1. INTRODUCAO

A consolidacdo de um Estado Democratico de Direito garantidor dos direitos
individuais e coletivos passa pela superacdo de entraves de toda ordem: econbémicos,
politicos, sociais e juridicos.

O presente artigo tratard das raz6es que fomentaram a crise do direito penal no Estado
Democratico de Direito no escopo de introduzir o inicio do descumprimento dos preceitos
fundamentais insculpidos na Constituigdo Federal.

Aprofunda-se o estudo sobre os objetivos do ativismo judicial como meio de superar a
ineficacia legislativa e executiva no Brasil e investiga-se em que medida hd a ma utilizacéo
desse mecanismo, no que tange sua finalidade, pelo juiz Sérgio Fernando Moro e pelo
Supremo Tribunal Federal no ambito penal e processual penal em determinadas decisdes.

Serdo apresentadas decisfes (amplamente noticias pela midia) do juiz Sérgio Fernando
Moro e do Supremo Tribunal Federal que vao de encontro as disposi¢Ges constitucionais e
legais, e se observard a existéncia ou ndo de aparente contrariedade a protecdo e a
concretizacdo dos direitos fundamentais e a garantia da supremacia da Constituicao.

Através de uma discussdo tedrico-juridica se avaliard o ativismo judicial, marco
garantista enddgeno ao Estado Democratico de Direito, tanto como instrumento que supre a
inefetividade do direito penal quanto como instrumento que promove ou viola as garantias
processuais penais.

Decisdes prolatadas que aparentam falta de razoabilidade e viola¢Bes constitucionais e
legais, quase sempre rasamente justificadas, violam a prdpria natureza do ativismo judicial

desnaturando seu carater garantidor, e ao revés, permitem violacdes de direitos.

2. BREVES COMENTARIOS SOBRE O ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL

O principio da separagdo de poderes no estado brasileiro estad consagrado no artigo 2°
da Constitui¢do Federal e dispde que: “Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario” (BRASIL, 2016).

Na data da promulgagéo da carta constituinte ja se observava, historicamente, a crise
da lei consolidada. Em acréscimo, sua implementacdo fortaleceu a atuacdo do Poder

Judiciario que passou a ter cada vez mais forca em efetivar um extenso rol de direitos



negativos e positivos alcados a categoria de fundamentais, minando fatalmente a

proeminéncia do Poder Legislativo.

Ademais, o exercicio do controle de constitucionalidade, bem como a ampliacéo do rol
de legitimados para propositura de agdes redimensionou a quantidade de acOes levadas ao
Supremo Tribunal Federal, que passou a ndo mais ser apenas um Tribunal Constitucional,
mas também ultima instancia recursal dos direitos em litigio. A respeito da natureza politico-
institucional do Supremo Tribunal Federal, dispdem Germana Belchior:

“Pela leitura do art. 102 da Constituigdo, constatamos que o STF ndo é uma
auténtica Corte Constitucional, j4 que had uma série de atribuicdes previstas no
dispositivo constitucional, formando um quadro amplo de competéncias, inclusive
processos de natureza individual, dentre outros. Uma Corte especificamente
Constitucional seria competente para apreciar somente o controle abstrato de
constitucionalidade de atos normativos e os litigios interorganicos, entre 6rgaos e
autoridades estatais e entre unidades politicas. Questfes individuais seriam por ele
apreciadas apenas quando o conflito estiver ligado ao sistema constitucional.”

Ao Poder Judiciario foi concedida a capacidade de se imiscuir nas fragilidades,
incapacidades e insuficiéncias dos Poderes Executivo e Legislativo em cumprir as prestagoes
sociais que Ihe foram imbuidas, e por mecanismos enddgenos instrumentalizar a consecucao
destes objetivos. Esse é um dos signos do novo estagio que vivencia o direito patrio.

Elival da Silva Ramos, em sua obra Ativismo Judicial: pardmetros dogmaticos
conceitua adequadamente a realidade que se instaura institucionalmente no Brasil através do

instituto do ativismo judicial:

Ao se fazer mengdo ao ativismo judicial, o que se esta a referir é a ultrapassagem das
linhas demarcatérias da fungdo jurisdicional, em detrimento principalmente da
funcéo legislativa, mas também, da fungdo administrativa e até mesmo, da funcgéo de
governo.

Por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da funcéo jurisdicional para além
dos limites impostos pelo préprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao
Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢cGes subjetivas (conflitos de
interesses) e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos).
(RAMOS, 2010. p.139)

Luis Roberto Barroso elenca os momentos em que o Poder Judiciario se vale do
ativismo judicial para concretizar direitos e garantias fundamentais que ndo foram
devidamente regulamentados pelo Legislativo ou inseridos em politicas publicas pelo

Executivo. Para o autor:

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se



manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situagbes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (ii) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo; (iii) a
imposicdo de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico. (BARROSO, 2009, p.06)

A duvida que se desvela é se a atuacéo proativa do Estado-Juiz desnatura a democracia
representativa e fere a legitimidade do Poder Legislativo, sendo mérbida sua admissdo em um
Estado Democréatico de Direito, ou se o ativismo judicial reflete, ao revés, exatamente o
fortalecimento do Estado de Direito, adequado a nova realidade de um constitucionalismo

cada vez mais fortalecido, buscando cumprir as ndo cumpridas promessas da modernidade.

3. O ATIVISMO JUDICIAL APLICADO AO DIREITO PENAL E PROCESSUAL
PENAL

Em uma sociedade onde a seguranca publica e individual ainda ndo é uma realidade
garantida pelo Estado assiste-se hoje a uma prolacdo desenfreada e desarrazoada de inimeras
leis penais e a majoracdo de seu poder punitivo. No Brasil ndo vemos uma busca em
solucionar os déficits sociais carentes de atuacdo, mas sim um populismo eleitoreiro,
atendedor dos anseios da midia e massa, conforme comprova uma pesquisa divulgada pelo
IPEA® (Instituto de Pesquisa Econdmica e Aplicada) com base em dados de 1995 a 2011. A
pesquisa revela aumento em investimentos publicos, sempre em ano de eleicdo, tanto das

prefeituras, quanto dos governos estaduais e federais.

Muitas vezes a hipertrofia legislativa gera a falta de coeréncia no proprio sistema
normativo penal, onde determinados bens juridicos menos valorosos sdo protegidos com tipos
e penas mais severos que outros bens juridicos de ordem axiolégica maior. Ndo ha uma
estrutura ldgica no sistema criminal, que apresenta inimeras incongruéncias, conforme

exemplifica Alexandre Rocha A. de Moraes:

No caso brasileiro, essa irracionalidade legislativa é claramente exemplificada: (...)

A Lei 9.455/97 (Tortura), que permitiu a progressdo de regime nos crimes que
elenca, mesmo sendo tipificados como hediondos na Lei 8.072/90; a Lei 9.677/98
(Lei dos Remédios) que pune a adulteracdo e falsificacdo de cosméticos, com a
mesma intensidade aplicada aos remédios propriamente ditos; a Lei 10.826/03
(Estatuto do Desarmamento) que, em relacdo a data de vigéncia, permitiu a
formacgdo de quatro correntes jurisprudenciais e que, no tocante a algumas figuras

! A pesquisa encontra-se disponivel no site http://www.ipea.gov.br/portal/



tipicas, veda a concessdo de liberdade proviséria, sem impor, por coeréncia logica,
um possivel regime integral fechado; (...)

Impropriedades do Cédigo de Transito brasileiro, como a hipétese de leséo corporal
culposa na conducdo de wveiculos automotores com penas em abstrato
completamente incongruentes e desproporcionais a lesdo corporal culposa prevista
no Codigo Penal; a injuria manifestada com a utilizacdo de elementos referentes a
raca, cor, etnia, religido ou origem punida com pena de reclusdo e equivalente a pena
de detencdo do crime de homicidio culposo previsto no Cddigo Penal; etc.
(MORAES, 2011, p.63).

A doutrina brasileira diverge se o sistema processual penal péatrio é acusatorio ou
misto. Capitaneando doutrina minoritaria, Guilherme de Souza Nucci afirma que héa
resquicios na legislacdo patria da reunido na pessoa do juiz das funcdes de acusar, defender e

julgar, tipicas do sistema inquisitivo.

Nosso sistema ¢ “inquisitivo garantista”, enfim, misto. Defender o contrario,
classificando-o como acusatério, é omitir que o juiz brasileiro produz prova de
oficio, decreta a prisdo do acusado de oficio, sem que nenhuma das partes tenha
solicitado, bem como se vale, sem a menor preocupacao, de elementos produzidos
longe do contraditorio, para formar sua convic¢do. Fosse 0 inquérito, como
teoricamente se afirma, destinado unicamente para o 6rgdo acusatorio, visando a
formacéo da sua opinio delicti, e ndo haveria de ser parte integrante dos autos do
processo, permitindo-se ao magistrado que possa valer-se dele para a condenagédo de
alguém. (NUCCI, 2012, p. 79)

Contudo, a Constituicdo Federal de 1988 adotou, ainda que implicitamente, 0 sistema
acusatério ao fixar a separacdo das fungdes de julgar e acusar em seu artigo 129, inciso I:
“Sdo funcdes institucionais do Ministério Publico: promover, privativamente, a acdo penal
publica, na forma da lei” (BRASIL, 1988).

O Supremo Tribunal Federal, em Habeas Corpus n°84.580/SP ja se manifestou pela

adocdo do sistema acusatorio no processo penal patrio, a ver:

O sistema juridico vigente no Brasil - tendo presente a natureza dialdgica do
processo penal acusatério, hoje impregnado, em sua estrutura formal, de
carater essencialmente democrético - impde, ao Ministério Publico, notadamente
no denominado "reato societario", a obrigacdo de expor, na denlncia, de maneira
precisa, objetiva e individualizada, a participacdo de cada acusado na suposta préatica
delituosa. - O ordenamento positivo brasileiro [...] repudia as imputag¢des criminais
genéricas e nao tolera, porque ineptas, as acusa¢des que ndo individualizam nem
especificam, de maneira concreta, a conduta penal atribuida ao denunciado.
Precedentes. A PESSOA SOB INVESTIGACAO PENAL TEM O DIREITO DE
NAO SER ACUSADA COM BASE EM DENUNCIA INEPTA. (HC 84.580
SP/2009, grifo nosso)



O ativismo judicial que originalmente busca, através do Poder Judiciario, suplantar as
deficiéncias dos demais poderes em propor politicas publicas e produzir leis eficazes para
sanar os déficits sociais, ndo pode conformar uma gestdo probatdria de oficio.

A atuagéo proativa que vemos atualmente nas decisdes do Supremo Tribunal Federal e
do juiz Sergio Moro reflete a existéncia de uma politizacdo, de grau indefinido, do Judiciério
que colocam os direitos fundamentais na berlinda, numa linha ténue entre sua salvaguarda e

violagao.

4. O PROATIVISMO DO MAGISTRADO SERGIO FERNANDO MORO

Sérgio Fernando Moro, magistrado federal da 4% Regido, comanda o julgamento em
primeira instancia dos crimes apurados na Operacdo Lavajato, investigacdo que busca
desvelar o maior esquema de corrupcdo do pais, envolvendo politicos, empreiteiros e a
Petrobras. O parlamento brasileiro, assolado pela corrupcdo, vive um momento de crise
institucional, e sofre com o descrédito da sociedade brasileira.

Os Poderes Executivo e Legislativo se mantém inertes, numa tendéncia corporativista,
0 que n&o favorece as investigacoes e ndo contribui de forma efetiva para seu combate.

Nesta seara pouco colaborativa entre os Poderes, muitas vezes cabe ao Poder
Judiciario, quando provocado, com fundamento nos principios da inafastabilidade de
jurisdicdo e da dignidade da pessoa humana, cumprir sua funcdo institucional de proteger e
cumprir o direito.

E neste interim que surge o ativismo judicial penal e processual penal e a polémica
quanto a forma pouco ortodoxa utilizada para alterar o panorama vigente e fazer valer os
preceitos constitucionais.

Na conducdo da Operacdo Lavajato, o magistrado se valeu de algumas praticas
polémicas, que revelam um atuar inquisidor, em desacordo com as atribuicdes que lhe sdo
inerentes e fixadas pelo sistema acusatério optado, conforme ja explanado, pela Constitui¢éo
Federal.

Entre as praticas adotadas por ele na busca incessante pela “garantia da ordem
publica” estad a autorizacdo de interceptacdo telefénica e do levantamento do sigilo das
conversas, que € protegido por lei, incorrendo nos artigos 8° e 10 da Lei n. 9.296/1996 (Lei

das InterceptacOes Telefonicas), a saber:



Art. 8°. A interceptacdo de comunicagdo telefonica, de qualquer natureza, ocorrera
em autos apartados, apensados aos autos do inquérito policial ou do processo
criminal, preservando-se o sigilo das diligéncias, gravacBes e transcricGes
respectivas. (BRASIL, 1996)

Art. 10. Constitui crime realizar interceptacdo de comunicacdes telefonicas, de
informatica ou telematica, ou quebrar segredo da Justica, sem autorizacdo judicial ou
com objetivos ndo autorizados em lei. (BRASIL, 1996)

Ocorre que, parte dos grampos por ele autorizados e cujo sigilo foi retirado envolveu
pessoas com foro privilegiado, como € o caso da entéo presidente Dilma Roussef. Segundo a
lei, grampos desta natureza sé podem ser autorizados e julgados pelo Supremo Tribunal
Federal, conforme art. 102, I, b.CF.

N&o obstante, Moro ainda grampeou ligacdes entre advogados e clientes. O grampo
nessas circunstancias, se as motivacdes ndo se mostrarem sdélidas e irrefutaveis, fere o
Estatuto da Advocacia ao violar prerrogativa garantida na Lei 8.906/1994.

Em sua postura proativa, fato é que o magistrado fere principio constitucional da
inviolabilidade das comunicagdes conforme artigo 5°, inciso XII da CF/88. “XII-é inviolavel o
sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicacbes
telefénicas, salvo, no dltimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instru¢do processual penal” (BRASIL, 88).

As provas por ventura obtidas sdo e seréo eivadas de ilegalidade, eis que derivam de
autorizacdo com insuficiéncia juridica e teleolégica e ndo podem embasar a formacdo de
convencimento sob pena de rasgar a Constituicdo e desnaturar de toda a construcao de valores
que erigiu o Estado Democrético de Direito.

Muito se questiona sobre a relacdo entre a publicidade nacional e internacional da
Operacdo Lavajato e a postura do magistrado, que por vezes aparece na midia esclarecendo
duvidas e explanando fases da investigacdo. Integra-se aos questionamentos subjetivos quanto
as intencBes do magistrado o fato do mesmo contar cada vez mais com amplo apoio da
populacéo, leiga, que vé em suas medidas “corajosas” uma forma eficaz de desmantelar a
corrupc¢do que dilapida o erario e priva das necessidades mais fundamentais grande parte da
populagéo brasileira.

O ativismo judicial do juiz Sérgio Fernando Moro deixa divida se resguarda ou viola
os direitos e garantias constitucionais. A justificativa de “garantia da ordem publica” ndo pode
subsidiar todo e qualquer novo poder e atuacdo do Judiciario. Ha um filtro constitucional

rigido que se exige observar.



5. O ATIVISMO JUDICIAL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Konrad Hesse?, quando tratou da forga normativa da Constituicdo ja apontava para a
predilecdo dos preceitos constitucionais & submiss&o aos fatores reais de poder®.

O Supremo Tribunal Federal € quem em Ultima instancia interpreta a Constituicdo e o
que nela esta inserido. Contudo, frente as inerentes inflexdes sofridas pelo Estado
Democratico de Direito ao longo do tempo, o Tribunal Constitucional passou a exercer, ainda
que de forma atipica o ativismo judicial no escopo de cumprir 0s preceitos constitucionais

fundamentais. Sobre essa realidade, o Ministro Celso Anténio Bandeira de Mello* destacou:

E por isso que posso afirmar, Senhor Presidente, que esta Suprema Corte —que n&o
se curva a ninguém nem tolera a prepoténcia dos governantes nem admite 0s
excessos e abusos que emanam de qualquer esfera dos Poderes da Republica —
desempenha as suas fungdes institucionais e exerce a jurisdi¢do que lhe é inerente
de modo compativel com os estritos limites que Ihe tragou a propria Constituigao.
Isso significa reconhecer que a préatica de jurisdicdo, quando provocada por aqueles
que atingidos pelo arbitrio, pela violéncia e pelo abuso, ndo pode ser considerada —
ao contrario do que muitos erroneamente supdem e afirmam —um gesto de
indevida interferéncia desta Suprema Corte na esfera organica dos demais Poderes
da Republica. Praticas de ativismo judicial, Senhor Presidente, embora
moderadamente desempenhadas por esta Corte em momentos excepcionais,
tornam-se uma necessidade institucional, quando os érgdos do Poder Publico
se omitem ou retardam, excessivamente, o cumprimento de obrigaces a que
estdo sujeitos por expressa determinacdo do proprio estatuto constitucional,
ainda mais se se estiver presente que o Poder Judiciario, tratando-se de
comportamentos estatais ofensivos a Constituicdo ndo pode se reduzir a uma
posicéo de pura passividade.(grifo nosso)

O Supremo Tribunal Federal vem atuando de forma proativa gerando polémica quanto
ao viés garantidor de suas decisdes nao so devido ao teor das mesmas, mas também devido a
auséncia de legitimidade democratica e ao desvirtuamento de sua competéncia enquanto
tribunal constitucional.

Na logica juridica, as inameras demandas que chegam ao judiciario, vindas do amplo
rol de legitimados e da ampliacdo do acesso a justica, promovem o controle difuso de
constitucionalidade pelos magistrados competentes. As questfes que se repetem sem um teor

decisorio consensual acabam chegando pelas vias processuais adequadas ao Supremo

“Consulte mais sobre essa teoria na obra “A forca normativa da Constituicdo”, de Konrad Hesse, editado por
Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1991.Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991

% Consulte mais sobre essa teoria na obra de Ferdinand Lassale. “A esséncia da Constituicao”, editado pela
Revista Lumen Juris ,Rio de Janeiro, 2001.

* O excerto compde explanagao referencial proferida pelo Ministro Celso Antdnio Bandeira de Mello, em nome
do Supremo Tribunal Federal, na solenidade de posse do Ministro Gilmar Mendes na presidéncia da Suprema
Corte do Brasil, em 23/04/2008. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/
anexo/discursoCMposseGM.Pdf>



Tribunal Federal, que, entre outras formas, pode se valer das sumulas vinculantes para
pacificar a jurisprudéncia sobre o tema.

Inicialmente, cite-se como exemplo a edicdo da Sumula Vinculante de n°® 11, que versa
sobre a restricdo do uso de algemas embasado no principio corolario da dignidade da pessoa
humana. A publicacdo da simula representou para uns o exercicio de um direito fundamental
em prol do Estado Democréatico de Direito e para outros uma atuacdo atipica de manifesta
inconstitucionalidade. Essa atuacdo foi um marco na discussdo sobre a intromissao da Corte
Suprema na atividade legislativa e na questédo da quebra do pacto federativo da separacdo de

poderes. Sobre as sumulas vinculantes, Eduardo Appio leciona:

O STF passa a aceitar a incumbéncia de regular os mais importantes temas da
agenda politica do pais, exercendo verdadeira atividade legislativa (positiva),
convertendo-se, doravante, na Corte Constitucional mais ativista do mundo
ocidental e principal Casa Legislativa do pais. O resultado da simula, muito embora
correto do ponto de vista da ética politica, € consequéncia do uso indevido de um
instrumento normativo que deveria estar reservado para 0s casos de revisdo da
atividade politica dos demais Poderes da Republica. Em uma democracia, os fins —
mesmo que nobres — nunca justificam os meios. (APPIO, 2008)

As sumulas possuem o conddo de vincular decisdes sobre determinado tema
modificam direitos inerentes ao processo penal. Questiona-se se a funcdo de julgar de acordo
com a Constituicdo, ainda que contra majoritariamente as pressdes internas e externas a
justica, ainda é um signo da Suprema Corte.

Recentemente em uma decisdo do STF no HC 126.292, por seis votos a cinco, houve
franca violacdo do principio da presungdo da inocéncia, ao se permitir a possibilidade de
prisdo apds uma condenacédo por colegiado de segunda instancia. Previsto no artigo 5°, inciso
LVII da CF/88 e no artigo 283, caput, do Codigo de Processo Penal esse principio aduz que
ninguém seré considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal.

Sob o argumento de dar efetividade ao direito penal e resguardar os bens juridicos por
ele tutelados, o Supremo Tribunal Federal estendeu a inexisténcia da presuncdo de inocéncia
para todos os cidaddos, em um verdadeiro “ativismo judicial as avessas”. Tal posicionamento
foi traduzido nos seguintes excertos do voto sobre a questdo do Ministro Luis Roberto

Barroso®:

> 0 excerto compde voto proferido pelo ilustre Ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz Roberto Barroso
junto ao Plenario do Supremo Tribunal Federal em votacdo que admitiu a execugdo da pena apds condenagdo
em segunda instancia. Sdo trechos das paginas 7-8; 19; 20, respectivamente.



“O sistema penal brasileiro ndo tem funcionado adequadamente. A possibilidade de
0s réus aguardarem o transito em julgado dos recursos especial e extraordinario em
liberdade para apenas entdo iniciar a execucdo da pena enfraquece demasiadamente
a tutela dos bens juridicos resguardados pelo direito penal e a prépria confianca da
sociedade na Justica criminal. Ao se permitir que a puni¢cdo penal seja retardada por
anos e mesmo décadas, cria-se um sentimento social de ineficacia da lei penal e
permite-se que a morosidade processual possa conduzir a prescri¢do dos delitos.”
(paginas 7-8).

Os direitos ou garantias ndo sdo absolutos o que significa que ndo se admite o
exercicio ilimitado das prerrogativas que lhes sdo inerentes, principalmente quando
veiculados sob a forma de principios (e nédo regras), como é o caso da presuncdo de
inocéncia. Enquanto principio, tal presuncdo pode ser restringida por outras normas
de estatura constitucional (desde que ndo se atinja o seu nlcleo essencial),
sendo necessario pondera-la com os outros objetivos e interesses em jogo. (p.19)

Nessa ponderagdo, com a decisdo condenatéria em segundo grau de jurisdicao,
ha sensivel reducdo do peso do principio da presuncéo de inocéncia e equivalente
aumento do peso atribuido & exigéncia de efetividade do sistema penal. E que, de
um lado, j& hd demonstracdo segura da autoria e materialidade e necessariamente se
tem por finalizada a apreciacdo de fatos e provas. E, de outro, permitir o enorme
distanciamento temporal entre fato, condenagdo e efetivo cumprimento da pena
(que em muitos casos conduz a prescri¢do) impede que o direito penal seja sério,
eficaz e capaz de prevenir os crimes e dar satisfagdo a sociedade. Nessa situagdo, o
sacrificio que se impde ao principio da ndo culpabilidade —prisdo do acusado
condenado em segundo grau antes do transito em julgado —€ superado pelo que se
ganha em protecdo da efetividade e da credibilidade da Justica. E mais: interditar a
prisdo quando ja ha condenagdo em segundo grau confere protecdo deficiente a bens
juridicos constitucionais tutelados pelo direito penal muito caros a ordem
constitucional de 1988. (p.20)

O que se tem visto na atuacdo proativa do Supremo Tribunal Federal é uma
miscelanea argumentativa claramente no designio de eleger bens juridicos que se deseja
tutelar e para se justificar, foge muitas vezes a razoabilidade e proporcionalidade, ferindo de
morte a seguranca juridica.

O constituinte ao elencar na Constituicdo Federal direitos e garantias fundamentais, o
fez exatamente porque insculpidos no mais topo do ordenamento juridico pétrio, diploma
condutor de todas as ordens, eles estariam protegidos de oscila¢Ges juridicas e politicas que
fatalmente viriam com a evolucéo da sociedade.

Por ser um instituto juridico pds-positivista ha que se ressaltar o carater teleoldgico do
ativismo judicial, que surgiu para reavivar o valor das normas e a hegemonia da constituicdo
frente inoperancia dos outros poderes. Sua funcdo originaria é a louvavel sedimentagdo do
Estado Democratico de Direito.

H& que se fazer jus a algumas aplica¢fes dos preceitos constitucionais em decisGes
ativistas do Supremo. Entre elas destacam-se a declaracdo de inconstitucionalidade do regime
integralmente fechado ao elevar o preceito constitucional da individualizacdo da pena e a

vedacdo da cobranca da taxa de matricula em universidades publicas na Sumula Vinculante n°



12, em franco atendimento ao direito de todos a educagdo. Assim como essas, decisdes como
implantacdo da fidelidade partidaria, distribuicdo de medicamentos e outras corroboram um
rol de decisbes em buscou-se dar maxima eficacia aos direitos ainda ndo cumpridos, seja pela
retracdo do Legislativo ou ineficacia do Executivo.

Contudo, a atuacdo recente da Suprema Corte desvincula-se dos preceitos originarios
que fundamentaram o ativismo judicial. Em um cenario de ineficacia do direito penal e
processual penal, o fendmeno do ativismo judicial vem servindo de fundamentacdo para
interpretacdes da lei que servem ao sabor de intencdes veladas de quem lhes aplica, em rude
ataque a Constituicéo e violagio a tudo aquilo que deveria apriori ser protegido. E o ativismo
judicial as avessas, que ao justificar a protecdo, corrompe os baluartes da protecdo de bens

juridicos essenciais tanto aos individuos quanto a sociedade.

6. CONCLUSAO

Dado o exposto buscou-se compreender o substrato do ativismo judicial e destacou-se
parte da sua aplicacdo na seara penal e processual penal. A analise de decisdes prolatadas pelo
juiz Sérgio Fernando Moro e pelo Supremo Tribunal Federal percorreu instancias judicias
inferiores e superiores concedendo uma visdo ampla de como a oscilagdo na interpretacdo dos
magistrados pode interferir diretamente na aplicacdo da Constituicdo Federal.

Reavivado seus propdsitos originarios, o ativismo judicial é legitimo e perfeitamente
consentaneo com o Estado Democrético de Direito.

Pela propria complexidade social e institucional que Ihe deu origem o ativismo judicial
¢ imbuido de carater contextual, podendo a intromissdo do Poder Judiciario variar em
intensidade e assim, também nos seus efeitos consequenciais.

A postura proativa do juiz Sérgio Fernando Moro na operacdo Lavajato é tdo
preocupante e desrespeitosa quanto as decisdes do Supremo Tribunal Federal, visto que em
ambos os casos ndo ha legitimidade democratica para inventar e aplicar qualquer coisa que
seja ndo abarcada pela Constituicdo Federal.

Nesse sentido, carece de atencdo a disfungdo de carater inquisitorio que a falta de
limites ao atuar do Poder Judiciario vem promovendo na esfera penal e processual penal. N&o
se pode admitir o desbordar da competéncia do Poder Judiciario que fira garantias e direitos
fundamentais ou a democracia brasileira. A realidade conjuntural de incapacidade do direito

penal e processual penal em garantir a pacificacdo social ndo pode conformar justificativas



fluidas que ndo respeitem os direitos fundamentais que protegem os individuos do poder
punitivo exacerbado e desmedido do Estado. Urge-se o combate a toda e qualquer inflexdo
hermenéutica regressista destes direitos.
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