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RESUMO
O presente estudo objetiva tratar de hodiernas respostas que os Poderes politicos da
Unido se propdem a fazer, frente a decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
entendidas por parte da doutrina como sendo fruto de ativismo judicial, com foco especial
para o caso da prisdo apdés condenacdo em segunda instancia. O referido caso
desenvolveu ao longo do tempo certa particularidade, qual seja, a sucessiva capacidade,
pelo STF, de modificar o seu entendimento. Esta claro, atualmente, que certas atuacdes
da Suprema Corte, principalmente quando correlatas a pautas sensiveis a sociedade — e
esse € 0 caso por estar no rol de assuntos mais caros para a sociedade brasileira, qual
seja a seguranca publica —, geram inquietacdes e consequentes respostas por parte do
Poder Legislativo, do Executivo ou mesmo da sociedade, as quais sdao denominadas
“efeito backlash”, o que por sua vez pode provocar ao fim e ao cabo grande retrocesso
no campo dos direitos individuais, como demonstram casos semelhantes, implicando em
postura do Poder Judiciario no sentido de uma autocontencdo. O presente trabalho é
desenvolvido sobre o enfoque critico-dialético, por meio de estudo de caso, pelo método
hipotético dedutivo. Realizar-se-a uma pesquisa bibliografica com coleta de dados

obtidos na legislacao, na doutrina e na jurisprudéncia brasileira.

Palavras-Chave: ativismo judicial; efeito backlash; prisdo em segunda instancia.



ABSTRACT
The present study aims to deal with current responses that the political powers of the
Union propose to make, in the face of decisions made by the Federal Supreme Court
understood by part of the doctrine as being the result of judicial activism, with a special
focus on the case of prison after conviction in second instance. The referred case
developed over time a certain particularity, namely, the successive capacity, by the STF,
to modify its understanding. Itis clear, currently, that certain actions of the Supreme Court,
especially when related to issues sensitive to society — and this is the case because it is
on the list of most important issues for Brazilian society, namely public security —, generate
concerns and consequent responses by the Legislative Branch, the Executive or even
society, which are called the “backlash effect”, which in turn can ultimately cause a major
setback in the field of individual rights, as similar cases demonstrate. This work will be
developed using a critical-dialectical approach, through a case study, using the
hypothetical deductive method. A bibliographical research will be carried out collecting

data obtained from Brazilian legislation, doctrine and jurisprudence.

Keywords: judicial activism; backlash effect; second instance arrest.
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1. INTRODUCAO

O Brasil passou por diversas transformacdes sociais, institucionais e politicas apés
a abertura democratica marcada pela promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988. E
notdrio o contraste existente entre o periodo que antecedeu a atual Carta Maior e 0 que
0 sucedeu, uma vez que aquele foi marcado, em grande periodo, por condutas
institucionais instaveis, com grande preponderancia dos outros poderes em detrimento
do Poder Judiciario, em especial o Poder Executivo. Nao ha duvidas quando se afirma
gue a atual Constituicdo Federal proporcionou um aumento da cidadania no Brasil — no
contexto da saida do Regime Militar —, ocasionando um crescimento das outras
instituicdes garantidoras do novo regime democratico, que por sua vez proporcionou
maior confiabilidade em todo o sistema de justica, ocasionando, em sintese, a melhor
concretizacéo de direitos fundamentais que outrora estavam sob total dependéncia dos
outros Poderes.

N&o ha como falar de tais periodos obscuros sem mencionar o regime militar
iniciado em 1964, o qual reverteu grande construcdo democratica criada pela
Constituicdo de 1946 (Sadeck, 2022). O referido periodo, dentre outras subversdes
antidemocraticas, marcou-se pela implementacdo dos famosos Atos Institucionais (Al),
dentre eles o Al-5, promovendo a inutilizacdo das capacidades e prerrogativas do Poder
Judiciario e Legislativo, em especial aquele, quando se extinguiu a possibilidade de sua
apreciacdo por parte de atos emanados pelo Poder Executivo, ou mesmo quando se
impediu as garantias de inamovibilidade e vitaliciedade, ou ainda nas aposentadorias
compulsérias dos ministros, praticadas pelo entdo Presidente Costa e Silva (Sadeck,
2022).

Todavia, nota-se que a ascensdo do Poder Judiciario se deu ha muito tempo, ndo
em terras brasileiras, mas no famoso caso Marbury x Madison em solo norte-americano,
no ano de 1803 (Sadeck, 2022), demonstrando a superioridade da Constituicdo por meio
da atuacao judicial sobre legislacéo federal, invalidando-a. A prerrogativa do controle de
constitucionalidade, sem duavidas, € o maior responsavel pelo desenvolvimento das
Cortes Supremas do mundo, acarretando a insercdo de tais 6rgdos na arena politica,
principalmente no que tange a concretizacdo de politicas publicas, seja corroborando,

recusando ou impondo-as.
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O fendbmeno do ativismo judicial surgiu nesse mesmo contexto de ascensédo de
atribuicdes do Poder Judiciario, se desenvolvendo, no Brasil, de diversas maneiras, seja
pelo contexto institucional descrito - tanto pelas novas possibilidades criadas pela
Constituicdo Federal de 1988, como pelo contexto que se impds pela democracia
implementada, no qual os demais Poderes passaram a respeitar suas proprias
competéncias e alcances institucionais -, como também por um fortalecimento realizado
pelo Poder Legislativo na criagéo, p. ex., das Leis 9.868 e 9.882 de 1999, bem como as
de Emendas a Constituicdo de n° 03/1993 e n° 45/2004, que promoveram verdadeira
ascensdo do Poder Judiciario, em especial da Suprema Corte.

Esse fenbmeno é entendido pela doutrina sob varias vertentes no que tange suas
consequéncias para a sociedade, uma vez que alguns deles entendem ser um avancgo
sobre competéncias as quais ndo sao do Poder Judiciario, outros que € necessario em
razao da defesa dos direitos fundamentais, e ha também quem diga ser apenas um efeito
natural do sistema politico atual. As mudancas apresentadas no teor das decisoes,
especialmente quando se fala de modificagbes na “interpretacdo jurisdicional de
conceitos e dispositivos presentes na Constituicdo” (Teraoka, 2015, p. 115),
fundamentalmente a partir do inicio deste século, revelam a existéncia do ativismo por
parte do Supremo Tribunal Federal.

A Suprema Corte do Brasil, diante da possibilidade de exercer tais funcdes, ndo
se absteve, fazendo com que fosse colocada no epicentro de assuntos de extrema
importancia — e outros nem tanto — e de grande repercussao no pais. Carlos Alexandre
de Azevedo Campos (2013) coloca como o ponto mais alto desse fenbmeno o que foi o

julgamento do conhecido caso “mensalao”:

(...) acdo penal decorrente de denuncia da Procuradoria-Geral da Republica em
face de 40 pessoas, entre politicos e empresarios, envolvidos em um grande
esquema de corrupcao instaurado na propria base do Governo Lula, por meio do
qual o partido do Governo, o PT, obteve altos recursos, inclusive publicos, e
repassou essas verbas para parlamentares em troca de apoio aos seus projetos
de lei e para conquistar sua permanéncia no poder (CAMPOS, 2013, p. 351).

Nesse sentido, cumpre salientar que o objetivo deste trabalho € tratar acerca do
ativismo judicial no caso da prisdo apos condenacdo em segunda instancia enquanto
representante da nova natureza politico-normativa do STF. O que se observa nesse caso

sdo mudancas sucessivas no entendimento do art. 5°, LVII, posto que o entendimento
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literal do referido artigo €: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenga penal condenatoéria”. O ativismo aqui se constata em razdo da mudanca
abrupta de entendimento da leitura da Carta Maior sem grandes justificagdes para tanto,
guando se entendia em momento anterior que apds a decisdo condenatdria de segunda
instancia de Tribunal Estadual, os recursos os quais fazem alcancar o STJ e STF (recurso
especial e recurso extraordinario, respectivamente) seriam desprovidos de efeito
suspensivo, viabilizando a antecipacao da prisao do individuo; atualmente, o Supremo
optou pela literalidade do texto constitucional, ndo sendo possivel a prisdo antes do
transito em julgado da sentenca penal condenatéria. E sabido que a aplicacdo direta do
Texto Constitucional promove maior amparo aos direitos fundamentais, todavia, entende-
se que esse nao é o melhor caminho a ser seguido — em comparacgao a leitura anterior —
por conta das mazelas presentes em nosso pais, com grande foco para a criminalidade
e corrupcao (Teraoka, 2015), e por outras motivacdes as quais serdo melhores descritas
posteriormente.

Além disso, é possivel observar que, por esse assunto — prisdo apés condenacéo
em segunda instancia — estar no rol daqueles mais caros a sociedade brasileira, qual
seja, a seguranca publica, existe grande possibilidade de tal discusséo estar a espera de
uma acao por parte da opinido publica por intermédio dos poderes essencialmente
politicos (Poder Executivo e Legislativo).

Fato é que o Poder Judiciario vem angariando muito poder e protagonismo nas
democracias de todo o mundo, e no Brasil ndo é diferente. O controle de
constitucionalidade proporcionou o fortalecimento do STF, e tal desenvoltura gera
guestionamentos, principalmente no que diz respeito a competéncia e legitimidade do
Judiciario agir sobre assunto nao deliberado pelo Poder Legislativo ou sobre o que ndo
exista norma no que tange a matéria, tudo em nome da obrigacéo de manifestar resposta
a provocacao feita no caso concreto, havendo a transferéncia de funcdes tipicas do
Legislativo para o Judiciario.

Essa discussdo, atrelada ao descontentamento da decisdo proferida pelo
Judiciario, cria forca politica latente, capaz de reverter a deciséo, e a esse efeito se deu
o nome de backlash. E evidente que, assim como na esfera privada na qual uma decis&o

judicial sempre gera um lado descontente, em situa¢cdes de cunho social e politico ndo
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seria diferente, e esse descontentamento de decisdo judicial € que produz o efeito
backlash.

As maneiras como esse efeito ocorre sao diversas, indo desde uma revisdo
legislativa da decisdo tomada, até mecanismos como impeachment ou substituicdo de
magistrados em tribunais por outros mais alinhados a vertente politica de quem esteja no
poder (Marmelstein, 2016). O cerne da questdo geralmente esta entorno da vertente
politica existente no tema quando da decisdo, ndo sobre o meio ou processo até a
decisdo judicial tomada, ou seja, quando a decisao é de viés progressista, a resposta
politica sera conservadora, e vice-versa. Todavia, como ja dito anteriormente, em razao
das mazelas presentes a tanto tempo em nosso pais, creio que nesse caso em especial,
a solucao esteja pairando acima do que as ideologias tanto pregam; determinadas pautas
devem estar minimamente bem executadas, como a execucéo da justica e a seguranca
publica, para que haja a devida construcéo do debate de ideias.

O tema aqui tratado € de grande relevancia para os tempos atuais, levando em
conta a grande discussdo que se vé a respeito de liberdade, respeito aos direitos
individuais, abuso de poder, deferéncia a legalidade, valor institucional, respeito a
Constituicdo Federal, conservacdo da democracia, dentre outros. Portanto, o presente
trabalho é desenvolvido sobre o enfoque critico-dialético, por meio de estudo de caso,
pelo método hipotético dedutivo, realizando-se pesquisa bibliografica com coleta de
dados obtidos na legislacéo, na doutrina e na jurisprudéncia brasileira.

Para se discutir isso, o trabalho se divide em trés partes, a primeira se propde a
analisar a origem do ativismo judicial e sua constru¢do histérica, abordando seu
desenvolvimento em territério brasileiro e criticas sobre a atuacao ativista nos direitos
sociais; a segunda parte se destaca com a apresentacdo do caso da prisdo apés
condenacdo em segunda instancia, além dos fundamentos que envolvem o caso; por

ultimo, desenvolve-se o efeito backlash e suas ocorréncias na jurisprudéncia brasileira.

2. ORIGEM DO ATIVISMO E CONSTRUCAO HISTORICA
O primeiro registro histérico a apresentar o termo “ativismo judicial” decorre dos

Estados Unidos da América, em artigo cujo titulo € “The Supreme Court: 1947” (Campos,

2015, p. 3), escrito pelo historiador Arthur Schlesinger Jr., sendo, todavia, constatado o
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fenbmeno h& mais de um século desse periodo, no famoso caso Marbury v. Madison, no
qgual se chegou a conclusao da revisédo de legislacao federal pelo Poder Judiciario sem
gue isso decorresse expressamente da Constituicdo estadunidense.

Muito embora hé aqueles doutrinadores os quais defendem a atuacgéo criativa da
Corte Suprema, é sabido que o termo “ativismo judicial” ganhou notoriedade negativa,
como um sinénimo para extrapolacdo de competéncias/poderes, para atribuir valor moral
negativo do julgador como alguém que ndo agiu de forma imparcial, ou mesmo por pura
discordancia da deciséo proferida. Tais formas distorcidas de se empregar o termo, cria
grande dificuldade em sua devida conceituacdo, podendo-se reduzir a importancia do
fendmeno em estudo em mera ofensa ou descredibilizacdo, nas palavras de Campos
(2015):

O ativismo judicial tem reais e importantes implicacdes politicas e sociais, de
modo que precisa ser conhecido abstratamente e identificado concretamente. O
fim da indeterminacdo conceitual representa entdo uma necessidade tedrica e

pratica (Campos, 2015, p. 6).

Historicamente, é entendido pelo STF que a funcdo a qual cabe a ele seria tdo
somente aquela de legislador negativo, sendo considerado uma apropriacdo da funcao
tipica do Poder Legislativo agir como legislador positivo. O agir como legislador negativo
implica especificar duas hipéteses distintas exercidas pela Corte Suprema: a primeira é
a declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei em tese e a segunda se trata da
declaracdo de uma lei como constitucional com base em uma intepretacdo condizente
com a Constituigao, pois, nessa situagao, “ha uma modalidade de inconstitucionalidade
parcial (...), implicando dizer que o Tribunal Constitucional elimina — e atua, portanto,
como legislador negativo — as intepretacdes por ela admitidas, mas inconciliaveis com a
Constituicao” (Brandao, 2014, p. 189).

H& iniciativas por parte de alguns ministros no sentido de fazer lembrar que a
atuacao do Poder Judiciario — no caso o STF — deve sempre se manter desvinculada da
atuacdo do legislador positivo, como p. ex., o Agravo Regimental em Agravo de
Instrumento n.° 737185, com deciséo proferida em 27 de novembro 2012 pela Primeira
Turma do Supremo Tribunal Federal como relator o Ministro Dias Toffoli, quando esse
diz que o STF deve agir “resguardada a sua atuacdo como legislador negativo nas

hipéteses de declaragao de inconstitucionalidade” (Brandao, 2014, p. 190).
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Pensando em aprimorar a perspectiva — a qual para alguns € meramente ofensiva
— dada ao ativismo judicial, Carlos Campos (2015) elenca pontos os quais entende ser
cruciais para se poder compreender tal conjuntura controversa, partindo do que chamou
de “o nucleo comportamental do ativismo judicial” (Campos, 2015, pg. 7); seria 0 nucleo
duro e imutavel intrinseco a todas as Cortes ativistas, tratando-se de uma forca constante
a qual impulsiona e fortalece a “autoridade politico-normativa no controle dos atos e das
omissOes dos demais poderes, seja impondo-lhes obrigagbes, anulando as decisdes, ou
atuando em espacos tradicionalmente ocupados por aqueles” (Campos, 2015, pg. 7). O
palco para essa atuacdo geralmente envolve questdes de dificil consenso, tratando-se
de grandes questdes politicas ou morais, quando se deparam com direitos fundamentais,
fronteiras de atuacdo de outros Poderes ou indeterminacao de alguns termos presentes
na Constituicdo, o que garante alto grau de complexidade dos julgados.

E evidente que o avancgo sobre o tema dos principios constitucionais — dentro da
seara de decisdes judiciais de casos concretos — configura um avanc¢o do Judiciario em
um terreno de panorama impreciso, por precisamente se tratar das normas mais vagas
presentes na Constituicdo (Brandao, 2014).

Thiago Teraoka (2015) destaca a diferenca existente entre a mera fiscalizacao de
leis com base na Constitui¢cdo e o ativismo judicial, afinal, enquanto aquela atua sobre lei
infraconstitucional a qual contraria expressamente a Lei Maior, por esse se interpreta uma
priorizacdo da decisdo judicial em detrimento de uma resposta legislativa factual e
razoavel, e para além disso, Luis Roberto Barroso (2009) elenca trés pontos os quais se

vinculam a ideia do ativismo, quais sejam:

(i) aplicagéo direta da constituicdo a situacdes ndo expressamente contempladas
em seu texto e em atividade independente do legislador; (ii) declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; e
(iiif) imposicao de condutas ou de abstencdes ao poder publico, notadamente em
matéria de politicas publicas (Barroso, 2009, p. 14).

Diante do exposto, nota-se a crescente atuacdo das Cortes nas democracias
atuais frente a assuntos de grande repercusséao social e relevancia politica, dado o fato

gue suas acodes repercutem diretamente sobre os planos dos Poderes os quais sao
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essencialmente politicos, fazendo com que tal atuagdo se torne impreterivelmente

politica, nas palavras de Campos (2015):

A perspectiva das cortes como atores politicos remete ao tema contemporaneo
da judicializagdo da politica e de como o ativismo judicial se desenvolve em meio
a esse fendmeno. Nas democracias contemporaneas, verifica-se a progressiva
transferéncia, por parte dos proprios poderes politicos e da sociedade, do
momento decisorio fundamental sobre grandes questdes politicas e sociais — o
espago nobre do ativismo judicial — para a arena judicial em vez de essas
decisbes serem tomadas nas arenas politicas tradicionais — Executivo e
Legislativo. Essa transferéncia de poder decisoério corresponde a uma das facetas
da judicializacdo da politica; a outra refere-se a extensdo dos argumentos e
métodos de decisdo judicial aos outros centros politicos de decisdo (Campos,
2015, p. 8).

2.1. Surgimento do ativismo judicial na Suprema Corte do Brasil

Ndo ha duvidas que o fator “judicializagdo” foi um grande promotor do
desenvolvimento do ativismo atual, destacando-se dois grandes fomentadores para a
formacdo da judicializagdo no nosso Estado: a grande abrangéncia de assuntos
abordados por parte da CF, bem como a efetivacdo do controle de constitucionalidade
(Barroso, 2009). A judicializacéo ocorre na primeira situacdo quando ha a iniciativa de
acionar a justica por se entender que determinado ponto da Constituicdo nédo esta sendo
cumprido, como por exemplo, no art. 206, inciso VII (principio da garantia de padréo de
qualidade da educagao prestada pelo Estado); o que leva o Judiciario a inevitavel “debate
sobre acbes concretas ou politicas publicas praticadas nessas duas areas” (Barroso,
2009, p. 12). Enquanto que no segundo ocorre em razdo de heranca proveniente tanto
do direito europeu como do americano; daquele foi trazido o controle de acéo direta de
constitucionalidade, o qual “permite que determinadas matérias sejam levadas em tese e
imediatamente ao Supremo Tribunal Federal” (Barroso, 2009, p. 13), ao passo que desse
se absorveu o controle difuso e incidental, o qual traduz a nocéo de aplicacédo da justica
— pelo Poder a que lhe é natural — a casos concretos e especificos, desconsiderando
aplicar a lei por considera-la inconstitucional. De fato, é observado como uma tendéncia
nao muito recente essa manifestacdo ou mesmo a iniciativa da Corte Suprema, listados

alguns exemplos por Barroso (2009):

(i) Politicas governamentais, envolvendo a constitucionalidade de aspectos
centrais da Reforma da Previdéncia (contribuicdo de inativos) e da Reforma do
Judiciario (criagdo do Conselho Nacional de Justica); (ii) Relagcbes entre Poderes,
com a determinacdo dos limites legitimos de atuacdo das Comissdes
Parlamentares de Inquérito (como quebras de sigilos e decretacao de prisdo) e
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do papel do Ministério Publico na investigagdo criminal; (iii) Direitos
fundamentais, incluindo limites a liberdade de expressdo no caso de racismo
(Caso Elwanger) e a possibilidade de progressédo de regime para os condenados
pela pratica de crimes hediondos. Deve-se mencionar, ainda, a importante virada
da jurisprudéncia no tocante ao mandado de injuncdo, em caso no qual se
determinou a aplicacdo do regime juridico das greves no setor privado aquelas
gue ocorram no servigo publico (Barroso, 2009, p. 13).

Partindo do exame realizado pela doutrina e jurisprudéncia atual, ficou constatado
gue o STF vem tomando decisdes atipicas a partir de um desenvolvimento de uma visao
dicotdbmica e rigida, sendo hodiernamente fixadas em pontos intermediarios (Brandéo,
2014). Essa posi¢do mais ao meio, justifica-se pelo uso de métodos interpretativos do
texto constitucional, tais como a “(..) interpretagado conforme a Constitui¢cao, a declaragao
parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto e as sentencas aditivas e
modificativas” (Brandao, 2014, p. 196). A concluséo a que se objetiva € que ha um desvio
da tese do legislador negativa por essa Suprema Corte, chegando a entendimentos
destoantes daqueles estabelecidos pelo legislador.

Ademais, as mudancas hoje tdo bem observadas no Poder Judiciario — mais
especificamente se tratando do Supremo Tribunal Federal — sdo resultado de
modifica¢des graduais ao longo, principalmente, do inicio deste século em torno do que
pode ser resumido sobre dois aspectos, quais sejam “o da dindmica dos processos
politicos-eleitorais e o das grandes questdes morais e sociais contemporaneas”
(Campos, 2013, p. 353). Em se tratando do primeiro caso, a questéo a qual obteve maior
relevancia e holofotes foi o debate sobre a “Lei da Ficha-Limpa” (LC 135/2010), a qual
instaurou duras possibilidades de inelegibilidade pelo tempo de 8 anos; o teor da
discusséao tinha como epicentro a analise do principio da anterioridade eleitoral (art. 16
da CF). Ficando num primeiro momento o Tribunal Superior Eleitoral empatado em
virtude da falta de um de seus membros; vindo a desempatar quase um ano depois com
a chegada do ministro Luiz Fux, ndo sendo aplicada a lei para o ano de 2010, definindo-
se a constitucionalidade total da lei no inicio do ano de 2012. Além de tudo, houve outras
ocasifes dentro desse campo no qual o STF também interveio, Campos (2013) assim
dispoe:

O Supremo ja decidiu sobre os critérios adequados para a fixagdo do ndamero
possivel de vereadores, excluindo a autonomia dos Municipios para tanto; impds
a verticalizagdo das coligacdes partidario eleitorais para as elei¢bes do ano de
2006, embora emenda constitucional daquele ano (EC n° 56/2006) tenha
assegurado a plena e imediata autonomia dos partidos politicos de formarem sem
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vinculos entre as “candidaturas em &ambito nacional, estadual, distrital ou
municipal;” julgou inconstitucionais as chamadas “clausulas de barreira” — indices
de desempenho eleitoral, estabelecidos na Lei n° 9.096/95, como condi¢bes e
critérios impostos aos partidos para o regular funcionamento parlamentar; institui
a “infinidade partidaria”, garantindo o direito de o partido politico preservar a vaga
legislativa ocupada por candidato eleito sob sua legenda na hipétese de sua
desfiliacdo e transferéncia para outro partido (Campos, 2013, p. 353-354).

Em se tratando de questbes morais, Campos (2013) menciona como mais
preponderantes as decisdes referentes a questdo do aborto de fetos anencéfalos e da
unido homoafetiva, nos anos de 2012 e 2011 respectivamente. E dito pelo autor que ha
uma “permissao” por parte do Supremo para que haja o avango dos valores
constitucionais — por meio de suas decisdes — com base no que chamou de “vacuo de
consenso parlamentar” (Campos, 2013, p. 355), usando Aharon Barak para defender
essa construcdo fundada na concepcao de o direito de uma sociedade ser uma estrutura
viva, devendo o juiz fazer uma interpretacéo do texto constitucional com fulcro nos seus
principios e a luz do desenvolvimento dos direitos fundamentais.

Como prova material da inclinacdo do STF de uma atuacéao judicial autorrestritiva
para um agir criativo, Rodrigo Brandéao (2014) expde o caso Raposa Serra do Sol como

um dos precursores de tal modificacao:

O voto proferido pelo Ministro Carlos Direito no caso Raposa Serra do Sol —
acolhido pela maioria do Tribunal — revela significativo avanco do Supremo
Tribunal Federal em prol de uma postura criativa no exercicio dessas técnicas de
decisdo. Com base em diversos principios e regras constitucionais, o Ministro
Carlos Direito introduziu diversas clausulas restritivas & demarcagé&o continua da
mencionada reserva indigena que ndo constavam do ato que a instituiu (Brandao,
2014, p. 199).

Tais decisfes e tantas outras com grande repercussao nacional, tanto midiatica —
como o caso “Raposa Serra do Sol” — quanto macroeconomicamente — como na decisao
da inconstitucionalidade dos critérios estabelecidos pela LC 62/1989 para a distribuicéo
do Fundo de Participacdo dos Estados — demonstram a real atuacao ativista do Supremo
Tribunal Federal, a qual se justifica ndo por um motivo especifico, mas por questdes

multifatoriais, conforme Campos (2013):

Diferentes condicdes e varidveis, contextuais e dindmicas necessarias e
suficientes, exdgenas e enddgenas, de natureza institucional, politica, social e
juridico-cultural favorecem, restringem, enfim, moldam, o ativismo judicial em
diferentes realidades histéricas e devem, dessa forma, compor sua equacao
explicativa ao lado de variaveis normativas como “democracia” e
“constitucionalismo” (Campos, 2013, p. 359).
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Dentre tais questbes multifacetadas as quais originam o ativismo
supramencionado, h4 os fatores institucionais com grande preponderancia, haja vista que
surgiram todos da Constituicdo Federal de 1988 por aspectos que a caracterizam, como
por exemplo, a sua grande abrangéncia de temas, além da nova configuracdo dos
“‘poderes decisorios do Supremo Tribunal Federal que ela estabeleceu” (Campos, 2013,
p. 362).

A atual ConstituicAdo Federal do Brasil é notoriamente conhecida pelas amplas
modificacdes as quais trouxe no campo dos direitos sociais, direitos fundamentais, da
liberdade, da dignidade da pessoa humana, sendo doutrinariamente descrita como
analitica e longa; analitica porque ela esmilica inUmeros assuntos, o que é incomum para
essa categoria de norma, e longa por ter vasto conteddo. A essa pormenorizacao,
Campos (2013) atribui a diversidade de setores ideoldgicos presentes na Assembleia
Constituinte, marcando o texto com profundidade de principios como uma resposta aos
abusos vividos durante o periodo antecedente a sua criacdo. Dado esse quadro, fica
evidente o potencial panorama de desenvolvimento para resolucdo de conflitos
constitucional, sendo, fundamentalmente, politicos ou sociais, pela Suprema Corte, mas
gue outrora era local de atuacéo exclusiva dos outros Poderes; havendo grande destaque
para ADIs e ADPFs por se tratar dos principais meios pelos quais 0 Supremo conseguiu
exercer poder decisorio de maneira categorica. Tais caracteristicas, todavia, ndo retiram
a principal propriedade a qual uma Constituicdo deve ter, pelo contrario, continua a tratar
sobre 0 que ha de mais fundamental para a nacdo. Ademais, ha efeitos inevitaveis
decorrentes de tais particularidades, a exemplo do uso da interpretacdo do texto
constitucional, o qual proporciona uma inevitavel reorganizacdo da ordem institucional
historica, deslocando o Poder Judiciario de um papel coadjuvante — ser somente o “boca
da lei” — para uma atuacgao direta e decisiva de grande “relevancia e autoridade politico-
normativa absolutamente inédito em sua histéria” (Campos, 2013, p. 350).

Vale ressaltar a proeminéncia ndo apenas do Supremo, mas de todas as
instancias, instituicdes e instrumentos 0s quais estao vinculados a aplicacdo da justica
no Brasil, tais como a Defensoria Publica, os Juizados Especiais, a acao civil publica, o
Ministério Publico, dentre outros, desde a publicacdo desta Constituicédo, até a criacao de

algumas emendas constitucionais e leis ordinarias posteriores — destacando-se a EC
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45/2004 e as Leis n°s 9.868/99 e 9.882/99 (Campos, 2013) — tornando o Judiciario capaz
de exercer controle politico para a devida resolucao de conflitos de interesses.

Pode-se afirmar que o primeiro grande passo dado pela Constituicdo em diregcéao
ao engrandecimento do Supremo, ocorreu na mudanca da Constituicdo do Império (1824-
1889) para a Constituicdo Republicana (1891-1930), havendo uma mudanca de
orientacdo, saindo do sistema politico-doutrinario europeu e se direcionando ao
constitucionalismo estadunidense, devendo-se muito essa mudangca ao jurista Rui
Barbosa (Campos, 2013). Apesar disso, uma comparacdo entre o Supremo desse
periodo e o atual € completamente incabivel, haja vista que capacidades hoje tdo usuais
ainda ndo eram possiveis naquele periodo, tais como as decisdes com oponibilidade erga
omnes ou mesmo por exercer somente de maneira recursal o controle de
constitucionalidade. A Constituicdo Republicana trouxe como maior trunfo ao Supremo o
instrumento do habeas corpus, exercendo competéncia originaria a qual fazia o Poder
Executivo se sujeitar a ele; a chegada do Governo Vargas trouxe um retrocesso nesse
sentido, ganhando superpoderes o Poder Executivo, ndo havendo nenhuma espécie de
apreciacdo de suas decisbes por parte do Judiciario. Vigorou por pouco tempo — até o
ano de 1937 —, todavia, trouxe grandes inovacdes, dentre elas o surgimento da
capacidade vinculante das decisdes do STF, o prenuncio do que viria a ser a acao direta
de inconstitucionalidade, além do direito para todo cidaddo de impetrar mandado de
seguranca (Campos, 2013).

Pode-se afirmar com certa seguranca que o periodo que sucedeu a esse
mencionado, foi o que transmitiu maior obscuridade no tocante a separacdo de Poderes
e contrapesos reciprocos. A Constituicao outorgada no periodo chamado “Estado Novo”
(1937-1945) autorizava o entdo Presidente a manter uma posi¢ao de Ultima analise para
as decisfes advindas do Supremo, no que concerne a inconstitucionalidade de leis e
“ainda retirou o status constitucional do mandado de seguranga, nao repetiu
representacao interventiva nem competéncia do Senado para suspender a eficicia das
leis declaradas inconstitucionais” (Campos, 2013, p. 369), apesar de que, em tese, as
atribuicbes do Supremo foram mantidas.

A Constituicdo de 1946 foi marco importante para a restauracdo da democracia

outrora usurpada, recompondo muitas das atribuicées anteriormente estabelecidas, tanto
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do Judiciario como dos outros Poderes, mas que, todavia, ndo foram suficientes para
fazer compor ao Supremo o conjunto de fatores necessarios para fazer valer sua posi¢ao
(Campos, 2013). Publicada no decorrer do Governo Militar, a Lei Basica de 1967 manteve
muitos regramentos, tais como o controle direto e abstrato pelo STF — mesmo sem efeito
vinculante —, bem como o controle difuso, a competéncia originaria para julgar mandados
de seguranca e habeas corpus.

Seguindo essa cronologia, chega-se, enfim, a Constituicdo atual, a qual ndo a toa
€ considerada um divisor de aguas em diversos aspectos, incluindo quando se fala do
STF, suas prerrogativas, competéncias, acdes pertinentes, tal como aqueles com a
capacidade de aciona-lo. As ferramentas descridas no texto constitucional que afirmam
a conduta da Suprema Corte como guardia da Constituicdo, subscrevem-se ao longo da
leitura do art. 102, indo desde a acdo direta de inconstitucionalidade (art. 102, I, a), até a
arguicao de descumprimento de preceito fundamental (art. 102, 81°). Vale ressaltar a
ampliacao do rol de legitimados para propor a ADI — e atualmente também a ADC —, uma
vez que, em momento anterior, era extremamente restrita a sua propositura a quem
ocupasse um cargo especifico, qual seja, o de Procurador-Geral da Republica;
hodiernamente, o rol taxativo do art. 103 estabelece, além desse, outros oito com a
mesma capacidade processual. Ainda com relagcdo ao Procurador-Geral, é clara a
evolucdo constatada quando se observa o art. 128, §2°* da Lei Maior por colocar uma
condicionante de sua destituicdo do cargo, agora ndo ocorrendo apenas por mera
vontade do Presidente da Republica, mas dependendo também da autorizacdo da
maioria absoluta do Senado, ficando como maior prova de tamanha eficiéncia o “caso
Mensalao”, no qual o Procurador-Geral acusou “assertivamente membros do Partido do
Governo” (Campos, 2013, pg. 373).

Além disso, houve atuacdes do Poder Legislativo ulteriores as quais culminaram
na abertura de possibilidades de atuacdo pelo Judiciario, como algumas legislacdes
ordinarias e Emendas a Constituicdo. Em primeira observacédo, como grandes exemplos,
€ possivel citar as Leis n° 9.868 e 9.882 ambas de 1999, as quais agregaram grande

poder decisoério a Corte Constitucional, uma vez que apresentaram “um dimensionamento

1 Art. 128, § 2° - A destituicdo do Procurador-Geral da Republica, por iniciativa do Presidente da
Republica, devera ser precedida de autorizagdo da maioria absoluta do Senado Federal.
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de poderes de decisdo além do estabelecido na prépria Constituicdo de 1988 e até de
poderes que a Corte havia recusado anteriormente para si” (Campos, 2013, p. 374); tais
como a previsao da eficacia vinculante e erga omnes nas decisdes de mérito, sejam elas
ADC ou ADI, e as decisdes de mérito nessas mesma acdes terem a possibilidade de
modulacao temporal, na primeira Lei; e na segunda, desenvolve o poder do STF a partir
da criacédo da possibilidade de exercer sobre legislacdo anterior, o controle concentrado
de constitucionalidade, a luz da nova Constituicdo. Em segunda anadlise, as emendas de
mais destaque sé&o as de n° 03/1993 e n° 45/2004; enquanto aquela criou a agao
declaratéria de constitucionalidade, maximizando o poder decisorio e interpretativo da
Suprema Corte muito em face da expressa eficacia vinculante; a outra emenda instituiu
uma verdadeira transformacé&o no controle de constitucionalidade e no proprio Judiciario,

Campos (2013) assim ensina, in verbis:

A emenda constitucional ampliou o rol de legitimados para a propositura da ADC
(art. 103, caput), estendendo-a a todos os atores sociais e politicos legitimados
para propositura de ADI; ela constitucionalizou a eficacia vinculante das decisGes
em ADI (102, §2°), espancando quaisquer dividas porventura existentes sobre o
tema. Todavia, os pontos mais importantes foram a criagcdo da “sumula
vinculante” (art. 103-A) e a previsao do instituto da “repercussao geral” como
requisito autbnomo de admissibilidade de recurso extraordinario (102, 83°)
(Campos, 2013, p. 375-376).

Importante ressaltar a substancial funcdo desempenhada pela consciéncia politica
em, voluntariamente, outorgar parte do poder politico que culminou no ativismo judicial o
gual conhecemos; o que fica evidente sdo 0s contornos dessa atuacdao judicial, visto que
sofrem variacdes ao longo do tempo por depender de fatores politicos os quais também
sao flutuantes. Para além de aspectos politico-legislativos, a ambientacao proporcionada
no periodo pés Constituicdo de 1988, promoveu maior confianca — devendo-se muito a
postura dos Poderes Executivo e Legislativo — para que 0 Supremo viesse a exercer suas
atividades com maior liberdade, contrapondo-se a periodos anteriores (Campos, 2013).
Ademais, fatores socioldgicos também foram imprescindiveis para o surgimento do
ativismo judicial como o conhecemos atualmente, pois, como se observa nas decisfes
trazidas, elas se adequaram em muitos dos anseios mais profundos da sociedade, os
guais sempre encontraram entraves por via parlamentar.

Ao longo dos primeiros anos de existéncia da nova Constituicdo Federal, supunha-

se gque a Corte manteria a conduta esperada de momentos anteriores, um tanto passiva,
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muito por conta de sua postura diante das decis6es tomadas nesse interim, verbi gratia
quando “tratou de restringir alguns de seus poderes decisoérios bem como o acesso a sua
jurisdicdo” (Campos, 2013, p. 385), restringindo o acesso ao Supremo por ADI através
de um requisito objetivo criado por ele: a pertinéncia tematica, resguardando o seu
acesso dos legitimados somente nos casos em que se tratar de normas as quais 0s
afetem politica e institucionalmente; ou quando decidiu que nao atuaria nas lacunas
legislativas — via mandado de injuncdo — com a justificativa de que deveria se ater
somente a morosidade do legislador.

Fato interessante o qual se observa ao longo desse periodo, é que diante desses
aspectos de abstencdo e passividade nas decisdes da Corte Suprema, foram sendo
notadas crescentes dindmicas de teor negativo para a democracia nacional, tal como o
demasiado numero de medidas provisorias emitidas pelo Presidente da Republica
(Campos, 2013), que vieram a, inevitavelmente, desbalancear o equilibrio pretendido
entre os Poderes. Todavia, essa conduta do Supremo nada mais era que um reflexo da
mudanca politica, na qual ainda estava em seus primeiros anos de existéncia.

Para além do exposto, processou-se outro fator importante que preparou o terreno
para o surgimento do ativismo, qual seja, a fragmentacéo do poder politico, propiciando

a elevacao da instituicdo, nas palavras de Campos (2013), em dois aspectos:

(i) eleva as oportunidades de conflitos e, consequentemente, de judicializagdo de
questdes politicas relevantes; (i) aumenta a independéncia das cortes para
decidir sobre essas questbes, haja vista a inexisténcia de uma instancia
hegemoénica de poder (Campos, 2013, p. 397).

Outrossim, vale destacar que a atuacao ativista da Suprema Corte acompanha o
nivel de abrangéncia da Carta Maior, alcancando diversos ramos do direito, e Thiago
Teraoka (2015) enumera alguns exemplos, tais como: em ambito penal, o novo
entendimento o qual surgiu no ano de 2006 cuja premissa permitiu a progressao de
regime nos crimes hediondos, dado que o entendimento anterior se baseava nos incisos
XLVI e XLIII do art. 5° da Constituicdo Federal, entregando a lei o papel da
individualizacdo da pena e também uma punicdo mais gravosa para tais espécies de

crimes, ou ainda sobre o tema do trafico de drogas, no qual a Constituicdo? trata o crime

2 Art. 5°, XLIII - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura,
o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por
eles respondendo os mandantes, os executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem.
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com grau superior de periculosidade, por isso € descrito como hediondo; mas a atuagéo
da Corte foi no sentido contrario dessa disposicdo, assim como da Lei Federal
11.343/20068 (restringia beneficios penais para os praticantes desse crime), ndo apenas
atuando pela n&o “restricdo de direitos (no caso o direito a progresséo) de criminosos que
praticaram crimes hediondos” (Teraoka, 2015, p. 123), mas também conferindo a esses,
beneficios que nado lhes foram atribuidos em disposi¢des legais, como a possibilidade de
conversao da pena em restritiva de direitos e o regime inicial aberto. No direito da
seguridade social, o STF adotou novo entendimento apdés quase vinte anos de
manutencao da jurisprudéncia a qual se baseava na redacgéo do inciso V, art. 203 da
Carta Maior*, ampliando os meios de se identificar o critério de uma pessoa miseravel.
Em ambito do direito processual administrativo, houve a alteracdo da jurisprudéncia —
apos quase vinte anos do surgimento da atual Constituicdo —, trazendo o entendimento
da inconstitucionalidade da “exigéncia do depdsito prévio para conhecimento de recurso
administrativo” (Teraoka, 2015, p. 126). No direito civil/empresarial/internacional, houve
a questao da modificacédo do que o STF entendia sobre a prisdo civil do depositéario infiel;
na qual a Corte manteve a posicao por mais de vinte anos, entendendo a partir do ano
de 2006 a inconstitucionalidade de trecho do dispositivo constitucional (art. 5°, LXVII) o

gual autorizava a prisdo contra quem era depositario infiel.

2.2. Criticas sobre o ativismo nos direitos sociais

A maneira como o Poder Judiciario atua em ambitos sociais se justifica ndo apenas
pela hermenéutica constitucional, mas também por questdes contextuais — a bem dizer,
contextos politicos (Neto, 2008). A maneira como a Constituicdo Federal de 1988 foi

construida, leva ao entendimento de uma atuacdo positiva ou negativa do Poder

3 Institui 0 Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para
prevencao do uso indevido, atencgdo e reinser¢do social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece
normas para repressao a produc¢édo ndo autorizada e ao trafico ilicito de drogas; define crimes e d& outras
providéncias.

* Art. 203, V - a garantia de um salario-minimo de beneficio mensal & pessoa portadora de deficiéncia e
ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutencédo ou de té-la provida por sua
familia, conforme dispuser a lei.
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Judiciario nessa andlise, uma vez que, p. ex., o direito a saude, descrito no art. 196° da
Carta Maior, sera executado por politicas publicas, sendo essas exercidas pelos Poderes
Executivo e Legislativo, ao passo que o mesmo diploma trata os direitos sociais — incluso
nesse rol o direito & salde — como sendo direitos fundamentais, que por sua vez podem

ter a sua aplicacdo imediata e direta, nas palavras de Neto (2008):

A Constituicdo Federal prevé o controle da constitucionalidade das omissdes
estatais através do mandado de injuncdo e da ADIN por omissdo. Se a
Constituicdo criou esses instrumentos processuais, concebeu a atuacao
judiciaria no dominio social, em que as omissdes sao especialmente pertinentes
(Neto, 2008, p. 508).

E fato que as disposi¢des normativas apresentam uma incapacidade intrinseca: a
impossibilidade de prever todas as situacdes possiveis de se existir em uma sociedade
cuja relevancia se materializa pela necessidade de se normatiza-la. Muito em razéo disso,
avistam-se mudancas na maneira de agir do STF ao aplicar extensdo ou reducao
teleoldgica, ou seja, ao se deparar com uma descri¢ao estrita se faz a ampliacéo de seu
teor literal ou o seu oposto, se reduz o seu alcance, respectivamente (Brandao, 2014).
Ha diversas interpretacdes passiveis de serem aplicaveis, mas o fator que se apresenta
como determinante é a decisdo politica que ira nortear tal interpretacao.

As criticas desenvolvidas a respeito da atuacdo do Poder Judiciario na
concretizacao dos direitos sociais dividem-se em dois grupos. A primeira € descrita como
“principiologica” e tem como fonte matriz uma perspectiva tanto democratica quanto
liberal, e a segunda € a critica institucional, voltada para as consequéncias praticas das
decisdes (Neto, 2008). Da Gtica democratica, caracteriza-se 0 seu conceito pelo governo
do proéprio povo através da representatividade por aqueles que foram votados, havendo
uma “identidade entre governantes e governados” (Neto, 2008, p. 512). No entanto, nota-
se uma progressao na justificacdo pela tomada de decisdes por 6rgados 0s quais nao
passaram pela aprovagao popular, com o pretexto de estarem mais preparados “para
tomar decisdes racionais e informadas” (Neto, 2008, p. 512).

Esse fendbmeno, inscrito num grau de elitismo do qual resultou da complexa forma

como a administracao se organiza, é o que justifica a judicializacédo das politicas publicas

> Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
gue visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes
€ Servigos para sua promocao, protecao e recuperacao.
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(Neto, 2008). Porém, o conceito de democracia vai de contra ao do elitismo, e ndo apenas
isso, aquele possui uma funcionalidade pratica muito mais efetiva, porque permite o
didlogo aberto de ideias para que haja a escolha daquela que seja mais adequada,
promovendo um certo nivel de vulnerabilidade dos governantes nas suas tomadas de
decisbes, posto que precisam fazer a sua devida justificacdo; chegando-se a conclusédo
de que o Judiciario poderia exercer a importante funcdo de assegurar que as melhores
escolhas de decisbes em ambito democratico ocorram nas melhores condi¢cdes

possiveis, conforme Neto (2008):

Contudo, a critica de que a atuacao judiciaria no campo dos direitos sociais é
antidemocrética desconsidera que o Judiciario pode exercer importante papel na
garantia das condicbes para que a deliberacdo publica se instaure
adequadamente. Tais condicdes envolvem as liberdades basicas, mas também
os direitos sociais fundamentais. Como veremos adiante, ao garanti-los, o
Judiciario capacita o cidaddo para uma participacdo publica efetiva e, com isso,
qualifica o debate publico (Neto, 2008, p. 513).

Outra critica trazida considerada parcialmente valida pelo autor supramencionado,
€ a de que essa tratativa do Judiciario no que tange os direitos sociais pode proporcionar
uma construcdo de projeto de poder particularizado, o que traduziria uma clara
intromissdo no que cabe aos Poderes com representantes eleitos, fazendo com que “o
Judiciario transpusesse indevidamente a esfera da imparcialidade politica” (Neto, 2008,
p. 513). Essa descricdo ndo comportaria uma adesdo maxima, conforme o autor, por
conta de tais direitos estarem incorporados no campo da imparcialidade politica, visto
gue fazem parte do que ha de mais basilar para um Estado democratico; o que ocorreria
na pratica, portanto, € o impulsionamento do potencial de influéncia politica do cidadéo,
dado que sem a garantia da efetivacdo de direitos como salude, educacdo ou seguranca,
essa capacidade seria muito apequenada.

Ainda com enfoque na apreciacdo democratica, outra posicdo critica — essa
desenvolvida por setores a esquerda — afirma que o potencial de luta da populacdo por
seus direitos sociais de uma maneira mais coletiva, seria drasticamente reduzido ou até
substituido por demandas individuais pelo uso das vias judiciais, ou seja, a atuacdo do
Poder Judiciario na prestagdao de demandas dos direitos sociais “faria com que os
cidadaos se desmobilizassem para a luta politica, optando pela busca individual de seus
interesses. O resultado da judicializacao seria a apatia politica dos cidadaos” (Neto, 2008,

p. 514). Para tanto, Neto (2008) explicita que, em contexto brasileiro, a atuagéo do
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Judiciario propicia muito mais o melhoramento da atuacéo do cidaddo na aquisicao dos

seus direitos mais abrangentes, uma vez que, p. ex.:

(...) as decisbes que determinavam a distribuicdo de medicamentos para
portadores do virus HIV se inseriam em movimentos mais abrangentes de luta
pelo direito a saude, e provocaram a alteragao da politica publica formulada para
o setor: levaram a aprovacao de Leis determinando a distribuicao gratuita dos
medicamentos e a producdo de medicamentos genéricos; catalisaram as
reivindicagBes sociais e provocaram a acdo do Governo, que passou a atuar,
inclusive no plano internacional, com o intuito de rescindir patentes (Neto, 2008,
p. 515).

A critica liberal baseia-se na teoria de Montesquieu, na qual deve haver uma
separacao dos poderes para reinar a harmonia, evitando-se o desbalanceamento pelo
uso do poder por um Unico 6rgéo (Neto, 2008), atrelando-se a isso a necessidade de se
seguir de maneira estrita a legalidade no que tange as decisdes as quais afetam a vida
das pessoas em sociedade.

Depreende-se da doutrina de Montesquieu que a atuacéo contumaz do Judiciario
em ambito de politicas publicas configuraria uma verdadeira traicdo a legalidade, um
confisco de competéncias dos outros dois poderes, devendo apenas se ater ao “modo
como os direitos sociais devem ser providos pelo Estado” (Neto, 2008, p. 510). Todavia,
a triparticao dos Poderes no Estado brasileiro se apresenta de uma maneira peculiar, ha
gual se expdem diversas maneiras de um determinado poder operar sobre uma
competéncia a qual originalmente néo |lhe seria cabivel. Portanto, a deslegitimacao pura
e simples da efetivacao de politicas sociais pelo Judiciario ndo seria possivel no contexto
brasileiro; o que seria diferente do debate quanto ao nivel de intervencéo exercido (Neto,
2008).

Outra questéao levantada pela corrente liberal, mas que € também refutada por ela,
€ a de que haveria uma depreciacédo da concepcéo de direitos fundamentais, acarretando
numa fragilidade da protecdo do mesmo por conta do alargamento desse conceito, visto
gue deveria ter como enfoque somente os direitos politicos e civis. O que se compreende

da propria doutrina, entretanto, é que na verdade, conforme Neto (2008):

Os direitos sociais sdo condi¢des da liberdade. A mera proclamacéo do texto
constitucional, p. ex., do direito & escolha da profisséo converte-se em letra morta
se ndo atribuem aos cidadd@os condi¢bes efetivas para que essa escolha seja
feita, em especial boas oportunidades educacionais. Por essa razdo, ao
concretizar direitos sociais, o Judiciario esta promovendo a liberdade individual,
garantido as condi¢cdes materiais para sua manifestacdo concreta. A atuagéo
judiciaria no campo social ndo é, portanto, incompativel com o liberalismo. Ao
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contrario, encontra no pensamento liberal alguns de seus principais argumentos
de justificacdo (Neto, 2008, p. 511-512).

Importa ser salientado, sob a Gtica institucional, que nenhuma critica desenvolvida
€ capaz de afastar a relevante atuacéo judicial na aquisicao desses direitos, todavia, é
importante estar a par das possibilidades de atuacdo desse Poder em tal ambito. As
criticas institucionais as quais tém como foco néo incidir sobre a legitimidade, e sim sobre
as consequéncias praticas das decis6es do Judiciario brasileiro, dividem-se em cinco
frentes conforme Neto (2008), quais sejam: financeira, administrativa, técnica, econémica
e a critica da desigualdade quanto ao acesso a justica.

A critica institucional voltada para a area financeira tem como marco inicial o
entendimento do principio do direito da reserva do possivel. E razoavel compreender que
0 cobertor, cujo Estado possui para cobrir toda a sua populagdo ndo € tdo cumprido
guanto deveria ser para que houvesse a efetivacdo de todos os direitos — ao menos o0s
gue sdo fundamentais —, portanto, de nada valeria a decisédo judicial perfeitamente
legitima para obrigar o Estado a custear uma politica publica para a qual ndo ha
possibilidade material de se desprender recursos para a sua execucao (Neto, 2008).
Torna-se presente a legitimacdo do Judiciario quando se tem em foco um direito
fundamental, porquanto ndo se tratar de um, sua concretizacao se disciplinara conforme
ditames do administrativo ou legislativo, apesar de o Estado possuir meios adequados
para oportunizar a prestacao.

Vale ressaltar o uso do parametro da universalizacdo na tomada de uma decisao
judicial, afinal, a administragao Estatal “(...) ndo tem recursos para construir casas para
todos os cidadaos brasileiros que ndo possuem moradia adequada, apesar de o custo de
uma casa ser insignificante se comparado ao orgamento publico” (Neto, 2008, p. 517),
implicando dizer que esse parametro atua na imparcialidade e coeréncia do Estado em
guestado, ndo favorecendo pessoas que se utilizam da justica para adquirir tais direitos,
mas que para outras ndo foi possivel, seja por falta de conhecimento, acessibilidade,
recurso financeiro ou outros motivos.

No que toca a critica administrativa, nota-se uma certa decorréncia da
precedentemente exposta ha medida em que os administradores publicos ndo apenas
deixariam de se concentrar em suas politicas publicas previamente planejadas para

atender as ordens judiciais, mas também — como citado por Neto (2008), no discurso do
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entéo secretério da saude do Estado de S&o Paulo, no plenario do Conselho Regional de
Medicina, em abril de 2005 —, secretarios estaduais e municipais se viram obrigados a
fugir do oficial de justica para ndo serem presos pela ndo entrega da insulina glargina
(Neto, 2008). Ou seja, 0 que tais decisdes tém promovido na préatica é justamente o
oposto do que se almejava por elas — acesso ao direito que a pessoa possui —, além
disso, fazendo impor em algumas situagcdes o cumprimento de tal decisdo como
prioridade maxima, acima do planejamento do administrador, a frente de outras pessoas

em condi¢des de prioridade, conforme Neto (2008):

Quando é proferida decisao judicial, num litigio individual, o administrador, muitas
vezes, retira o0 medicamento do programa, desatendendo o cidaddo cadastrado.
Nao é incomum que decisdes que determinam a internacdo de paciente em UTI
de hospital publico levem o administrador hospitalar a retirar pacientes que
estejam em estado mais grave (Neto, 2008, p. 518).

Inserido na ideia da falta de informac¢éo do magistrado na seara do Administrador,
esta a critica técnica, na qual dispde a caréncia de conhecimento especifico na area de
politicas publicas, no que tange, principalmente, a adequacéo da medida para o que seja
de fato necessario e possivel. Objetivando supera-la, Neto (2008) exp0e que, para areas
de atuacdao diferentes, o Judiciario encontra niveis de dificuldade desiguais, como saude,
educacao, trabalho, mas que em todos os casos as soluc¢des ja estariam sendo aplicadas
para a devida justificacdo da decisdo a qual trata das politicas publicas, tais como a
participacdo de amicus curiae, de especialistas nas audiéncias publicas, o uso de peritos,
entre outros.

As consequéncias dos atos judiciais na ponta: esse € o cerne da critica econémica.
Pelo fato de o Direito ndo se tratar de uma ciéncia que ao fim, volta-se para si, ele deve
ter como principal objetivo a solucdo dos problemas sociais. Desse modo, de uma
perspectiva pratica, essa critica assume que a fixacdo das politicas publicas com base
na dogmatica dos direitos fundamentais trara uma “reducéo do impacto da atuagao
publica” (Neto, 2008, p. 522), caso nao leve em consideracao a base de céalculo da analise
econdmica a qual se ampara no custo-beneficio da medida a ser tomada. Entretanto,
com base em sintese apresentada do problema, Neto (2008) desconsidera parte da
critica, posto que se baseia em contradicbes ndo necessarias, uma vez que € possivel

viabiliza-las simultaneamente, sendo exequivel a compatibilidade de apreciacdes
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consequencialistas com o ordenamento constitucional somente, conforme o referido

autor:

(...) quando servem para orientar o Judiciario na escolha de uma das
possibilidades interpretativas a que se abre o texto constitucional, dentre as que
se organizam com a dignidade humana. Se determinado texto normativo
comporta varias interpretacfes compativeis com o principio, o magistrado deve
optar pela que produza melhores consequéncias praticas. A analise econdmica
pode oferecer contribuicdo relevante para o aperfeicoamento da concretizacéo
dos direitos sociais, mas sempre subsididria a interpretagdo do texto
constitucional e a argumentacéo moral-pratica (Neto, 2008, p. 523).

A desigualdade quanto ao acesso a justica enquanto critica, € muito objetiva. O
gue se observa pelas estatisticas apresentadas por Neto (2008), desde o final do século
passado, até meados da primeira década deste século na cidade de Sao Paulo, é a
contradicdo existente entre a nogao por tras da judicializacdo dos direitos sociais trazer
certa garantia dos mesmos, e a concretizacdo desses direitos para a parcela mais pobre
da populacdo, o que traz como consequéncia um fator de concentracdo de renda,
fundamentalmente para a classe média, pois € quem esta saindo a frente na utilizacao
de tal recurso resolutorio (Neto, 2008).

Essa critica se torna pertinente a partir do momento que se analisa dois pontos
especificos: o critério de hipossuficiéncia e as acdes coletivas (Neto, 2008). No primeiro
caso ha a garantia de uma celeridade especial na entrega de servicos e bens para as
pessoas com possibilidade de recursos limitados, enquanto o outro refor¢ca a concepcéo
da primazia das acdes judiciais coletivas por imporem efeito a todos os casos com
condicBes iguais; ficando demonstrado pela critica a sua importancia ao justificar os
preceitos da hipossuficiéncia, bem como da a¢ao coletiva.

Pelo fato de tais criticas apresentadas ndo fazerem frente a atuacéo judiciaria no
campo dos direitos sociais, elas ndo devem ser tomadas de maneira ampla e irrestrita,
todavia ndo devem ser totalmente descartadas por possuirem coeréncia em certos niveis
dessa atuacéo, tornando-se imprescindivel “verificar até que ponto o Judiciario deve estar
autorizado a avancgar” (Neto, 2008, p. 525). Posto isso, Neto (2008) expde dois
parametros para que essa conduta judiciaria — um tanto controversa — possa desfrutar de
maior racionalidade, quais sejam: parametros materiais e processuais.

Em tais parametros materiais, apresenta-se o contraponto da teoria do “minimo

existencial” — a qual tem como base a defesa do minimalismo judicial — e das “condigbes
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necessarias”’. Resumidamente, o parametro material central ora mencionado se traduz
pela atuacdo minima do Judiciario na consecuc¢do dos direitos sociais, agindo, portanto,
conforme preceitos das condi¢cbes necessarias, para que um individuo possua tanto
autonomia publica — tratando-se da participacdo na construcao do propésito coletivo — e
autonomia privada — referindo-se as condi¢cdes necessarias que alguém deva ter para
concretizar um projeto de vida o qual seja razoavel — (Neto, 2008).

Outrossim, a nogao do “minimo existencial” ndo carrega a possibilidade da
exclusdo da participacdo do Judiciario na promoc¢éao dos direitos sociais, pelo contrario,
parte-se de uma ideia fundamentada na liberdade, e que sofreu modificacbes advindas
da jurisprudéncia alemd, havendo um entrelacamento das condi¢cdes sociais minimas e
do minimo existencial “para que o individuo buscasse a sua propria dignidade, como
sintetizado na expressao ‘ajuda para a auto-ajuda’™ (Neto, 2008, p. 526); dentro da
mesma terminologia ha também o fundamento de uma vida digna para a pessoa, para
gue ela consiga ao menos minimamente subsistir com dignidade.

Independentemente da perspectiva adotada, o que se entende por “minimo” nessa
teoria seria a area de atuacdo do Judiciario em determinado campo, e ndo que a sua
atuacao nao tenha a capacidade de realizar grandes mudancas sociais, ou seja, no que
Ihe couber, podera aprimorar ao maximo, independente de planejamentos dos Poderes
Executivo e Legislativo, buscando-se nao critérios formais, e sim materiais para a
justificacéo dessa atividade judicial (Neto, 2008). Em razdo do exposto, por ndo haver
coeréncia entre a conceituacdo do minimo existencial e a conduta do Judiciario na
protecdo dos direitos sociais 0s quais se traduzem em direitos fundamentos, segundo
Neto (2008), seria mais correto atribuir a conduta do Judiciario a execugao das “condigbes
necessarias” em razao da autonomia publica e privada ja descritas.

Condicao pertinente levantada pelo autor para a judicializacdo de direitos sociais
€ 0 conhecimento do poder econdémico do jurisdicionado. Em razdo da falta de recursos
para a sua efetivacéo, a hipossuficiéncia se torna imprescindivel para que haja a abertura
dessa possibilidade de uma maneira duradoura e sustentavel ao menos para aqueles
gue mais precisam, e ndo apenas isso, também para as pessoas as quais ndo sao
necessariamente pobres, mas que ainda assim ndo poderiam arcar com determinando

custo sem se colocar em risco por ter que deixar de atender outras necessidades basicas,
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como ocorre “com procedimentos meédicos complexos, que envolvem gastos que mesmo
a classe média n&o €, muitas vezes, capaz de suportar’ (Neto, 2008, p. 529).

Ademais, é importante frisar que o Judiciario deve ter sobre os direitos sociais uma
visao global e ndo pontual, ou seja, deve ser constatada a “relagdo que o direito mantém
com o restante dos direitos sociais também garantidos pela ordem constitucional
brasileira” (Neto, 2008, p. 531). Portanto, havera sim direitos sociais expressos pela
constituicdo 0s quais nao serdo concretizados por via judicial, mas sera resguardada
sempre a garantia de uma vida digna, como quando n&o se observa a aplicacao universal
do direito ao trabalho, mas que por sua vez, direitos assistenciais podem ser requeridos
para a manutengdo da dignidade humana. Salienta-se ainda que nas disputas judiciais
por direitos sociais, a Administracdo possui prioridade na sua selecao técnica, haja vista
gue, p. ex., a preferéncia do médico privado ndo pode prevalecer sobre os meios que a
Administragdo optou para solucionar — via medicamento ou cirurgia — aquela determinada
doenca, desde que “apresentada previamente ao ajuizamento da ag¢ado, na forma de
politica publica ja institucionalizada” (Neto, 2008, p. 532).

Inserido na perspectiva de inopia de recursos publicos, diferente dos padrdes
estabelecidos pelo administrador publico o qual pode fixar critérios mais especificos e
estritos de qualidade, e ndo necessariamente se restringindo aos meios que sejam
menos onerosos, o Judiciario deve ter como prioridade o critério econémico em suas
tomadas de decisbes, posto que a caréncia de recursos do Estado “cria essa obrigagao
para o Poder Judiciério, até para que a medida possa ser universalizada” (Neto, 2008, p.
532).

Avaliando o0s parametros processuais desenvolvidos por Neto (2008),
excepcionalmente se tornam adequadas as decisdes judiciais no tocante a acles
individuais, especificamente quando se tratar de “(a) dano Irreversivel e de (b)
Inobservancia de Direitos Conferidos pelo Legislador e pelo Administrador, em Lei ou
Programa ja Instituido” (Neto, 2008, p. 534), € o que ocorre — no primeiro caso — quando
a integridade da saude do individuo ou até mesmo a sua vida se encontram em risco pela
nao entrega de determinado medicamento, e no segundo, quando a Administracao
coloca como parte de seu programa de saude um conjunto de medicamentos, mas que

na pratica acaba por ndo disponibiliza-los, cabendo em ambos 0s casos a concessao
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individual de tais demandas; muito embora possa existir legitimidade para a decisao
judicial, pode ocorrer de ela ndo ser passivel de ser executada, devendo a Administracao
provar a falta de recursos. A regra para a priorizacdo da atividade judicial em tais
demandas sao para as chamadas acdes coletivas, havendo diversos motivos para que
exista essa prioridade, tais quais os elencados por Neto (2008):

(@) As decisdes proferidas no ambito de acbBes coletivas garantem a
universalizacéo da prestacao. (...) (b) As decisdes proferidas em acfes coletivas
desorganizam menos a Administragdo Publica. (...) (c) Nas agdes coletivas, é
possivel discutir com o cuidado necessario os aspectos técnicos envolvidos. (...)
(d) (...) estimula que o cidaddo se mobilize para a atuagdo politica conjunta,
sobretudo através de associacdes da sociedade civil. (€) (...) evita que apenas
cidaddos que possuam um acesso qualificado a justica sejam efetivamente
destinatarios de prestagfes sociais. (f) (...) € possivel analisar, de modo mais
preciso, o impacto da politica no orgcamento (Neto, 2008, p. 533-534).

Por fim, vale sélientar também como questdo pertinente a ser considerada pelo
magistrado para arrazoar sua conduta perante casos que envolvam direitos sociais, a
melhoria no dialogo institucional para evitar lacunas de conhecimentos ndo abordados
em decisdes judiciais por meio também de “ampla gama de profissionais e usuarios que
se inserem no contexto em que a decisao incidira” (Neto, 2008, p. 536), assim como da

atribuicdo do 6nus da prova a Administracao Publica pela falta de recursos.

3.  PRISAO APOS CONDENAGAO EM SEGUNDA INSTANCIA

O referido caso é de grande relevancia para os tempos hodiernos, levando em conta
grande discussdo a respeito de liberdade, dos direitos individuais, deferéncia a
legalidade, separacdo de poderes, respeito a Constituicdo Federal, eficacia do sistema
Judiciario, dentre outros. A propria ministra Rosa Weber expde tamanha relevancia do

tema em seu voto na Acdo Declaratéria de Constitucionalidade 43°:

Alids, ndo lembro de outro, na hermenéutica constitucional, que tenha merecido,
e polarizado, a atencdo da sociedade brasileira como este, cada cidadédo a
defender o que reputa a melhor interpretacéo do texto constitucional, a ponto de
muitos evocarem, com maior ou menor propriedade, a Sociedade Aberta dos
Intérpretes da Constituicdo de Peter Haberle (Brasil, 2019, p. 134).

O ano de 2009 foi o marco de mudanca do entendimento pacificado o qual o STF

tinha sobre a prisdo apds condenacdo em segunda instancia. Até momento anterior, a

® ADC 43, Relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 07-11-2019, PROCESSO
ELETRONICO DJe-270 DIVULG 11-11-2020 PUBLIC 12-11-2020
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referida instituicAo prezava pela constitucionalidade da execucdo da prisdo apos
condenagdo em instancia de segundo grau; o que modificou esse padrao em fevereiro
do referido ano foi o julgamento do HC 84.078, de relatoria do entdo ministro Eros Grau
(Capez, 2023).

Decorridos alguns anos, o0 assunto tornou a ser pauta na Suprema Corte —
examinado pelo relator Teori Zavascki — pelo exame do HC 126.292, fazendo retornar,
no ano de 2016, o entendimento anterior, ou seja, compatibilizando a prisdo apos
condenacdo em segunda instancia a Constituicdo Federal. Quase trés anos apos o
ocorrido, em novembro de 2019, a Corte volta atrds mais uma vez sobre o que se
entendia estar pacificado ao realizar o julgamento das ADCs 43, 44 e 54, prevalecendo
a inconstitucionalidade da prisdo antes de esgotados todos 0S recursos processuais até
o tempo atual.

Vale ressaltar a particularidade ocorrida no interim de fevereiro de 2016 e
novembro de 2019, haja vista a entdo constitucionalidade da execucéo provisoria da pena
frente ao exaurimento dos recursos cabiveis em segunda instancia, sejam eles o Tribunal
de Justica ou Tribunal Regional Federal. Portanto, qualquer pessoa que estivesse
cumprindo provisoriamente a pena mediante acérddo proferido pelas instituices
mencionadas, deveria ser posto de imediato em liberdade, excetuadas as hipoteses nas
guais couber prisao preventiva (Capez, 2023). A esse respeito, é importante frisar: ndo é
toda e qualquer modalidade de prisdo que se tornou inconstitucional. A prisdo a qual se
discute nessa questédo é a que se traduz como cumprimento da pena imposta em acordao
de instancia de segundo grau somente, e ndo aquelas de carater cautelar (prisdo

preventiva) que tém como garantia, consoante o Cédigo de Processo Penal:

Art. 312- A prisdo preventiva poderd ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢cdo criminal ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime
e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do
imputado.

As supramencionadas acdes declaratdrias de constitucionalidade — movidas pelos
partidos Patriota (antigo Partido Ecolégico Nacional) e PCdoB, além da OAB, as duas
primeiras no ano de 2016 e a segunda em 2018 — foram as responsaveis por acionar o
STF em julgamento conjunto no ano de 2019; como consequéncia, promoveram decisao

da Corte com eficacia erga omnes e efeito vinculante, uma vez que desde 2016 a prisao
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apos condenacgdo em segunda instancia foi permitida pela instituicdo, mas juizes de todo
o Brasil estavam sentenciando de forma diversa, em razao de a andlise de mérito pelo
STF continuar em aberto (Jusbrasil, 2019).

Fator que se mostra preponderante frente a essas modificacdes sao as mudancas
ocorridas na composi¢cao da Suprema Corte, especialmente no intervalo de 2009 a 2016,
concretizando alterag@es significativas em posicionamentos até entédo pacificados. Como
asseveram Juliana Fraga e Cynthia Juruena (2022), mais da metade da Corte foi
substituida (seis membros), e no ano de 2016 “somaram-se a esses ministros: Dias
Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber, Teori Zavascki, Roberto Barroso e Edson Fachin” (Fraga;
Juruena, 2022, p. 153). A ultima modificacdo dessa jurisprudéncia rendeu placar apertado
na decisdo da Corte, com 5 votos a favor da constitucionalidade da execucao da priséo
em segunda instancia e 6 votos contra, comprovando o elevado grau de dificuldade e

complexidade do caso.

3.1. Fundamentos que envolvem o caso

Ademais, é possivel reduzir as justificativas as quais motivaram a tltima mudanca
em dois principais ndcleos de defesa em seus respectivos campos: a execucao da pena
por aqueles ja condenados no mérito e o principio da presuncdo de inocéncia. As
motivacfes dos ministros para a compatibilidade da prisdo apds condenacdo nas
instancias ordinarias envolvem a eficacia do sistema promotor da justica, dado que — com
base no que foi discorrido em alguns votos da acdo declaratéria de constitucionalidade
43 — a prescricdo do crime sempre esta a espreita, havendo o que a ministra Carmen
Lacia chamou em seu voto de “(...) certeza ou crenga na impunidade” (Brasil, 2019, p.
275); e indo além, a ministra afirma que aqueles que menos confiam em tal crenca nao
sdo as pessoas mais humildes, afinal, os que possuem maior capacidade para usufruir
de mecanismos processuais protelatérios ndo sédo esses individuos.

Outro forte argumento para a execucédo da prisdo apdés condenagcdo em segunda
instancia é aquele que trata da divisdo de funcfes das instancias ordinarias e das
instancias superiores, porquanto aquelas estudam os fatos e provas apresentados, a

essas ha aincumbéncia da verificacdo de ilegalidades processuais, portanto, ndo ha mais
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0 que ser provado ou defendido quanto a autoria e materialidade do crime cometido apos
a condenacdo nas instancias ordinarias.

O ministro Luiz Fux salientou ponto importante, seguindo a mesma perspectiva da
referida ministra, quando mencionou que a motivagdo para mudanca de jurisprudéncia
deve ser de alta relevancia, afirmando nao ver razdes significativas para aquela
ocorréncia (Brasil, 2019). As referidas demandas levadas ao STF tiveram como principal
enfoque a compatibilizacao do art. 283 do CPP ao inciso LVII, Art. 5° da CF, enquadrando
aquele artigo ao principio da presuncdo de inocéncia, entretanto, questdo relevante
desenvolvida pelo ministro Luiz Fux € a ndo proibicdo pela Constituicdo Federal, no
mencionado inciso, da “prisdo para fins de execucédo da condenacao, antes do transito
em julgado” (Brasil, 2019, p. 202), além disso, o referido artigo do CPP haveria ndo
apenas expandido o seu significado, mas também contrariado outro dispositivo
constitucional, qual seja, o LXI’, art. 5° da CF, ndo sendo um impeditivo, portanto,

consoante Fux:

(...) a decretacdo da prisdo do condenado antes do transito em julgado da
sentenca condenatoria, tampouco condiciona a prisdo antes do transito em
julgado da condenacéo as hipdteses do art. 302 (flagrante delito) ou 312 (prisao
preventiva) do Cédigo de Processo Penal.

Outrossim, cenario também relevante para o debate é a compreenséo da Lei Maior
como uma unidade, na qual ha a necessidade de se excluir incongruéncias ou
contradicdes que possa conter (Brasil, 2019). O que isso significa para o caso em questao
€ a observancia de padrdes, mais especificamente, a maneira expressa como O
constituinte resolveu categorizar situacdes e pessoas as quais estariam recebendo o
beneficio da ndo execucdo da prisdo, sendo exemplificados por Fux a figura do
Presidente da Republica (art. 83, 83° da CF) e os membros do Congresso Nacional (art.
53, §2° da CF).

Por fim, como ultima observacgéo no contexto dos defensores da execucéo da pena
ap6s condenacdo em segunda instancia, destaco trecho do voto do ministro Fux ao
mencionar o voto vencedor do ministro Teori Zavaski na deciséo sobre o caso no ano de

2016, quando é dilucidado que, em suma, ndo ha em nenhum outro lugar do mundo a

7 Art. 5°, LXI da CF: ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei;
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utilizacdo da Suprema Corte como pré-requisito da execugcdo da prisdo, apdés o
condenado ja ter passado pelo duplo grau de jurisdi¢cao (Brasil, 2019).

A alteracéao do entendimento foi progressiva, sendo observada a partir do ano de
2007 com decisOes referentes a habeas corpus, 0os quais trouxeram uma interpretacao
garantidora de maior ampliacdo ao principio da presuncdo de inocéncia (Brasil, 2019),
passando-se a compreensado da legitimidade da prisdo antes do transito em julgado da
condenagao somente quando assentado em requisitos cautelares.

Ainda na andlise da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade 43, agora sob a
perspectiva dos ministros os quais fizeram maioria, € possivel salientar, inserido nos
principais argumentos, a propria semantica do texto constitucional. O ministro relator
Marco Aurélio explana sobre a “(...) literalidade do preceito ndo deixa margem a duvidas”
(Brasil, 2019, p. 32), referindo-se ao art. 5° LVII da CF, colocando a culpa como fato
necessariamente anterior a sancao, e a sua certeza somente é concretizada quando
findados os recursos possiveis, fixando o marco temporal do “transito em julgado de
sentenca penal condenatéria”, restando a possibilidade de prisdo antes de sentenca
irrecorrivel somente nas hipoteses do art. 312 do CPP. Nessa esteira, cumpre salientar
a adequacao realizada pelo Poder Legislativo ao julgado do STF sobre esse tema no ano
de 2009, quando propds edicdo da Lei n° 12.403/2011, atualizando o art. 312 do CPP?
aos moldes da deciséo proferida no julgamento do HC n°® 84.078. No mesmo sentido, a
ministra Rosa Weber salienta a importancia da separacdo de competéncias entre os
Poderes, haja vista que a execucado de prisdo antes do transito em julgado de deciséao
penal condenatéria suscitaria a criacdo de nova espécie de prisdo, acarretando
intromissdo em seara do Poder Legislativo (Brasil, 2019).

Revela-se pelo ministro Marco Aurélio a severa importancia a qual deve ser dada
ao uso da justica na atribuicdo de afastar qualquer incerteza existente perante a autoria
delitiva e materialidade, e que, portanto, o uso das instancias superiores ha mitigacao de
eventuais davidas — recaindo diretamente no aumento ou diminuicdo da pena — se impde
(Brasil, 2019). Nessa senda, salienta-se 0 uso da prisdo cautelar com propensfes
definitivas — antecipacao da pena —em razao da “(...) malversacéao do instituto da custodia

cautelar e, consequentemente, a inobservancia do principio da nao culpabilidade” (Brasil,

8 Atualmente possui redacio dada pela Lei n° 13.964, de 2019.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13964.htm#art3
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2019, p. 36), tendendo a agravar a situacao das superlotacdes nos presidios brasileiros,
como destaca o ministro Marco Aurélio em apreciagédo da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n° 347, tomando conhecimento da elevada quantidade de
individuos em carcere preventivo.

Com a finalidade de expor a vontade do legislador originario no tocante a leitura
do art. 5°, LVII da CF, a ministra Rosa Weber relembra periodo que antecedeu a
promulgacao da atual Constituicdo Federal, quando da organizacdo para a sua criacao;
criou-se comissoes e subcomissdes para a sua formulagdo, com destaque para aquelas
as quais serviram de base positiva para o seu atual conceito — como o Anteprojeto da
Subcomisséo dos Direitos e Garantias Individuais que impds expressamente o fim da
presuncao de inocéncia atrelada ao transito em julgado, bem como o Anteprojeto da
Comisséo da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da Mulher ao aprovar a
Emenda 627, a qual modificou a terminologia “cidadao” para “individuo” (Brasil, 2019) —,
da mesma forma, para aquelas nas quais se tinham a pretensédo de seguir caminho
diverso, como a Emenda Substitutiva 670 que foi rejeitada pela Comisséo da Soberania
e dos Direitos e Garantias do Homem e da Mulher, a qual “propunha delimitar a
presuncgao de inocéncia da seguinte forma: ‘Presume-se inocente todo acusado, até que
haja declaracgéo judicial de culpa” (Brasil, 2019, p. 141), como também a Emenda 28.797
de autoria do constituinte Jorge Leite a qual fixava a presuncdo de inocéncia até a
condenacao, possibilitando a abertura da literalidade textual e consequente exposicéo de

vontade do legislador originario para a prisdo apés condenacédo em instancia ordinaria.

4. EFEITO BACKLASH

Estando a sua origem na jurisprudéncia norte-americana, a partir do caso Roe
versus Wade, o qual tratava da legalizacdo do aborto em se tratando de violéncia contra
a mulher (Zagurski, 2017), o backlash é entendido pela doutrina como uma resposta
majoritaria — da sociedade e/ou daqueles 0s quais a representam — a uma acao
contramajoritaria do Judiciario, posto que € ele o irrogado do dever de amparar as
minorias, tal efeito ja é visto como uma realidade no Brasil, “consignando ser dever da
Suprema Corte leva-lo em consideragcdo como uma forma de aumentar a legitimidade

democratica de suas decisdes” (Belo, 2019, p. 54). Consonante a isso, Cynthia Juruena
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e Juliana Fraga (2022) destacam® que essa consideragdo se pauta em duas motivacoes,
uma epistemologica e outra consequencialista; a primeira diz respeito ao fato de os juizes
ndo poderem ter a convic¢cdo de que nunca erram, relacionando-se a humildade, e a
segunda ocorre em casos hos quais o juiz identifique sérias consequéncias da decisao,
devendo levar isso em conta.

Essa dinamica tende a ficar mais tensa quando se observa que tais acdes se
concentram em assuntos sensiveis a sociedade, gerando discussdes sobre a linha a qual
separa a atuacdo dos Poderes Legislativo e Judiciario, dado que pautas as quais
discutem conflitos sociais “tem migrado do poder legislativo para o poder judicial, criando
um foco de tensdes constantes entre o sistema juridico e o sistema politico” (Marmelstein,
2016, p. 2). Fato € que uma separacao objetiva entre esses dois campos esta cada vez
mais dificil, sendo dificultoso obter uma distingdo do que compete a quem, atrelada a
circunstancia na qual € o proprio poder judicial guem costuma estabelecer os seus limites
de atuacéo frente a sua obrigacdo de estabelecer decisdo sobre demanda que Ihe foi
entregue.

O efeito backlash no Brasil cresceu ao passo que o STF também foi tomando
espaco no novo arranjo politico no qual vivemos, sendo mencionado por membros da
Corte em decisbes. O Ministro Luis Roberto Barroso, no tocante ao tema da
descriminalizacdo do porte de maconha para uso pessoal, mencionou ser defensor da
tese e ndo de outra a qual abarque as outras drogas também ilicitas, por entender que
provavelmente tal decisdo seria alvo de retaliacdo politica ulterior (Marmelstein, 2016);
seria mais facil a aprovacdo daquela, porque mais ministros ndo compreenderiam essa
medida como radical e, consequentemente, a sociedade e 0S seus representantes
também n&o se revoltariam.

Ha& quem enxergue o fendmeno do backlash como uma consequéncia positiva,
seria a normalidade das engrenagens politicas girando para se obter, ao fim, o real
objetivo democratico: a vontade popular sendo exercida. Pertencentes a essa vertente a
denominam “constitucionalismo democratico”, cuja proposta é descrita resumidamente
por Zagurski (2017):

® Cynthia Juruena e Juliana Fraga pautam tais motivacdes em investigacéo realizada por Sunstein,
na obra “If people would be outraged by their rulling should judges care?”.
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O constitucionalismo democratico permite compreender como a Constituicao
pode continuar a inspirar lealdade e compromisso, apesar de um persistente
desacordo.

Algum grau de conflito pode ser uma consequéncia inevitavel de reivindicar
direitos constitucionais (Zagurski, 2017, p. 94).

Em concordancia, surgem argumentos nos quais o backlash serve para subverter
a ideia de que o cidadao deve estar permanentemente de acordo com decisao judicial,
gque as mudancas trazidas pela interpretacdo da Constituicdo também podem ter
influéncia do povo (Zagurski, 2017), sendo desenvolvido um senso de organizagdo e
aprimoramento do sentimento da importancia na participacdo politica do pais por parte
das pessoas, levando a um maior engajamento e propagacdo da vontade por
modificacdes as quais enxerguem necessarias nas decisdes judiciais, segundo Zagurski
(2017):

O backlash, para o constitucionalismo democratico, é justamente expressao de
didlogo constitucional, que é a esséncia das propostas que o sustenta. Ele
corrobora a tese de que ndo ha uma ultima palavra em matéria de controvérsias
em torno de direitos fundamentais, por exemplo, a ser manifestada pelo judiciario.
Ao contrério, sdo necessarios mecanismos que favorecam o didlogo entre os
Poderes de Estado, e destes com a sociedade, justamente para evitar tal tipo de
reacdo. A reacdo, embora ruim para os direitos, € salutar para a sociedade, na
medida em que pressupde cidadaos ativos e responsaveis, em um movimento
social que vai fortalecer a democracia e a prépria Constituicdo (Zagurski, 2017,
p. 96)

Ha também quem defenda os chamados constitucionalismo popular e minimalismo
sob a cautela judicial (Fraga; Juruena, 2022). Enquanto o primeiro defende a retirada da
interpretacdo do texto constitucional pelo Judiciario para a sociedade, quando se tratar
de temas de grande desacordo, o0 segundo preza pela atuacao judicial a evitar eventuais
conflitos institucionais, direcionando os casos polémicos ao Poder Legislativo e a
sociedade.

Vale ressaltar que, apesar da busca por participacédo popular ser um dos grandes,
sendo 0 maior objetivo de uma democracia, o STF deve buscar a protecéo e efetivacao
dos "principios e direitos fundamentais elencados na Constituicdo" (Zagurski, 2017, p.
96) acima de tudo, ou seja, essa atuacdo deve existir apesar da maioria, devendo
suspeitar da atuacdo da maioria em prol da minoria, conforme dispde art. 3° da CF e seus
incisos. Feita essa analise, fica cristalina a motivacdo e o porqué do surgimento do

backlash.
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4.1. Ocorréncias do backlash na jurisprudéncia brasileira

O caso da vaquejada se tornou grande exemplo de discusséao desse efeito, haja
vista a grande repercusséao a qual adquiriu. O cerne da questao esta emtorno da protecéo
da fauna e da flora — evitando eventuais crueldades decorrentes dessa préatica da
vaquejada no estado do Ceara — contra o argumento de se tratar de uma préatica esportiva
e cultural, e que por isso deveria ser preservada.

No caso em questao, a Corte Constitucional interpretou “que uma lei estadual que
regulamentava a vaquejada seria inconstitucional, por violacdo ao artigo 225, da CF/88
(STF, ADI 4983/CE, 2016)” (Marmelstein, 2016, p. 14-15); todavia, ndo muito tempo apo6s
a decisdo, o Congresso Nacional cria a lei federal 13.364/2016'° a qual coloca a
vaquejada no status de patrimdnio cultural imaterial, elevando-a a condi¢do de
manifesta¢gdes da cultura nacional, havendo atualmente o caso por inacabado, criando-
se em 2017 a PEC 96/2017 (a “PEC da Vaquejada”) a qual acrescentou o 87° ao art. 225
da Constituicdo!!, sendo alvo de acdo direta de inconstitucionalidade. Em razdo da
elaboracdo dessa Emenda Constitucional, surgiram as ADIs 5728 e 5772, as quais Eliseu
Belo (2019) sintetiza seus principais argumentos frente as inconstitucionalidades

alegadas:

i) grave ofensa ao direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, sob o argumento de que a protecdo aos animais, inclusive
domeésticos, integra esse direito fundamental e comp&e o0 seu nlcleo essencial;
i) falta de l6gica e de razoabilidade no teor do §7° do art. 225, incluido pela EC
96/2017, “ao rotular, de forma artificiosa, como n&o cruéis praticas desportivas
que utilizem animais, desde que sejam ‘manifestagdes culturais’ reguladas por lei
especifica” (Belo, 2019, p. 57).

Atendo-se, especificamente, a segunda justificativa, € notavel o esforco retorico —
e nao material — de se retirar da pratica da vaquejada elementos o0s quais sao

indissociaveis para que se enquadre em termos constitucionais, no entanto,

12 Reconhece o rodeio, a vaquejada e o lago, bem como as respectivas expressdes artisticas e esportivas,
como manifestacdes culturais nacionais; eleva essas atividades a condi¢éo de bens de natureza imaterial
integrantes do patriménio cultural brasileiro; e dispfe sobre as modalidades esportivas equestres
tradicionais e sobre a protecdo ao bem-estar animal. (Redacdo dada pela Lei n°® 13.873, de 2019).

11 Art, 225, §7° da Constituicao Federal: Para fins do disposto na parte final do inciso VII do §1° deste artigo,
ndo se consideram cruéis as praticas desportivas que utilizem animais, desde que sejam manifestacdes
culturais, conforme o 81° do art. 215 desta Constituicdo Federal, registradas como bem de natureza
imaterial integrante do patrimdnio cultural brasileiro, devendo ser regulamentadas por lei especifica que
assegure 0o bem-estar dos animais envolvidos.
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permanecendo inalterada a natureza de sua conduta a qual, objetivamente, contraria 0
texto constitucional.

Ademais, é clara a desobediéncia a propria Lei Suprema, posto que no art. 225,
819, VIl da Constituicdo Federal, € construida a norma regra que estabelece, mediante
ponderag&o do constituinte originario, a respeito de “todas as razées em sentido diverso
que poderiam ser extraidas de quaisquer principios constitucionais” (Belo, 2019, pg. 62),
ou seja, acima de qualquer possivel fresta a qual possibilite uma abertura para a pratica
da vaquejada, decorrente de interpretacdo ou mesmo de expresso mandamento da
Constituicao, o referido inciso — em virtude da vontade do constituinte originario — deve
superar demais entendimentos que o contrariem, haja vista a preponderancia que ha dos
dispositivos tidos como regras, em comparacao aqueles que se baseiam em principios.

Outro exemplo também recente o qual ganhou grande repercussdo na midia
brasileira, foi a discusséo, pelo STF, da descriminalizacao do porte de drogas para o que
se diz “uso pessoal”’, em decorréncia de estudo interpretativo da Lei n° 11.343/2006 (Lei
de drogas), causando ulterior movimentacdo do Poder Legislativo da Unido através da
apresentacdo — no dia 14 de setembro de 2023 — de PEC que pretende modificar o art.
5° da Constituicdo, com o objetivo de criminalizar a posse e porte de qualquer quantidade
de substancia ilicita.

Conforme retrata Renata Martins de Souza (2023), o tema passou a ser discutido
pela Suprema Corte em virtude de recurso interposto pela Defensoria Publica em defesa
de criminoso o qual portava maconha, tendo a decisdo o reconhecimento de repercussao
geral. Antes mesmo de o julgamento ter sido retomado — em razédo de pedido de vistas
pelo Min. André Mendonca — parlamentares do Congresso Nacional ja demonstraram
indignacao, justificando-se pelo avanco em assuntos sensiveis 0s quais deveriam ser de
competéncia dessa casa. O que se nota na pratica, no que tange a conduta do Poder
Legislativo, é a “atuagdo do poder constituinte derivado, por meio da aprovagao de
emenda a Constituicdo” (Souza, 2023, Online), para demonstrar que a palavra final a
respeito de tais assuntos se dara por iniciativa daquele Poder da Unido.

Por fim, Marmelstein (2016) destaca o caso da chamada “PEC 33", apresentada
na Camara dos Deputados no ano de 2011 com o intuito de reduzir os poderes do

Supremo Tribunal Federal no tocante: 1- a declaracao de inconstitucionalidade de lei ou
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ato normativo, passando de maioria absoluta para 4/5 dos votos da Corte; 2- as sumulas
aprovadas pelo STF passariam por aprovacao ulterior do Congresso Nacional; e 3 - “a
PEC pretendia estabelecer um mecanismo de controle legislativo e popular das decisdes
do Supremo Tribunal Federal que declarem a inconstitucionalidade material de emendas

a constituicdo” ( Marmelstein , 2016, p. 17).

5. CONSIDERACOES FINAIS

Em razdo do exposto, fica clara a existéncia de um conflito de acgdes
essencialmente ja esperado, afinal, a Suprema Corte brasileira tem como uma de suas
incumbéncias ndo se deixar influenciar pela vontade da maioria, mas agir de maneira
contramajoritaria, observando, todavia, uma gama de possibilidades que podem decorrer
dessa acéao, seja num primeiro nivel a desestruturacéo de politica publica pensada por
algum gestor publico, seja em graus mais extremados, pelo fato de essa deciséo judicial
tratar de assunto sensivel a sociedade/Poderes politicos, havendo o acumulo de energia
capaz nao somente de reverté-la, como de promover mudancas tendenciosas ao
retrocesso social.

O ato de restringir a interpretacdo de uma lei ou mesmo de obstrui-la
completamente do mundo juridico (controle juridico de constitucionalidade), sdo acbes
gue estdo cada vez mais observaveis nas atuais Cortes Supremas do mundo. Defensores
de tal conduta colocam como principal razdo para isso a supremacia do Texto
Constitucional, inclusive de suas interpretacdes a quem |lhe compete fazer, restando ao

egrégio tribunal fazer as vezes de “legislador negativo’, limitando-se a vetar certas

normas emanadas do Congresso” (Mendes, 2023, p. 25). Contudo, o que afirma Mendes
(2023) a esse respeito, € a completa impossibilidade de isso ser factual, dado que as
decisdes as quais se apresentam na pratica reproduzem verdadeiras normas juridicas,

conforme o autor:

Seja quando revoga uma lei e explica seus par@metros ao Congresso, seja
guando estabelece a interpretacdo valida de uma lei e elimina outras
interpretag®es plausiveis, ou, ainda, quando diagnostica a omissédo do Congresso
€ ocupa 0 vazio normativo, esti atribuindo significado a Constituicdo, uma
atividade essencialmente construtiva. Sem eufemismos, cria hormas juridicas e
regula os atos dos outros atores politicos (Mendes, 2023, p. 25).
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A questédo da existéncia do uso da dimensdo criativa pelo Poder Judiciario atuando
na criacdo de normas juridicas, ndo deve ser mais entendida como um avango as
atribuicbes do Poder Legislativo quando se depreende que “o controle de
constitucionalidade € um juizo de compatibilidade entre sentidos extraidos de textos
constitucionais e legislativos” (Brandéo, 2014, p. 216) e que, portanto, se trata de fungéo
inerente aquele Poder.

A diviséo e disposicéo das forcas dentro de cada um dos Poderes obedece a uma
“forca maior”: a politica. Conforme a sociedade vai ganhando novos arranjos e estruturas,
a politica acompanha tal transformacédo, ocorrendo a partir disso as inovagdes de
atribuicbes das instituicdes. Portanto, na perspectiva atual das instituicbes brasileiras,
nao ha se falar em “possibilidade” de legislagdo pelo STF, isso ja € uma realidade, a
grande questdo é identificar qual a medida em que isso deve ocorrer, em que
possibilidades, de qual maneira, ndo legislando positivamente como faz o Congresso,
mas “fazé-lo a conta-gotas, de maneira cirargica e oportuna, em face das acodes e
sobretudo das omissdes injustificadas do Congresso” (Mendes, 2023, p. 26), como
também visando eventuais efeitos prejudiciais decorrentes dessa “legislagcao”.

Haja vista essa nova realidade juridico-politica a qual se apresenta, cumpre se
fazer compreender que por ser possivel realizar determinada acdo, nao implica
necessariamente que ela deva ser concretizada. Juliana Fraga e Cynthia Juruena (2022)
prezam pela atuacao judicial apesar da consequente e provavel ideia de uma resposta
politica, muito em virtude de entenderem o processo democratico como sendo pautado
por uma natureza conflitiva, todavia, tal proposicédo aparenta ser — data maxima vénia —
inconsequente posto que alguns dos casos envolvendo backlash como os apresentados,
desenvolvem ndo apenas uma uUnica acdo especifica, mas também atividades
desempenhadas as quais visam “dobrar a aposta” ou ir além, acarretando
desdobramentos negativos impensaveis para o tema em questdo, como no caso da
vaquejada a qual suscitou justificativa anémala para a criacdo de PEC que alterou o art.
225 da CF, ou mesmo o caso envolvendo o casamento entre pessoas do mesmo sexo,
o qual fomentou a manifestacdo de setores favoraveis ao “Estatuto da Familia”, com o
designio de “excluir as relacées homoafetivas da protecao estatal” (Fraga; Juruena, 2022,

p. 151), ou ainda, em exemplo citado por Marmelstein (2016), a discusséo sobre a pena
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de morte na Suprema Corte norte-Americana no caso Furman v. Georgia, o qual descreve
a atuacao judicial frente a assunto controverso na sociedade, que acaba por ocasionar
como resposta politica um retrocesso no que tange a efetivacao de direitos fundamentais:

(1) Em uma matéria que divide a opinido publica, o Judiciario profere uma deciséo
liberal, assumindo uma posicdo de vanguarda na defesa dos direitos
fundamentais. (2) Como a consciéncia social ainda néo esta bem consolidada, a
decisdo judicial € bombardeada com discursos conservadores inflamados,
recheados de falacias com forte apelo emocional. (3) A critica massiva e
politicamente orquestrada a deciséo judicial acarreta uma mudanca na opiniao
publica, capaz de influenciar as escolhas eleitorais de grande parcela da
populacdo. (4) Com isso, os candidatos que aderem ao discurso conservador
costumam conquistar maior espaco politico, sendo, muitas vezes, campedes de
votos. (5) Ao vencer as eleicGes e assumir o controle do poder politico, o grupo
conservador consegue aprovar leis e outras medidas que correspondam a sua
visdo de mundo. (6) Como o poder politico também influencia a composicéo do
Judiciario, ja que os membros dos érgdos de clpula sdo indicados politicamente,
abre-se um espaco para mudanca de entendimento dentro do préprio poder
judicial. (7) Ao fim do processo, pode haver um retrocesso juridico capaz de criar
uma situacéo normativa ainda pior do que a que havia antes da deciséo judicial,
prejudicando os grupos que, supostamente, seriam beneficiados com aquela
deciséo (Marmelstein, 2016, p. 6-7)

Juliana Fraga e Cynthia Juruena (2022) citam o instrumento do writ of certiorari
presente na Corte Suprema dos Estados Unidos da América, o qual permite a sua
Suprema Corte 0 ndo conhecimento de algumas matérias, instituto esse que nao existe
em nossa jurisdicdo; a questado que trago aqui ndo é a completa abstencao do Judiciario
no tocante a certas demandas as quais chegam até ele, mas é importante salientar a
importancia de se evitar o efeito backlash, buscando uma decisdo o mais proxima
possivel do que a sociedade perceberia como razoavel, adequando a atuacéo judicial
inescusavel ao intento dos campos politicos e sociais, sobretudo no tocante a matérias
de direitos fundamentais e/ou que envolvam grandes questdes morais, evitando com
isso, inclusive, possiveis retrocessos ja observados na historia em razdo daquele efeito
(Zagurski, 2017), configurando o que Juliana Fraga e Cynthia Juruena (2022) chamaram
de “minimalismo sob a cautela judicial’.

Por se tratar, a instituicdo STF, ndo mais aquela que “apenas” representa o grau
maximo do nosso Poder Judiciario, apoderada da interpretacdo do texto constitucional,
sendo sua guardia, passou a desempenhar também uma forca inevitavelmente politica,
muito em razédo dos efeitos causados pelo aumento da judicializacdo. Essa mudanca
especifica trouxe diversas consequéncias, mas a questao a qual viso tratar € a seguinte:

transformando o conceito inicial de uma Suprema Corte, envolvendo-se em todos os
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niveis de questdes politicas em nosso pais, como destaca Neto (2008) — sejam eles
municipais, estaduais ou federais —, ndo seria razoavel projetar a opinido de setores
organizados e com grande representatividade na deciséo a ser tomada com o fim de, ao
menos, se evitar efeitos provenientes do backlash? Mesmo o STF buscando construir
arcabouco robusto para atribuir maior legitimidade as suas decisdes, por meio de
mecanismos como amicus curiae e audiéncias publicas, garantindo maior participacao
popular (Souza, 2023), ndo se pode negar as consequéncias negativas decorrentes de
tais iniciativas em matérias controversas na sociedade, dentre elas, sendo a mais grave,
o constante vislumbre de um provavel retrocesso social.

O ativismo judicial — apesar de também possuir papel importante na concretizagcéo
de direitos — € uma conduta que tem se provado pouco convergente em alguns casos,
fruto de uma construcao histérica a qual destoou das suas raizes e que vem afetando
consistentemente a imagem do STF. O capital politico construido pela Corte Suprema,
muito embora tenha angariado grande poder, o que possibilita a capacidade para grandes
modificacdes reais na sociedade, também prescinde de vigilancia constante e bom
desempenho da Corte para a manutencdo de atributos importes: independéncia e
legitimidade (Mendes, 2023).

Posto isso, partindo de uma perspectiva pratica, venho propor motivos os quais
considero razoaveis para que o STF possa continuar atuando como o grande porta-voz
da Constituicdo Federal, e ao mesmo tempo reduzindo consideravelmente riscos de
represalias decorrentes dos setores essencialmente politicos, utilizando também como
base o caso da prisdo apos condenacdo em segunda instancia, atuando a partir de uma
I6gica de autocontencao, dividindo-os em motivos especificos (voltados especialmente
para 0 caso em analise) e motivos genéricos (pertinentes a esse caso e a outros
semelhantes com a capacidade de grande mobilizacdo social).

Dentre os motivos especificos, é salutar recordar do contexto da ultima mudanca
de entendimento sobre a prisdo apds condenacdo em segunda instancia, no qual o placar
apertado da votacéo do referido caso ilustra a auséncia de uma certeza cabal no que
tange o mérito da questdo, ocorrendo o mesmo fenédmeno na doutrina, segundo Cynthia
Juruena e Juliana Fraga (2022). Nesse contexto, atrelado ao fato da ocorréncia de

manifestacdes populares pelo combate a corrup¢cdo com grande volume e frequéncia os
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quais ocorreram no periodo de 2019, traduzem-se como fortes indicadores de: 1- questédo
nada pacificada nos ambitos que demonstram maiores conhecimentos juridicos; e 2-
grande apelo popular para a adesao de um juizo especifico. Tais indicadores no mesmo
contexto demonstram uma melhor qualificacdo dos outros Poderes para tratar do assunto
em questdo, ou mesmo de uma decisdo judicial a qual contemple tais setores
organizados — muito em razdo da nova atuacédo politica da Suprema Corte —, posto o
potencial politico acumulado capaz de promover o backlash, tal qual como a PEC
119/2019 de autoria do deputado federal Alex Manete — proposta poucos dias apos
aquele julgamento conjunto — com teor de modificacdo do transito em julgado para as
instancias ordinarias (Fraga; Juruena, 2022).

Desse modo, vale mencionar que o principal alicerce dos argumentos
desenvolvidos para inconstitucionalidade da prisdo apds condenacdo em segunda
instancia esta entorno da semantica aplicada no art. 5°, LVII da CF. Em entrevista para
O Globo ao final do ano de 2019, o ex-ministro do STF Eros Grau — relator do referido
caso na primeira mudanca de entendimento no ano de 2009 — explica a reformulacéo de
sua posicao quanto a inconstitucionalidade da prisdo. Na referida ocasiao, diz entender
ser perfeitamente possivel a execucgao da prisdo apds condenacdo em segunda instancia
em virtude de mera modificacédo ordinaria, sem ao menos modificar o texto expresso do

art. 5°, LVII da CF, em suas palavras:

N&o precisa mexer na Constituicdo. Basta que uma lei ordinaria estabeleca que
a matéria a ser examinada pelo STJ e pelo STF ndo envolve apreciagdo de
matéria de fato (discussdo do mérito do processo, como analise de provas e se
0 réu cometeu ou ndo crime). Portanto, a prisdo passa a ser cumprida a partir
dessa decisdo (da segunda instancia) (Schmitt, 2019, p. 2).

Portanto, nesse momento se enxerga grande fragilidade na defesa do argumento
sobre a inconstitucionalidade da prisdo ap6s condenacdo em segunda instancia, tendo
em conta ndo apenas as alegacdes contrarias as quais sdo igualmente pertinentes e que
tem o potencial de mover parcela muito consideravel da populacdo brasileira em
movimentos organizados, mas também, como bem observa o ex-ministro naquela
ocasido, por ndo se tratar de clausula pétrea a matéria tratavel pelo recurso especial e
recurso extraordinario, basta que os modifiquem em ambito de CPP e CPC “e o Poder

Legislativo pode inovar e fazé-lo nesse sentido, prudentemente” (Schmitt, 2019, p. 2).
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Tendo em vista também o que Juliana Fraga e Cynthia Juruena (2022) mencionam?'?
sobre a literalidade do texto constitucional a qual dispde sobre algum principio, a
capacidade e alcance desse mesmo principio é reduzida consideravelmente se pautada
unica e exclusivamente em seu sentido literal, culminando na “reducao da efetividade do
sistema como um todo e acaba por negar a concretizacdo a outros principios importantes
a ordem constitucional” (Fraga; Juruena, 2022, p. 157).

Em razdo do carater pratico da escolha pelos magistrados de uma opc¢éo nas
decis®es judiciais, vou me ater somente as criticas institucionais — com foco nas criticas
financeira, administrativa e técnica — apontadas por Neto (2008), como parte integrante
dos motivos genéricos. Dessa maneira, a critica financeira busca esclarecer a realidade
da limitacao financeira para a concretizacdo tanto de politicas publicas quanto de direitos
fundamentais descritos na CF, pautando-se a Administracdo no principio da reserva do
possivel ao se defender de decisdes judiciais que as obrigue a prestar certas demandas,
mas que ao fim se constata a impossibilidade material de sua execucao; o que implica
dizer que apesar do empenho do magistrado em querer promover a justica, ha a
impossibilidade de fixacdo de valores quando presente justa motivacdo comprovavel pela
Administracéo, ficando demonstrada a melhor capacidade do Poder Executivo quanto
aos conhecimentos orcamentarios a disposicdo das demandas.

A critica administrativa coaduna-se com a anterior a medida que essa também traz
a ideia de uma viséo estrita do magistrado sobre o0 caso sob sua analise, ndo sendo agora
de uma perspectiva orcamentaria, e sim de estar ciente das capacidades
fisicas/estruturais de se executa-la, bem como sobre o que o Administrador entende por
prioridade em sua gestdo. Neto (2008) elucida como consequéncia do exposto casos de
secretarios estaduais e municipais os quais fugiram do oficial de justica por nao
entregarem insulina glargina; decisées que obriguem o administrador de hospital a retirar
paciente em estado mais grave em prol daguele que ingressou com a acgao, e que se
encontra em quadro de salde menos grave; tal qual a retirada de medicamentos de

programas assistenciais 0s quais ja estavam beneficiando muitas pessoas.

12 Tal perspectiva parte de estudo de Antonio Suxberger e Marianne de Amaral na obra “A execugéo
proviséria da pena e sua compatibilidade com a presuncao de inocéncia como decorréncia do sistema
acusatorio”.
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Em decorréncia disso, a falta de conhecimento na area de politicas publicas
também é alvo de criticas, culminando na critica técnica. Assim sendo, em ponto
especifico destacado por Neto (2008) quanto a superacdo dessa critica, levando em
conta todas as justificagdes elencadas por ele — tais como a participagcao de especialistas
em audiéncias publicas, como também de amicus curiae —, respeitosamente discordo por
compreender que algumas pautas especificas, atreladas a critica técnica, podem criar
terreno fértil para o backlash, e que, portanto, o Administrador estaria prudentemente
mais preparado para tais situacfes especificas, estando a par da realidade do meio no
qual governa, ou pelo menos teria os melhores meios, recursos e parametros
organizacionais em comparacdo ao Poder Judiciario, por ter tais fungcbes como parte
essencial de suas atribuicoes.

Além de tudo, vale salientar, como ultima razdo a motivar as decisbes da Suprema
Corte no sentido de uma atividade de autocontencéo, destaco algumas consequéncias
(basklash) em setores diversos decorrentes de decisdes judiciais, conforme Marmelstein
(2016):

(...) a revisdo legislativa de decisdes controversas; a interferéncia politica no
processo de preenchimento das vagas nos tribunais e nas garantias inerentes ao
cargo, com vistas a assegurar a indicacao de juizes “obedientes” e/ou bloquear
a indicagcao de juizes “indesejaveis”; tentativas de se “preencher o tribunal”
(“court-packing”) por parte dos detentores do poder politico; aplicagao de sancdes
disciplinares, impeachment ou remogéao de juizes “inadequados” ou “hiperativos”;
introducdo de restricdes a jurisdicdo dos tribunais, ou a “poda” dos poderes de
controle de constitucionalidade (...) (Marmelstein, 2016, p. 3-4).

Para tanto, muito embora o efeito backlash ndo seja uma consequéncia necessaria
para esses assuntos especificos descritos — pois se demonstrou, novamente na Corte
Suprema norte-americana, cuja iniciativa pela defesa do direito a unides homoafetivas
(caso Goodridge v. Department of Public Health) culminou, no ano de 2015, no grande
reconhecimento pela populacdo do combate a discriminacdo por orientacdo sexual
(Marmelstein, 2016) —, € ressaltado por Marmelstein (2016) entendimentos doutrinarios
a respeito da importancia de uma autocontencao judicial sobre tais demandas, no qual o
Poder Judiciario ndo seria o local adequado para se discutir a implementacédo de tais
direitos, que sua atuacdo promoveria 0 atraso na consecucdo dessas demandas,
devendo, no maximo, “abordar os pontos estritamente necessarios para a solugao do

caso concreto, evitando tecer consideracbes morais ou filoséficas de largo alcance”
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(Marmelstein, 2016, p. 8-9). As responsabilidades acompanham tal desenvoltura,
devendo existir uma disciplina ainda maior na construcdo de uma jurisprudéncia coesa e
transparente para guiar os futuros casos (Mendes, 2023).

Notadamente, o ativismo judicial pode ser entendido como uma atuacéo inevitavel
para o funcionamento da democracia, dada a morosidade dos outros Poderes — em
especial do Legislativo — em concretizar direitos, os quais muitos ja foram determinados
na Constituicdo, todavia, por se tratar de um poder latente, o controle sobre o seu uso
pode ser facilmente desregulado, gerando grande crise institucional entre os Poderes,
devendo sempre ser analisado e observado com cuidado, tanto por seus utilizadores,
como pelos outros atores politicos capazes de promover um freio no mesmo, afinal, em
conformidade com Campos (2013): “Nossa politica vem alimentando o ativismo judicial e

o ativismo judicial alimenta a si mesmo” (Campos, 2013, p. 409).
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