto do COVID 19 e ignoram filas
de prioridade, ferindo o principio da isonomia. As conclusdes serdo feitas por meio da
abordagem ao pensamento de autores que consideram a criatividade interpretativa do
Judiciério como sendo discricionaria e algumas vezes arbitraria. As argumentagdes sugerem a
necessidade de responsabilizacdo dos membros do Judiciario pela tomada de decisdes
potencialmente ostensivas e fazem um alerta ao risco que o Estado Democratico de Direito

corre.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Judicializacdo. Separacdo de Poderes. Extrapolacdo de

Limites Constitucionais. Accountability. Estado Democréatico de Direito.

SUMARIO: 1 - Introducdo. 2 - Contextualizacdo historica e problematizacdo. 3 - Os
movimentos sociais e a decisdo de Criminalizacdo da Homofobia, exemplo de inovacao
Legislativa. 4 - A linha ténue entre legitimidade e dominacdo. 5 - As sucessivas decisdes do
STF sobre a Execucdo Penal Provisoria e a consequente inseguranca juridica. 6 - Decisfes
judiciais concedendo leitos de UT]I antes e depois do COVID 19. 7 - Formas de accountability
do Judiciario. 8 - Considerac0es finais. 9 — Referéncias.



1 INTRODUCAO

Consta na Constituicdo Federal de 1988 como um dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.® Comumente as
pessoas associam o Judicidrio a Justi¢a, em frases como: “Vamos acionar a Justica?”’, mas
essa seria uma nomenclatura um tanto quanto equivocada, tendo em vista que o Poder

Judiciario ndo necessariamente € sinbnimo de Justica.

Junto ao fendbmeno da Judicializacdo, trazido pela Constituicdo de 1988, que
promoveu a consciéncia na tomada de direitos, o Judiciario passa a ser acionado
constantemente pela sociedade na esperanca de efetivacdo de Justica. Tendo no Ativismo
Judicial uma atitude, uma postura ativista, uma forma proativa de interpretagdo da

Constituicdo na aplicacdo de casos ndo expressamente contemplados por ela.?

Por vezes essa perspectiva de Justica é alcancada, entretanto nem sempre uma
decisdo judicial ¢ a mais justa. Isto porque, além das formalidades processuais e
desigualdades no acesso ao Judiciario, ha também um tratamento injusto com o resto da
populagédo ao conceder um direito a um, enquanto outros que sdo assegurados pelas mesmas

prerrogativas ndo sdo abarcados.®

Exemplo disso, sdo as decisdes judiciais que concedem leitos de Unidade de Terapia
Intensiva (UTI), tanto no contexto do COVID 19, tanto antes da pandemia. A concessao
dessas medidas gera tratamento desigual, tendo em vista que privilegiam parcela da
populacdo, em detrimento de outra.* Enquanto a maioria aguarda na fila de espera, os que
acionam o Judiciario passam na frente de pacientes que as vezes estdo em estado mais grave

de satde. No contexto do COVID-19 essas decisdes se tornam vazias e inaplicaveis, frente a

! BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 31 mar. 2021.

2 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Anuario
iberoamericano de justicia constitucional, n. 13, p. 17-32, 2009. p. 30.

3 LOPES, José Reinaldo de Lima. Justica e Poder Judiciario ou a virtude confronta a instituicdo. Revista USP, n.
21, p. 22-33, 1994,

4 DELALIBERA, Lorena de Freitas. Analise de decisdes judiciais que demandam leitos de UTI contra o
Distrito Federal. 2013. 52 f. Monografia (Bacharelado em Saude Coletiva) — Universidade de Brasilia, Brasilia,
2013. p. 27.



superlotacdo dos hospitais e necessidade de seguir o critério baseado no quadro clinico do
paciente para ocupagao dos leitos de UTI.>

Além disso, mudancas constantes no entendimento da Suprema Corte geram
inseguranca juridica. Como exemplo, as diversas mudancas de entendimento adotadas pelos
ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) em torno da execucdo proviséria da pena. Ora
decidem pelo cabimento da prisdo provisoria somente com 0 exaurimento das instancias
ordinérias, ora decidem pela possibilidade da prisdo somente quando ocorrido o transito em

julgado da sentenca penal condenatdria, relativizando o principio da presuncéo da inocéncia.®

Junto a esses fatores esta a popularidade alcancada pelo Supremo. Ha pouco tempo o
debate em torno do ativismo judicial era exclusivo do meio académico, mas atualmente esse
debate circunda o cotidiano dos brasileiros. Os ministros do STF, antes figuras ocultas, hoje
sdo vistos como personalidades publicas, onde suas decisdes sdo amplamente discutidas por

toda a sociedade, entre juristas e leigos. ’

Ao passo que essa popularidade dada ao Judiciario é fruto da legitimidade concedida
pela populacdo, a dominacdo torna-se uma consequéncia quando extrapolados os limites
constitucionais. Ou seja, quando um Poder extrapola seu papel ao adentrar na competéncia de

outro, ha desequilibrio ao Estado Democratico de Direito.?

Apesar do potencial risco de dominacdo por um s6 Poder, existem grupos sociais
que precisam reivindicar seus direitos no Judiciario, pois ndo sdo incluidos nas pautas do
Poder Legislativo e sdo carecedores de amparo as suas garantias legais, tendo no Judiciario o

tinico meio de acesso a “Justica”.® Exemplo disso, é a vitéria na demanda do grupo LGBT, na

decisdo em que criminalizou a homofobia.

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

“cria le1”, se amparando na justificativa da mora Legislativa e usando de sua criatividade

> DISTRITO FEDERAL. Secretaria de Estado da Salde. Despacho SES/SAA 58057623. Alto nimero de
solicitagbes por leitos de UTI no sistema de regulagdo do TRAKCARE. Disponivel em:
http://www.saude.df.gov.br/coronavirus/. Acesso em: 16 mar. 2021.

® TRENTINI, Gustavo Henrique. A (in) constitucionalidade da execugdo da pena antes do transito em
julgado da deciséo condenatéria. ljui: Unijui, 2017.

" CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 5.

8 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Frabis Editor, 1993.

9 MELGARE, Plinio. A autonomia do Direito: apontamentos acerca do funcionalismo juridico. Porto Alegre:
Ajuris, 2002.



interpretativa. Assunto que seré& debatido por meio da abordagem que alguns autores trazem,
como Lénio Streck que considera a discricionariedade e arbitrariedade das decisoes

judiciais.®

Portanto, o principal objetivo deste trabalho é provar por meio da pesquisa
bibliografica e por meio da analise de algumas decisbes do STF, que o ativismo judicial
extrapola limites constitucionais e gera inseguranca juridica a sociedade, representando

ameaca ao Estado Democratico de Direito.

A importancia se da tanto no campo académico, tanto no campo social, pois a partir
do exame feito a algumas decisbes judiciais é possivel a construcdo de uma visdo critica ao
Ativismo Judicial e na tomada de consciéncia dos meios disponiveis de accountability. Sendo
essa discussdo de extrema relevancia no contexto atual, onde a crise politica exige a
necessidade de acionamento do Judiciario para garantia de direitos e a0 mesmo tempo exige

um controle institucional.
2 CONTEXTUALIZAQAO HISTORICAE PROBLEMATIZAC}AO

O ser humano vivia no estado de natureza, estado de selvageria, em que se fazia
justica com as proprias mdos.' Com o advento do Contrato Social os cidaddos transferem sua
liberdade plena a um Estado que passa a assegurar direitos e deveres a todos.*?

Entretanto, na antiguidade prevalecia a concentracdo de poder nas mdos de uma sé
pessoa, de um s6 poder, sendo vista as atitudes de um monarca como tiranicas.®® No intuito de
evitar a submissdo e serviddo a um tirano, colocando fim ao absolutismo, Montesquieu

pensou na teoria da Separagdo dos Poderes.'*

10 STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a “Letra da Lei” é uma atitude positivista? Novos estudos juridicos, v. 15, n.
1, p. 158-173, 2010.

1 RIBEIRO, Renato. Hobbes: 0 medo e a esperanca. In: WEFFORT, Francisco (org.). Os Classicos da Politica.
S&o Paulo: Atica, 1995. v. 1. p. 52-77

12 MELLO, Leonel. John Locke e o individualismo liberal. In: WEFFORT, Francisco (org.). Os Classicos da
Politica. S&o Paulo: Atica. v. 1. n. 13. p. 79-110, 1995.

13 BOETIE, Etiénne. Discurso Sobre a Serviddo Voluntaria. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.

14 ACKERMAN, Bruce. Adeus Montesquieu. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 265, p. 13-
23, 2014.



O Brasil adotou o sistema politico da Republica, em que h& independéncia e
harmonia entre Executivo, Legislativo e Judiciario, onde cada dimensdo de poder fiscaliza a

outra mantendo o equilibrio em um Estado Democratico de Direito.™

Entretanto, com o fendmeno global da Judicializagdo, em que a sociedade como um
todo judicializa diversas das suas demandas, o poder Judiciario assume uma posicao ativa, no
tocante da interpretacdo da norma, preenchimento de lacunas e execucao de sancfes, sendo
esse tipo de decisdo, em que ha inovacao por parte do Judiciario chamada como Ativismo

Judicial, por Luis Roberto Barroso.®

Em que pese, haver necessidade da intervencdo de um poder pelo outro a fim de
assegurar os direitos e garantias dos cidaddos em um sistema de checks and balances,
algumas vezes o Judiciario excede sua posicdo, com medidas criativas, que extrapolam o0s
limites constitucionais, colocando a sociedade em risco de violagdo ao Estado Democratico de
Direito.}” Ficando a margem de um retrocesso ao sistema monarquico de politica, em que ha

concentragdo nas maos de um so poder.8

A mutacdo constante de entendimentos judiciais gera inseguranca juridica e coloca a
populacdo brasileira em eminente risco de perda de prerrogativas e protecdes constitucionais.
Pois assim como h& inovacédo Legislativa no Ativismo Judicial ao alterar e dar novos sentidos
para leis, os direitos fundamentais também correm risco de serem relativizados, como ja tem

sido feito em algumas decisdes tomadas.

Em seu texto “Aplicar a Letra da Lei ¢ uma atitude Positivista” Lénio Streck aponta
uma ameaca ao Estado Democratico de Direito ao afirmar que além do risco de perda de
autonomia pelos debates externos politicos e econémicos, o Estado Democréatico de Direito
também torna-se fragil em seus pilares internos por conta das decisdes judiciais eivadas de

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

15 RANIERI, Nina. Teoria do Estado: Do Estado de Direito ao Estado Democratico de Direito. S&o Paulo:
Manoele, 2013.

16 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Anuario
iberoamericano de justicia constitucional, n. 13, p. 17-32, 2009. p. 3.

7 PRADO, lzabel Cristina Navarro. A accountability como mecanismo de controle social da atividade
judicial. 2018. 140 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Politico e Econdmico) - Universidade Presbiteriana
Mackenzie, Sdo Paulo, 2018.

18 CAPPELLETT]I, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antdnio Frabis Editor, 1993. p.54.

19 STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a “Letra da Lei” é uma atitude positivista? Novos estudos juridicos, v. 15, n.
1, p. 158-173, 2010. p.164.



decisionismo s&o decisdes em que a lei, duramente alcancada pela democracia, é substituida

pela preferéncia do julgador.?°

Dialogando com essa visdo Mauro Cappelletti considera que toda interpretacdo
carrega intrinsicamente criatividade, o que pode significar discricionariedade, ou seja, poder
de escolha, mas essa afirmacdo ndo deve ser confundida com uma liberdade total do
intérprete.?! Concordando que a criatividade interpretativa dos membros do Judiciario deve

ser restrita aos limites constitucionais.

3 OS MOVIMENTOS SOCIAIS E A DECISAO DE CRIMINALIZACAO DA
HOMOFOBIA, EXEMPLO DE INOVACAO LEGISLATIVA

Nesse contexto de judicializacdo p6s Constituicdo de 88, se insurgem 0s movimentos
sociais, como, da comunidade LGBT. Representando, em suma, a luta pela identidade de
género e a busca pela igualdade social. Tendo sido nos ultimos anos uma de suas principais

pautas a criminalizacdo da homofobia.??

Os direitos dos que vivem a margem da sociedade sdo afastados, muitas vezes
ignorados, uma vez que a voz politica das classes dominantes fala mais alto. Nesse cenario se
apresenta o funcionalismo juridico, que em sua perspectiva sistémica, nada mais € que um

reflexo do sistema social, que vé o direito como um instrumento.?®

A reacdo a esse constructo social € o funcionalismo juridico politico que é
representado pelo uso alternativo do direito e pela teoria critica do direito. JA que para a
finalidade do Direito ser alcangcada, ndo basta a construcdo de direitos e deveres feita dentro
da politica, em que ha jogo de interesses e prevaléncia das classes dominantes, € necessaria
uma construcdo de cidadania, com garantias voltadas aos seres politicos, refletindo a

sociedade como um todo, ndo somente da maioria, mas também de minorias.?

Nessa visdo do funcionalismo juridico politico inserem-se 0s movimentos sociais,

que de maneira engajada, resguardados pela Constituicdo Federal de 1988, tomam espaco nos

2 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. O decisionismo juridico de Carl Schmitt. Lua Nova: Revista de Cultura
e Politica, n. 32, p. 201-215, 1994.

2L CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antdnio Frabis Editor, 1993. p. 42.

22 CELI, Renata. Movimento LGBT: o que €, historia e muito mais. Sdo Paulo, 2019. Disponivel em:
https://www.stoodi.com.br/blog/2019/02/07/movimento-lgbt-o-que-e/. Acesso em: 7 out. 2020.

2 MELGARE, Plinio. A autonomia do Direito: apontamentos acerca do funcionalismo juridico. Porto Alegre:
Ajuris, 2002, p. 9.

24 |bidem, p. 10.
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debates publicos, em uma luta pela “cultura de direitos”. Sendo, portanto, os movimentos
sociais “A intersec¢do da sociedade com a politica. J& que sdo a conjungdo dos sujeitos

coletivos em prol de direitos politicos e sociais.”?

Dessa forma, os representantes dos movimentos sociais LGBT levam ao Supremo
Tribunal Federal uma demanda judicial, no intuito de criminalizar condutas homofébicas e
transfobicas. Assunto que ganha espaco no debate juridico, por meio da repercussdo da Acéo

Direta De Inconstitucionalidade por Omissdo 26 do DF.?®

No julgamento ocorrido em 13/06/2019 os ministros do STF decidiram pela
aplicacdo por adequacdo do tipo penal do racismo, previsto na Lei n° 7.716/89 as condutas
homofobicas e transfébicas, aos discursos de ddio a orientacdo sexual ou identidade de
género, em razdo da expressdo racista desse tipo de conduta, aléem de qualificar o homicidio
cometido por essas razbes como doloso, devido ao motivo torpe, previsto no art. 121, § 2°, |,
do Cédigo Penal.?’

A decisdo foi tomada em razdo da mora legislativa, além da repercussdo geral foi
determinado que a criminalizacdo dessas condutas ndo afeta a liberdade religiosa, com

ressalva aos discursos de 6dio.28

A decisdo foi fundamentada mediante o entendimento do significado amplo de
racismo, que ndo se restringe somente a questdes bioldgicas e fenotipicas, mas abarca uma
construcdo historico-cultural desigual, se estendendo a protecdo das pessoas LGBT, devido a
sua vulnerabilidade e posicdo de opressdo, frente a uma sociedade hegemonica. 2 De acordo
com o Ministro Celso de Mello na decisdo que motivou a Criminalizacdo da Homofobia, a

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

% DIAZ, Fernando. Os movimentos sociais na reforma psiquiatrica. Rio de Janeiro: Fundagdo Oswaldo Cruz,
2008. p. 183

26 BRASIL. Supremo Acédo Tribunal Federal. Acdo Direta De Inconstitucionalidade por Omissdo 26 do DF.
Exposicdo e sujei¢do dos homossexuais [...]. Relator Ministro Celso de Mello. 13 de junho de 2019. Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticia Stf/anexo/ADO26votoRL.pdf. Acesso em: 7 out. 2020.

27 |dem. Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Coédigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 31 mar. 2021.

28 1dem. Supremo Acdo Tribunal Federal. Agdo Direta De Inconstitucionalidade por Omissdo 26 do DF.
Exposi¢do e sujei¢do dos homossexuais [...]. Relator Ministro Celso de Mello. 13 de junho de 2019. Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticia Stf/anexo/ADO26votoRL.pdf. Acesso em: 7 out. 2020.

29 |bidem.
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4 A LINHA TENUE ENTRE LEGITIMIDADE E DOMINACAO

Existe uma polémica no ambito juridico e social que visa responder se esse tipo de
decisdo, como da Criminalizacdo da Homofobia, extrapola ou ndo os limites constitucionais

da Separacéo de Poderes, idealizados por Montesquieu.

“O principio da legalidade nasceu do anseio de estabelecer na sociedade humana
regras permanentes e validas, que fossem obras da raz&o, e pudessem abrigar os individuos de
uma conduta arbitraria e imprevisivel da parte dos governantes.”* Portanto, a legalidade
surge para que as leis sejam superiores a concentracdo de poder na mao de uma s6 pessoa,

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

“Do ponto de vista filoséfico, a legitimidade repousa no plano das crengas pessoais,
no terreno das convicgbes individuais de sabor ideoldgico, das valoracdes subjetivas, dos
critérios axioldgicos [...].”%' Dessa forma, podemos questionar a legitimidade do poder por
meio de perguntas de cunho filoséfico, como, “por que uns obedecem e outros mandam” e ao

indagarmos a continuacéo ou provisoriedade do poder.®2

Sociologicamente, analisamos a legitimidade conforme os tipos de poder dominante.
Por meio dos diversos tipos de submissdo é possivel alcancar a dominacdo, entretanto ndo
quer dizer que toda dominagdo seja legitima, pois é necessario que se tenha fundamentos

juridicos para obtencdo de uma legitimidade pura.?

A Dominagéo Legitima, tendo em vista somente a sua legitimacdo decorrente da
aceitacdo do ser dominado, est4 de acordo com um dos conceitos desenvolvidos pelo filésofo
francés Etienne de La Boétie, em sua obra: “Discurso da Serviddo Voluntaria”, em que ¢
defendido que o dominador sé tem autoridade, porque essa autoridade Ihe foi concedida
quando o povo escolheu servi-lo voluntariamente, se deixando ser dominado. Todavia essa

dominagéo ¢ ilegitimada quando o poder esta concentrado nas maos de um so tirano.

30 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica: Legalidade e legitimidade do poder politico. 10. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000, p. 121

31 Ibidem, p. 124.

32 |bidem, p. 125.

3 WEBER, Max. Os trés tipos puros de dominagdo legitima. In: COHN, Gabriel (org.). Max Weber:
Sociologia. 7. ed. S3o Paulo: Atica, 2003.

3 BOETIE, Etiénne. Discurso Sobre a Serviddo Voluntaria. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009,
p. 20.
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Portanto, a decisdo que decidiu pela Criminalizacdo da Homofobia, pode ser
analisada sob a luz da legitimidade em detrimento a legalidade estrita, quando o relator
ministro Celso de Mello dispde: “reconhego que a lei pode muito, mas ndo pode tudo.
Estamos aqui a tratar da necessidade de mudancas culturais complexas, que, acaso vinguem,

serdo incorporadas ao repertdrio juridico e policial paulatinamente.” 3

Apesar dessa decisdo ter sido uma vitdria para a comunidade LGBT, a motivacdo é
preocupante, pois ndo sabe até quando e em que medida essas decisdes serdo em prol da
sociedade. Sob o critério de 12 ministros, pessoas de carne e unha, investidas de jurisdicdo
teremos pautas importantes na sociedade sendo discutidas, em decisbes em que primeiro se

toma um lado e depois se busca a fundamentacéo.®

Deixar a legalidade de lado, com base na legitimidade é trabalhar em um campo
minado, pois € deixar ao bem entender dos ministros a resolucdo de questdes ignorando a letra

da lei previamente escrita, apds um longo processo democratico.

5 AS SUCESSIVAS DECISOES DO STF SOBRE A EXECUCAO PENAL
PROVISORIA E A CONSEQUENTE INSEGURANCA JURIDICA

Outro exemplo de decisdo judicial em que ha extrapolacdo dos limites
constitucionais sdo as sucessivas decisdes do STF tratando da execucdo provisoria da pena.
Dessa vez, ao longo da historia foram tomadas decis6es que nao foram em prol da sociedade e

nem com base na garantia de direitos e sim na violacdo de principios constitucionais.

De acordo com a Constituicdo Federal e com o principio da presuncdo de inocéncia,
ninguém sera considerado culpado sem que ocorra o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria.®” Entretanto, tanto & midia ao noticiar um crime e declarar os suspeitos como
culpados, tanto o poder Judiciario ao decretar prisdo sem o esgotamento das vias recursais

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

35 BRASIL. Supremo Acéo Tribunal Federal. Acdo Direta De Inconstitucionalidade por Omissdo 26 do DF.
Exposi¢do e sujei¢do dos homossexuais [...]. Relator Ministro Celso de Mello. 13 de junho de 2019. Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticia Stf/anexo/ADO26votoRL.pdf. Acesso em: 7 out. 2020.

% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Sdo Paulo:
Saraiva Educacdo, 2006.

37 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 31 mar. 2021.
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Desde a promulgagéo da Constituicdo Federal de 1988 o entendimento aplicado por
vinte e quatro anos pelo Supremo Tribunal Federal era o da imediata aplicacdo proviséria da

pena apds o exaurimento das instancias ordinarias.*

Ou seja, antes mesmo do transito em julgado da sentenca penal condenatoria era
possivel a aplicagdo da prisdo provisoria, desde que exauridas as instancias ordinéarias e
independente do acusado cumprir ou ndo os requisitos da prisdo preventiva, previstos no art.

312 do Cdédigo de Processo Penal.*®

Entretanto, em 2009 com o julgamento do HC 84.078 os ministros do STF decidiram
pela impossibilidade da aplicacdo proviséria da pena antes do transito em julgado da
condenacdo, seguindo a literalidade do texto constitucional e o principio da presuncdo da

inocéncia, violado até entdo.*

Esse entendimento perdurou até 2016, com o julgamento do HC n.° 126.292, em que
mais uma vez, por maioria dos votos, o Plenario do STF decidiu pela possibilidade da
execucdao penal proviséria antes do trénsito em julgado da sentenca penal condenatoria,

defendendo que esse posicionamento ndo afetaria o principio da presuncéo da inocéncia.*

Mais uma vez, recentemente, em 2019, esse entendimento foi alterado com o
julgamento das A¢bes Declaratérias de Constitucionalidade 43 e 44 e 54, dessa vez decidindo
o Plenario pela prevaléncia da presuncdo da inocéncia até o transito em julgado da acéo,
declarando a constitucionalidade do art. 283 do Codigo de Processo Penal, com base no artigo
50, inciso LVII, da Constituicdo Federal. Prevalecendo dessa vez o respeito as garantias do
Estado Democratico de Direito, em que o réu responde em liberdade até o transito em julgado

da condenacéo. Sendo esse o entendimento que até entdo prevalece.*?

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo n°® 957. 25 out. 2019. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo957.htm. Acesso em: 6 fev. 2021.

3 |dem. Decreto-Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 31 mar. 2021.

40 |dem. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 84.078-7 MG. Inconstitucionalidade da chamada
“Execucdo antecipada da pena” [..]. Relator Ministro Eros Grau. 05 fev. 2009. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC84078voto.pdf. Acesso em: 5 fev. 2021.

41 Idem. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°® 126.292 SP. Principio Constitucional da presuncédo de
inocéncia  [...] Relator ~ Ministro  Teori  Zavascki. 17 fev. 2016. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=10964246. Acesso em: 5 fev. 2021.

4 |dem. Supremo Tribunal Federal. Informativo n°® 957. 25 out. 2019. Disponivel 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 mudanca no entendimento da Suprema Corte ndo implicaria
na soltura automatica daqueles que foram presos ap6s o julgamento da segunda instancia, sem
ter ocorrido o transito em julgado da condenacdo. Pois seria analisado caso a caso, mantendo
a prisdo nos casos que 0S presos provisorios cumpriam 0s requisitos da prisdo cautelar,

disposto no art. 312 do Cddigo de Processo Penal.*® Dessa vez essa observacio foi feita.

Contudo, tantas modificagdes jurisprudenciais afetaram diretamente a vida dos
cidaddos, que ficam a mercé das inconstantes decisGes em favor ou desfavor da liberdade.
Gerando um quadro de inseguranca juridica, em que ora cabe priséo, ora cabe soltura. Tendo
em vista que o texto constitucional é claro em definir que ninguém sera considerado culpado
até transito em julgado da condenacdo, ou seja, exaurimento de todas as instancias e recursos
cabiveis, ndo haveriam razGes que justificassem a aplicacdo de entendimento tdo diverso ao

texto constitucional.**

De acordo com Lénio Streck as decisGes antes tomadas que permitiam a execucao
provisoria da pena estdo em total desacordo com todo o ordenamento juridico, pois julgou o
préprio texto constitucional como sendo inconstitucional e nos termos do autor aniquilou uma

garantia fundamental.*®

Deflagrando claro quadro de ilegalidade, em que os violadores tém nome, sobrenome
e cargo, mas nenhuma autoridade competente para responsabiliza-los. A modificagdo
constante de entendimentos, usando 0 mesmo argumento ora para concordar com 0 texto
constitucional, ora para viola-lo demonstra mais uma vez que 0s ministros do STF primeiro se
posicionam, depois usam dos argumentos juridicos para fundamentar posi¢des ja tomadas, em
circunstancias favoraveis ou desfavoraveis, selecionando ocasides e eventualmente afastando

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

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo n°® 957. 25 out. 2019. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo957.htm. Acesso em: 6 fev. 2021.

4 TRENTINI, Gustavo Henrique. A (in) constitucionalidade da execucdo da pena antes do transito em
julgado da deciséo condenatéria. ljui: Unijui, 2017.

% STRECK, Lenio Luiz. Teori do STF contraria Teori do STJ ao ignorar lei sem declarar inconstitucional.
Conjur, 19 fev. 2016. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2016-fev-19/streck-teoricontraria-teori-
prender-transito-julgado. Acesso em: 20 mar. 2021.



15

6 DECISOES JUDICIAIS CONCEDENDO LEITOS DE UTI ANTES E DEPOIS DO
COVID 19

O comeco do ano de 2020 deu inicio a uma pandemia antes nunca vista pela histéria
da humanidade. A pandemia do COVID-19 causada pelo Coronavirus SARS-CoV-2 afeta o

Brasil e 0 mundo, principalmente por sua alta taxa de contaminagdo e mortalidade.*®

Sem a comprovada eficicia de remédios e sem perspectiva de vacina que atenda toda
a populacdo, viu-se no distanciamento social a Unica medida capaz de frear a propagacéo do
virus e assim evitar o colapso no sistema de satde.*’ Entretanto, as medidas restritivas de

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

Dentre os diversos sintomas da doenca, estd a ocorréncia da sindrome respiratéria
aguda grave, gerando dificuldade de respiracao e dependéncia de oxigénio. Fazendo com que
pacientes com o quadro mais grave de COVID necessitem de leitos de UTI para a manutencao

da vida.*®

Entretanto, a quantidade de leitos de UTI ndo atende a demanda da sociedade, o que
ndo é novidade, ja que por diversas vezes antes da pandemia do COVID 19 o poder Judiciario
ja vinha sendo acionado a fim de conceder decisfes 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 previsdo orcamentaria, tendo no atendimento de
demandas individuais o prejuizo no oferecimento de servigos de salde a toda populacéo.
Além da argumentacdo de que a concessdo desses pleitos fere o principio da isonomia, pois ha
tratamento diferenciado e privilegiado aos pacientes de um mesmo Sistema Unico de Saude.
Enquanto existem pessoas na lista de espera aguardando vagas de UTI, ha concessdo de

medidas liminares a outras.*®

4 ZIMMERMANN, lIvan et al. Demanda por leitos de UTI pela COVID-19 no Distrito Federal, Brasil: uma
analise do impacto das medidas de distanciamento social com simulagdes de Monte Carlo. SciELO
Preprints, 2020. DOl: https://doi.org/10.1590/SciELOPreprints.574. Disponivel em:
https://preprints.scielo.org/index.php/scielo/preprint/view/574. Acesso em: 15 mar. 2021.

47 1bidem.

48 |bidem.

4 DELALIBERA, Lorena de Freitas. Analise de decisdes judiciais que demandam leitos de UTI contra o
Distrito Federal. 2013. 52 f. Monografia (Bacharelado em Saude Coletiva) — Universidade de Brasilia, Brasilia,
2013. p. 27.
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Decisdes Judiciais que concedem o sequestro de ativos publicos para o fornecimento
de medicamentos e de leitos de UTI, ignoram todo o processo administrativo de distribuicdo
de verbas. Tendo como consequéncia, uma crise institucional, enquanto uma pessoa recebe
um remédio de alto custo outra grande parcela da sociedade ¢ afetada ao deixar de ter acesso
ao sistema de salde. Decisdo que ndo faz parte da esfera judiciaria, ou pelo menos nao
deveria fazer, tendo em vista que a destinacdo de recursos publicos é previamente prevista em

lei.>®

No contexto do COVID 19, ha ocupacdo méaxima dos leitos de UTI no Distrito
Federal, existindo uma lista de prioridade na ocupacao de leitos com base no estado clinico de
cada paciente. Entretanto, h& um numero elevado de mandados judiciais determinando a
inclusdo imediata de pacientes na lista de ocupacdo dos leitos de UTI do DF, seja na rede

plblica ou privada. !

Em nota emitida pela Secretaria de Estado de Saude do Distrito Federal em 16 de
marc¢o de 2021, ha a determinacdo da retirada de solicitacdo de leito de UTI de pacientes que
ndo preencham os requisitos de indicagdo a leitos com suporte de cuidados intensivos,
inclusive dos pacientes inclusos na lista de espera por meio de determinacéo judicial, que ndo

atendam aos requisitos de urgéncia para ocupacio de vagas. >

Portanto, decisfes judiciais que concedem leitos de UTI em um contexto de
calamidade publica, sem antes um estudo de viabilidade da decisdo, se tornam vazias e
inaplicaveis. Pois além de ignorar a lista de prioridade, causam desigualdade no acesso a
salde, ja que aqueles que possuem instrucdo para judicializar sua demanda, independente do
seu quadro clinico, sdo priorizados na ocupacédo de leitos e tomam o lugar da fila de quadros

clinicos mais graves.

5 DELALIBERA, Lorena de Freitas. Analise de decisdes judiciais que demandam leitos de UTI contra o
Distrito Federal. 2013. 52 f. Monografia (Bacharelado em Saude Coletiva) — Universidade de Brasilia, Brasilia,
2013. p. 27.

51 DISTRITO FEDERAL. Secretaria de Estado da Salde. Despacho SES/SAA 58057623. Alto nimero de
solicitagbes por leitos de UTI no sistema de regulagdo do TRAKCARE. Disponivel em:
http://www.saude.df.gov.br/coronavirus/. Acesso em: 16 mar. 2021.

52 |bidem.
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7 FORMAS DE ACCOUNTABILITY DO JUDICIARIO

Frente as extrapolacdes de limites constitucionais cometidas pelo Judiciario é
necessario definir formas de responsabilizacdo e de enfrentamento as limitacdes de controle

existentes.

De um lado esta a necessidade de independéncia judicial, que é a autonomia que o
Judiciario tem de exercer a sua fungdo, o exercicio da Jurisdigdo. Do outro esta a necessidade
de accountability, que sdo formas de controle na qual um poder ou instituicdo é submetido,
devendo prestar informagdes sobre seus atos e consequéncias. Ou seja, accountability judicial

sdo formas de fiscalizacdo e sangdo do Poder Judiciario.>

Partindo da premissa de que em um Estado Democratico de Direito os limites do
controle judicial estdo relacionados obrigatoriamente a independéncia judicial, ha de se
considerar que o Judiciario ndo pode estar submetido aos demais Poderes da Republica. E que
também héa independéncia funcional da magistratura, pois apesar das diferentes instancias e
graus de jurisdi¢do, ndo deve haver subordinacdo hierarquica entre magistrados, sendo essa

uma garantia ao regime democratico.>

Robert F. Utter reflete que ha um risco de o Judiciario perder seu papel de protetor
do interesse das minorias quando mais houver accountability e pressdes populares, mas que
apesar disso hd um risco de afastamento do Judiciario aos valores populares quando se é

totalmente independente.>®

N&o obstante a necesséria independéncia judicial na aplicacdo imparcial de leis
constituir um dos pilares do Estado Democréatico do Direito. A Separacdo de Poderes e 0

sistema de pesos e contrapesos também fazem parte da esséncia do Estado Democratico de

3 TOMIO, Fabricio Ricardo de Limas; ROBL FILHO, Ilton Norberto. Accountability e independéncia judiciais:
uma analise da competéncia do Conselho Nacional de Justiga (CNJ). Revista de Sociologia e Politica, v. 21, n.
45, p. 29-46, 2013.

% PRADO, lzabel Cristina Navarro. A accountability como mecanismo de controle social da atividade
judicial. 2018. 140 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito Politico e Econdmico) - Universidade Presbiteriana
Mackenzie, Sdo Paulo.

5 UTTER, 1989 apud ARAUJO, Sylvia Maria Cortés Bonifacio de; BARBOSA, Claudia Maria. A contribuicdo
do Constitucionalismo popular para o fortalecimento da accountability social sobre o Judiciario. Revista Direito,
Estado e Sociedade, n. 53, p. 40-61, 2019.
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Direito. N&o sendo possivel e nem adequado uma independéncia judicial plena, se fazendo

necessario formas de accountability com limitagGes e previamente previstas.*

Constitui accountability judicial decisional a imposicdo aos magistrados de
fundamentacdo as suas decisGes, apresentando informacdes do caso, justificativas por meio
dos fatos, das leis e da Constituigdo. Com o devido cuidado de n&o afrontar a independéncia
judicial. Essa forma de accountability também da origem ao controle exercido por meio do

sistema de recursos.®’

De acordo com Tomio e Robl Filho o Poder Judiciario brasileiro é um dos que
possuem maior independéncia, se comparado a outros paises, como aos Estados Unidos. Os
extensos poderes e as diversas garantias constitucionais existentes a independéncia decisional
e institucional justificam a previsdo de elevado nimero de recursos existentes contra decisoes
judiciais. Sendo o controle pela via recursal uma forma de accountability judicial decisional,

onde ha controle interno pelo préprio Judiciario. %8

Dessa forma, a apresentagdo de recursos permite a reviséo de decisdes equivocadas e
a avaliacdo por outros magistrados de decisdes relevantes. Entretanto, fica a indagacdo de

quem controla as decisdes do 6rgéo superior maximo, a Gltima instancia, o STF?%°

Com a Emenda Constitucional n® 45/2004, outra forma de accountability passou a
existir, a exercida pela criagdo do CNJ, Conselho Nacional de Justica, que é um 0Orgao
responsavel por uma das formas de exercicio de accountability judicial institucional. Sendo
parte da funcdo do CNJ zelar pela autonomia e cumprir o Estatuto da Magistratura, como uma

forma de controle interno do Judiciario.5°

% TOMIO, Fabricio Ricardo de Limas; ROBL FILHO, Ilton Norberto. Accountability e independéncia judiciais:
uma analise da competéncia do Conselho Nacional de Justiga (CNJ). Revista de Sociologia e Politica, v. 21, n.
45, p. 29-46, 2013.

57 1bidem.

58 |bidem.

% PRADO, lzabel Cristina Navarro. A accountability como mecanismo de controle social da atividade
judicial. 2018. 140 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Politico e Econdmico) - Universidade Presbiteriana
Mackenzie, Sdo Paulo, 2018.

80 TOMIO; ROBL FILHO op cit.
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Outro ponto que ha de se considerar, € que tanto os magistrados, tanto 0s ministros
do STF ndo sdo eleitos. Para o caso dos juizes a selecdo € feita por meio de concursos de

provas e titulos e no caso dos ministros sdo escolhidos por indicagdo politica.®!

A auséncia de democracia representativa por meio de elei¢des exige outras formas de
controle institucional pela sociedade. Dessa forma, surge a modalidade de accountability
social, exercita em manifestaces da populacdo, da midia e das associacdes, expondo
publicamente agentes pablicos e incitando a abertura de processos administrativos e de acoes
judiciais de responsabilizacdo. Essa forma de controle externo s6 é possivel por meio do
principio da publicidade, fazendo com que seja vidvel um controle externo das informaces

publicas prestadas pelo Judiciario.5?

Além disso, ha previsdo constitucional de criagdo de ouvidorias, sendo
regulamentada pela Resolugdo n°103/2010 a criagdo de ouvidorias nos tribunais estaduais e a
criagdo de um canal direto entre a ouvidoria do CNJ e o cidad&0.%® De acordo com os dados
apresentados por Freire, Bernardes e Rover, metade das reclamacdes feitas sobre membros do
judiciario tratavam da morosidade judicial. ®* Ou seja, esse seria um meio pelo qual a
populagédo poderia denunciar violagfes 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
competéncia exclusiva do STF o processamento e julgamento de acBes contra o CNJ.
Mantendo, portanto, o posicionamento de que o CNJ esta sujeito ao STF, ndo tendo esse
Conselho competéncia de supervisdo e fiscalizacdo dos ministros do STF, ja que a Suprema

Corte é 0 6rgdo maximo do Poder Judiciario

61 TOMIO, Fabricio Ricardo de Limas; ROBL FILHO, Ilton Norberto. Accountability e independéncia judiciais:
uma analise da competéncia do Conselho Nacional de Justica (CNJ). Revista de Sociologia e Politica, v. 21, n.
45, 2013.

62 |bidem.

83 |bidem.

® FREIRE, G. M. C. A.; BERNARDES, M. B. & ROVER, A. J. 2011. Politicas pUblicas responsivas do
Conselho Nacional de Justica: andlise da ouvidoria. Revista Democracia Digital e Governo Eletrénico,
Floriandpolis, n. 5. p. 84-99, 2011.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Competéncia para julgar acdes contra CNJ e CNMP ¢ exclusiva
do STF. 18 out 2020. Disponivel 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, prevé impeachment
ou responsabilizagdo politica aos ministros do STF, sendo o Senado Federal o 6rgao
competente para julgar. No caso de votos favoraveis por maioria qualificada, ha a perda do

cargo publico e a inabilitacdo por oito anos a qualquer exercicio de funcio pablica.®

Tendo nessa medida a puni¢cdo méxima possivel a um ministro do STF, com a perda
do cargo, nota-se a falta de medidas mais brandas de responsabilizacdo aos membros do STF
para que haja punicdo adequada a cada tipo de irregularidade, sem necessariamente
representar o afastamento do cargo. Pois 0 impeachment pode representar uma medida
drastica a atos que poderiam somente serem advertidos ou censurados, dessa forma haveria de
fato efetividade nas formas de responsabilizacdo e repressdo dos membros do 6rgdo maximo

do Judiciario, sem a violagdo da independéncia judicial .6’
8 CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer do artigo foram analisadas decisdes judiciais, em que houve Ativismo
Judicial e extrapolacdo de limites constitucionais. Tendo sido demonstrado violagdes a
principios e direitos fundamentais, como da legalidade, da liberdade, da presuncdo da

inocéncia e da separacdo de Poderes.

Essas violaches apontam para a necessidade de formas de responsabilizacdo do
Judiciario e maior controle pela sociedade. Tendo em vista a ameaca que o Estado

Democrética de Direito corre.

Encontrando nas formas de accountability, seja pelo controle interno (exercido pelo
préprio Judiciario pelas decis6es fundamentadas, pelo sistema de recursos e pelo CNJ), seja
pelo controle externo (exercido pela sociedade e pela previsdo de impeachment) maneiras de

fiscalizar e responsabilizar os atos judiciais.

Entretanto, a necessidade de preservacdo da independéncia judicial impde limites ao
estabelecimento dessas formas de controle. Tendo em vista a necessidade de autonomia nas

decisfes judiciais para o exercicio da Jurisdicdo e da protecao de minorias.

% NASCIMENTO, Roberta Simdes. Quem controla os ministros do STF? Revista Consultor Juridico, 2020.
Disponivel 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 fiscalizacdo e
responsabilizacio dos membros da Suprema Corte, ja que por fazerem parte da Ultima

Instancia ndo sofrem algumas das formas de accountability interno.

Conclui-se, portanto, que para a manutencdo de um Estado Democratico de Direito é
necessario haver formas de accountability eficazes e limitadas. Pois apesar da impossibilidade
de uma independéncia judicial plena é imprescindivel respeitar os limites de controle

impostos por ela.
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