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ATIVISMO JUDICIAL: INTERVENCAO NO DIREITO E NO PROCESSO
PENAL *

Carina Lima Menezes

RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar os reflexos causados pelo Ativismo Judicial no
Processo Penal e suas consequéncias, uma vez que a atuacao do Direito Penal se da de forma
subsididria por se tratar de um dos principais bens juridicos do cidadao, a liberdade. Busca
compreender e avaliar até que ponto as decisdes do Poder Judicidrio podem ser benéficas ou
passam a ser um problema, do ponto de vista do Direito Panal, de forma a criar incertezas e
consequentemente um ambiente de inseguranga juridica. A pesquisa comeca estabelecendo o
conceito de Ativismo Judicial e seus aspectos histéricos, desde a sua origem norte-americana
até os dias atuais, com destaque em decisoes da Suprema Corte dos Estados Unidos e o inicio
do ativismo no Brasil, com a influéncia do movimento ativista americano sobre o brasileiro.
Analisa teorias e correntes de pensamentos divergentes relacionados ao tema, que conceituam
o ativismo judicial como a possibilidade por parte do Judiciario, de legislar, modificando ou
estabelecendo direitos, com a interferéncia da sua funcao atipica nos Poderes Executivos e
Legislativos. Os que defendem, atribuem ao ativismo uma atuagio proativa para defesa dos
valores constitucionais, enquanto os que o rejeitam, afirmam que ofende o Principio da
Separagdo dos Poderes e o Estado Democratico do Direito. Em seguida, a anélise do Ativismo
Judicial em matéria penal e alguns dos principios especificos voltados ao Direito Panal. Por
fim, a andlise jurisprudencial de algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal. Como
conclusdo, observa que o Ativismo Judicial tem relevancia para a concretizacdo de valores
constitucionais e direitos fundamentais, no entanto, se tratando de matéria penal, deve ser visto
com apreciacgdo, levando em consideragdo os principios norteadores e limitadores do poder do
Estado, alcangando precedentes previsiveis e uma seguranca juridica.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Direito Penal. Seguranca Juridica. Jurisprudéncia.

1 INTRODUCAO

O Ativismo Judicial é um tema que aparece com regularidade em discussdes e debates,
mas pouco € falado sobre a sua interferéncia na drea penal, drea em que a atuaco se da de forma
subsididria, uma vez que restringe um dos principais bens juridicos do cidadio, a liberdade. E
importante, pois, debater sobre os reflexos causados pelo Ativismo Judicial sob a perspectiva
do Direito e do Processo Penal e até que ponto o tal ativismo deixa de ser parte da solucdo e

passa a ser um problema.
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O Judiciario tem crescido no cendrio politico brasileiro, sendo justificado pelo fato de
o Poder ter assumido uma fungdo ativista, proferindo decisdes que interferem, direta ou
indiretamente, nos campos de atuacao dos outros poderes, o Legislativo e o Executivo, sendo
pauta de grande destaque no pais.

Evidentemente que, diante de situacdes de omissdo na legislacdo sobre temas
relevantes da atualidade, de fatos que ndo estejam descritos nas normas ou em questoes que
envolvem politicas publicas, ha a necessidade de magistrados recorrerem a principios e demais
fontes do direito para solucionar certos problemas. No entanto, diante dessas situagoes,
podemos dizer que o Ativismo Judicial viola a separacao dos Poderes, extrapolando as
competéncias fixadas na Constitui¢cao Federal?

Atualmente, decisdoes proferidas pelo judicidrio, em especial posicionamentos
adotados pelos ministros do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, tem
causado bastante interesse na populagdo. Tal foi o caso do julgamento da HC 126.292/SP de
Relatoria do entdo Ministro Teori Zavascki, em que estabeleceu por maioria a tese de que a
execugao provisdria de acérdao penal condenatério proferido em grau de apelacdo, nao
compromete o principio da presuncao do estado de inocéncia. Na mesma linha, a decisao do
STF representou violagdo a proibi¢do de retrocesso e tal posicionamento acabou criando uma
norma separada do texto constitucional, ultrapassando os limites da competéncia jurisdicional,
ocasionando um perigoso ativismo do Poder Judicidrio, assumindo um cardter legislativo e se
sobrepondo a atividade tipica do Poder Legislativo.

Um outro caso bastante polémico que analisaremos gravitou em torno do Habeas
Corpus 191.836/SP, que determinou a soltura do André Oliveira Macedo, mais conhecido como
André do Rap. O grande questionamento €: o Ministro Marco Aurélio deveria somente olhar
para a lei e deferir a liminar? Diante da situacdo, se tratando de um individuo de alta
periculosidade, ele poderia ter deixado de lado e assim ter tornado a prisao ilegal? Pode um
presidente do STF transpor decisdes liminares dos outros ministros?

Muito embora possuam diversas correntes e pensamentos que divergem sobre o tema,
é certo que as decisoes, entendimentos e julgamentos da Suprema Corte se tornam paradigmas
para decisoOes de magistrados de todo o pais e devem ser feitas de forma imparcial para que se
possa ter seguranca juridica, que é um dos principios basicos do Estado de Direito.

O presente trabalho tem como objetivo analisar o atual cendrio do Ativismo Judicial e
as consequéncias juridicas das decisOes dos magistrados brasileiros no curso do Processo Penal

e avaliar as mais polémicas decisdes politicas e judiciais, em alguns temas controvertidos.



Este trabalho serd baseado em andlises jurisprudenciais, sendo utilizado um método
dialético, refletindo as divergentes posi¢Oes relacionadas ao tema, convergindo para um
conhecimento no contexto juridico penal, analisando possiveis hipéteses de minimizar as
consequéncias e limitacdo do rigoroso ativismo judicial. Serd analisado o conceito e aspecto
historico em torno do termo “ativismo judicial” com objetivo de entender como surgiu a
expressao. Depois serd analisado a atuacdo do ativismo em matéria penal e observado principios
especificos. Na sequéncia, serda examinado relevantes decisOes jurisprudéncias, a respeito de
temas ligados ao direito penal.

Sera utilizado pesquisa material em jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e
Supremo Tribunal Federal, recurso a legislacdo e doutrina e com resguardos em livros e
periodicos. Tomard como referéncia tedrica decisdes de Ministros do Supremo Tribunal
Federal, a obra do Ministro Luis Roberto Barroso (BARROSO, 2009), do autor Hermes Zaneti

Junior (ZANETI JR., 2021) que faz uma andlise sobre a teoria garantista de Luigi Ferrajoli.

2 CONCEITO DE ATIVISMO JUDICIAL

A Constituicio Federal de 1988 dispde que os Poderes da Unido, além de
independentes, sao harmonicos entre si. Os Poderes tém suas fungdes tipicas e atipicas, dispostas
na propria Constituicdo Federal em seus artigos 44, 76 e 92, que tratam das funcoes do Poder
Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario, respectivamente, porém ha o chamado controle
entre os poderes, ndo podendo um Poder, no exercicio da fun¢io atipica, esgotar o exercicio da
fungdo tipica do outro Poder. (BRASIL, 1988)

Assim, o debate acerca do ativismo judicial estd relacionado a questOes constitucionais
e interpretacgoes de leis diante de conflitos sociais, passando pela esfera dos Trés Poderes, tendo
em vista que, a triparticdo de poderes € um modelo que representa os direitos fundamentais e a
garantia do Estado Democritico de Direito.

Diante disso, hd divergentes correntes e pensamentos acerca do ativismo judicial. De
um lado, uma corrente de pensamento que atribui o conceito de ativismo judicial a participagao
ampla do judicidrio.

Nesse sentido, Barroso (2012, p. 25-26) traz uma ideia do que € o ativismo judicial:

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais ampla e intensa
do Judicidrio 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 aplicagao direta da



Constituicio a situacdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordindrio; (ii) a declaragdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagio da Constituigdo; (iii) a
imposi¢ao de condutas ou de abstengdes ao Poder Pablico, notadamente em matéria
de politicas publicas.

Com isso, ha a necessidade da atuacdo do poder judicidrio, uma vez que, a sociedade
cada vez mais estd em busca dos seus direitos e garantias fundamentais e as demandas sociais
e politicas publicas, ndo atendidas pelos poderes executivo e legislativo, recai sobre o poder
judicidrio, que utiliza mecanismos e condutas para a resolu¢cdo dos problemas, assim,
identificando o lado positivo do ativismo judicial, onde o judicidrio busca solu¢des mediante
conflitos efetivos na sociedade, que estd em permanente evolugao.

Contrério a esse entendimento, hd os que conceituam o Ativismo Judicial de forma
negativa, argumentando que o judicidrio estaria extrapolando as competéncias fixadas na

Constitui¢do Federal, invadindo o campo de atuac@o de outros poderes.

Ante a omissdo legislativa, o STF tem sido chamado a se pronunciar sobre
determinadas matérias que caberiam ao Legislativo regulamentar. Por vezes, o STF
ndo se limita a declarar a omissdo legislativa, indo além do que a dogmatica legalista
tradicional convencionou ser o papel do Judicidrio, qual seja, a subsun¢do do fato a
norma, e ante a imposicéo de obrigacdes aos outros poderes e aos administrados em
geral, a doutrina diz que ha intromissdo indevida do Judicidrio nos demais Poderes da
Repiiblica, ferindo os principios da separagdo dos poderes, a democracia e o estado
democritico de direito (CAMPOS, 2004, p. 210).

Dessa maneira, ainda que seja pautada para solugoes de casos concretos, configura a
invasdo de competéncia, por parte do Poder Judicidrio, extrapolando os limites impostos pelo
ordenamento juridico, tornando uma conduta ofensiva ao principio constitucional da separacao
de poderes, ultrapassando o limite da lei.

De fato, o ativismo judicial possui suas virtudes e suas falhas, dentre elas a
incapacidade do sistema normativo em acompanhar toda a complexidade humana de forma
objetiva, como também, pode gerar uma inseguranca juridica prejudicial a sociedade. As
maiores criticas concentram-se nas diversas possibilidades de interpretagdo das normas,
principalmente quando divergem das interpretacoes dadas pelos préprios legisladores e de que
maneira € em quais limites se dard essa necessaria interferéncia. Da mesma forma que o
judicidrio deve atuar em caso de inércia do poder legislativo, ele também deve ser cauteloso em
situacOes em que a lei regulamente a demanda.

Tais andlises, nos permitem conceituar o ativismo judicial como a possibilidade, por

parte do Judicidrio, de legislar, modificando ou estabelecendo direitos. E a maneira de



interpretar os dispositivos legais e constitucionais. Podemos dizer, entdo, que a definicdao de
ativismo judicial € a interferéncia proativa e expansiva da fun¢o atipica do Poder Judiciario

nos nas funcdes tipicas dos Poderes Executivo e Legislativo.

3 ASPECTOS HISTORICOS

A expressao “ativismo judicial” surgiu no Estados Unidos, na primeira metade do
século XX e foi criada pelo jornalista americano Arthur Schlesinger Junior, em um artigo The
Supreme Court, publicado na Revista Fortune, vol. XXXV, n° 1, no més de janeiro de 1947,
como uma classificacdo atribuida aos magistrados da Suprema Corte, que diante de um
comportamento de jurisdicio defensiva, vinda de um pensamento positivista, evitavam
enfrentar casos relevantes e essenciais a sociedade.

Campos (2016, p. 63) cita a avaliacdo de Schlesinger (1947) sobre a Suprema Corte

de 1947, onde classificou os juizes em:

(i) juizes ativistas com énfase na defesa dos direitos das minorias e das classes mais
pobres — Justices Black e Douglas; (ii) juizes ativistas com énfase nos direitos de
liberdade — Justices Murphy e Rutledge; (iii) juizes campedes da autorrestricio —
Justices Frankfurter, Jackson e Burton; e (iv) juizes que representariam o equilibrio
de forgas (balance of powers) — Chief Justice Fred Vinson e o Justice Reed.

Os Estados Unidos deram origem ao termo “ativismo judicial”’, mas, antes mesmo da
expressao ter surgido, ja existiam indicios do ativismo judicial na Suprema Corte estadunidense,
que € palco principal de discussdes em torno da atuacdo de juizes. Ao longo dos anos, a Suprema
Corte do Estados Unidos foi desenvolvendo atividades ativistas, defendendo que deveria
compensar as deficiéncias das politicas sociais.

Barroso (2012, p. 7), traz alguns aspectos histéricos das origens do ativismo judicial

da suprema corte, na segunda metade do século XIX, e aborda alguns casos da época:

Registre-se que o ativismo foi, em um primeiro momento, de natureza conservadora.
Foi na atuacdo proativa da Suprema Corte que os setores mais reacionarios
encontraram amparo para a segregacio racial (Dred Scott v. Sanford, 1857) e para a
invalidacido das leis sociais em geral (Era Lochner, 1905-1937), culminando no
confronto entre o Presidente Roosevelt e a Corte, com a mudanga da orientacio
jurisprudencial contraria ao intervencionismo estatal (West Coast v. Parrish, 1937). A
situacgdo se inverteu completamente a partir da década de 50, quando a Suprema Corte,
sob a presidéncia de Warren (1953-1969) e nos primeiros anos da Corte Burger (até
1973), produziu jurisprudéncia progressista em matéria de direitos fundamentais,
sobretudo envolvendo negros (Brown v. Board of Education, 1954), acusados em
processo criminal (Miranda v. Arizona, 1966) e mulheres (Richardson v. Frontiero,



1973), assim como no tocante ao direito de privacidade (Griswold v. Connecticut,
1965) e de interrupgao da gestagao (Roe v. Wade, 1973).

No Brasil, a Constituicdo Republicana de 1891, recepcionou grande parte do direito
constitucional norte-americano, mudando a relacdo entre os poderes, principalmente o Poder
Judicidrio, que ganhou o status de poder soberano, funcdo anteriormente atribuida ao Poder
Moderador, muito embora, de forma limitada. (BRASIL, 1891)

Apés a promulgacdo da Constituicdo de Federal de 1988, estabeleceu o Estado
Democriético de Direito além de garantir fundamentos a Dignidade da Pessoa Humana e
Direitos e Garantias Fundamentas. No entanto, para que possa ser observado os direitos e
garantias previstos na Constituicdo, deve haver um comprometimento dos trés Poderes,
Executivo, Legislativo e Judicidrio. (BRASIL, 1988)

A Constitui¢ao Federal de 1988 também trouxe alguns principios, como o Principio
fundamental da Independéncia e da Harmonia entre os Poderes, disposto no artigo 2°, da
Constitui¢do Federal e o Principio da Separacdo dos Poderes, compreendido como cldusula
pétrea, disposto no artigo 60, §4°, da Constituicao Federal. O artigo 2° nos traz a materializacao
da doutrina de Montesquieu, que adotou a Triparti¢do para otimizar o Estado em beneficio da
coletividade, ou seja, o sacrificio do individuo em prol da coletividade. Ele retirou o poder da
unidade central criando a Triparticdo dos Poderes, com poderes independentes entre si. A
Constitui¢do Federal de 1988, além de assumir que os Poderes sao independentes, atribui que
eles também sdo harmdnicos, com suas funcoes tipicas e atipicas, porém com o chamado
controle entre os poderes. (BRASIL, 1988)

Além disso, foi garantido novos espagos para atuacdo jurisdicional no Brasil. Com a
aprovacao da Emenda Constitucional n° 45, que regulamentou a reforma do Poder Judiciério e
trouxe maiores poderes aos seus membros, houve uma atuacdo mais forte e ativista por parte
do Judicidrio, que acabou se espalhando por todas as dreas do Direito. (BRASIL, 2004)

Assim como nos Estados Unidos, o Brasil jd vinha exercendo o fendmeno ativista em
meio as cortes, porém, o ativismo judicial ndo havia sido relacionado a atuagdo dos magistrados.
Alguns doutrinadores entendem que a primeira representacdo do ativismo no Brasil se deu em
1909, quando a Suprema Corte expandiu as hip6teses de cabimento do Habeas Corpus.
Contudo, a doutrina majoritdria entende que, somente apds a promulgacdo da Constituicio
Federal de 1988 € que se deu maior enfoque ao tema, dado a maior liberdade de atuacdo dos

membros do Poder Judicidrio.



Vimos que o processo histérico do ativismo judicial nos Estados Unidos é marcado
por ideologias liberais e conservadoras e por opinides morais e politicas dos juizes que
influenciam em suas decisoes.

Assim também, nos ultimos tempos, o Brasil tem sido vitima de uma profunda crise,
marcada pela corrupcao, onde, inevitavelmente, orientacdes ideoldgicas e partiddrias interferem
e influenciam em decisOes e interpretacdes constitucionais proferidas pelo Supremo,
permeando uma visao depreciativa relacionada ao tema.

Campos (2016, p. 78), cita uma frase de um destacado juiz norte-americano, Frank
Easterbrook: “quando liberais s3o preponderantes na Corte, conservadores exaltam
autorrestricao e denunciam ativismo, mas quando conservadores sdo preponderantes na Corte,
liberais exaltam autorrestri¢do e denunciam ativismo judicial conservador.”

Apresentados os conceitos do ativismo judicial e os aspectos histéricos no Direito em
geral, passamos agora a relacionar especificamente ao campo do Direito Penal e Processual

Penal.

4 O ATIVISMO JUDICIAL EM MATERIA PENAL E OS PRINCIPIOS DA
LEGALIDADE E DA INTERVENCAO MINIMA

O Direito Penal € o ramo do direito que regulamenta o poder punitivo do Estado e tem
a funcao de proteger os bens juridicos de maior importancia dentro de uma sociedade. Para
Bitencourt (2020, p. 44) “Esse um conjunto de normas, valoracdes e principios, devidamente
sistematizados, tem a finalidade de tornar possivel a convivéncia humana ganhando aplica¢do
pratica nos casos ocorrente, observando rigorosos principios de justica.”

Zaneti Junior (2021, p. 121) chega a tratar o Direito Penal de forma diversa de outros
ramos do Direito, defendendo que a descodifica¢ido do ordenamento juridico, do ponto de vista
do direito penal, seria prejudicial a seguranca juridica caracterizando risco a doutrina penal
garantista. Defende que ndo seria possivel abandonar a codificacio penal com a mesma
tranquilidade que se abandona o modelo fechado do cédigo civil, devendo ser observadas
l6gicas totalmente diversas.

O autor destaca ainda, de acordo com a doutrina, algumas hipéteses em que € permitido
ao Judicidrio a nao aplicacdo do texto legal, como por exemplo, nas hipdteses de norma
inconstitucional, que deve deixar de aplicar ou decretar sua inconstitucionalidade; em caso de
concurso aparente de normas onde o magistrado identificard a norma vdlida e aplicara ao caso;

aplicar a interpretac¢io conforme a constituicdo, ndo alterando a literalidade do texto, apenas a



sua interpretacdo; da mesma forma, a nulidade sem reduc¢éo do texto, ou seja, excluir hipdteses
sem alterar o teor literal. (ZANETI, 2021)

Zaneti Junior (2021, p. 140) conclui, “Porém, em todos os casos em que a lei ndo for
inconstitucional, ela deve ser aplicada. Esta ndo € uma questao de valor, mas de direito.”

No art. 5° da Constituicdo Federal, encontramos principios especificos em matéria
penal, entre eles o Principio da Legalidade, também disposto no art. 1° do Cédigo Penal, que
prevé que nao ha crime sem que haja uma lei que o defina e o Principio da Intervencao Minima,
também conhecido como ultima ratio, que limita o poder incriminador do Estado, devendo
atuar somente quando os demais ramos do Direito forem incapazes de tutelar os bens relevantes
da vida do individuo.

Segundo Bitencourt (2020, p. 58), “O Principio da Legalidade constitui uma efetiva
limitagdo ao poder punitivo estatal.” O conceito de legalidade estd diretamente atrelado ao
sistema de leis, estabelecendo um restri¢cdes ao poder do Estado, o qual ndo pode adotar medidas
punitivas ou restritivas contra o individuo se nao houver previsiao em lei.

O Principio da Legalidade também cria uma relacdo com um outro principio, qual seria
o Principio da Anterioridade da Lei Penal, evidenciado no artigo 1° do Cdodigo Penal “Nao ha
crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia cominagdo legal.” Ou seja, ndo
basta apenas que esteja descrita em lei, € necessdrio que a lei seja anterior ao fato incriminador
(BRASIL, 1940).

Nesse sentindo, Bitencourt (2020, p. 59) entende que:

Em termos bem esquemiticos, pode se dizer que, pelo principio da legalidade, a
elaboracio de normas incriminadoras € fungio exclusiva da lei, isto €, nenhum fato
pode ser considerado crime e nenhuma pena criminal pode ser aplicada sem que antes
da ocorréncia desse fato exista uma lei definindo-o como crime e cominando-lhe a
sanc¢ao correspondente.

Em observancia aos ensinamentos de Bitencourt (2020, p. 61) “O Principio da
Legalidade impdGe limites ao arbitro judicial, mas ndo impede que o Estado — observada a
reserva legal — crie tipos penais iniquos e comine sang¢des cruéis e degradantes.” Por isso, hd a
necessidade de limitar o legislador no que diz respeito ao conteido das normas penais
incriminadoras.

Para tanto, surge o Principio da Intervencdo Minima, também denominada como
ultima ratio, que limita o poder incriminador do Estado. Ou seja, partindo do pressuposto de
que o Direito Penal € o ramo mais gravoso do Direito, impondo restri¢cdes e punicdes aos bens

mais importantes da sociedade, a lei penal deve ser a ultima opg¢ao para a solu¢ao de conflitos,



assumindo um cardter subsididrio, sendo justificado apenas quando os demais ramos do
direito nao forem capazes de solucionar o problema.

Diante do exposto, é possivel perceber que, em se tratando de matéria penal, as
atuacoes e interpretacoes dos magistrados possuem considerdavel peso, devendo conferir um
senso de razoabilidade, prevenindo agQes arbitrdrias e autoritdrias na aplica¢do das punigdes,

por se tratar da protecao dos bens juridicos fundamentais a sociedade.

5 ANALISES JURISPRUDENCIAIS

5.1 ABORTO NO CASO DE INTERRUPCAO VOLUNTARIA DA GESTACAO NO
PRIMEIRO TRIMESTRE - HABEAS CORPUS 124.306 RIO DE JANEIRO

Analisando alguns julgados a respeito de temas ligados ao direito penal, uma das
discussdes frequentes da Suprema Corte brasileira € o aborto. Sobre o tema em andlise, hd a
decisdo ligada ao Habeas Corpus 124.306 RJ, de relatoria do ministro Marco Aurélio de Melo,
1* Turma do Supremo Tribunal Federal, julgado em 29/11/2016. Por maioria dos votos, nao
fora conhecida a impetracao, mas concedida de oficio a ordem de Habeas Corpus para afastar
a prisao preventiva dos pacientes, estendendo-se aos corréus.

O Habeas Corpus tratou do pedido de liberdade junto ao STF de dois pacientes presos
preventivamente por suposto crime disposto no art. 126 do Cédigo Penal, provocar aborto com
consentimento da gestante. A decisdo foi julgada com base na colisdo entre direitos
fundamentais do feto, como o direito a vida desde a concepcdo, e os direitos fundamentais da
mulher, ambos dispostos no texto constitucional.

O redator do acérdio, Ministro Luis Roberto Barroso, o Presidente da 1* Turma,
decidiu pela descriminaliza¢do constitucional do aborto até o terceiro més de gestacdo.
Entendeu que a criminalizacdo do aborto antes do terceiro més da gestacdo, viola direitos

fundamentais da mulher, além de nao observar o principio da proporcionalidade.

Passando da teoria & pritica, € dominante no mundo democritico e desenvolvido a
percepcdo de que a criminalizacio da interrup¢do voluntiria da gestacdo atinge
gravemente diversos direitos fundamentais das mulheres, com reflexos inevitiveis
sobre a dignidade humana. O pressuposto do argumento aqui apresentado € que a
mulher que se encontre diante desta decisdo trigica — ninguém em si consciéncia
supora que se faga um aborto por prazer ou diletantismo — ndo precisa que o Estado
torne a sua vida ainda pior, processando-a criminalmente. Coerentemente, se a
conduta da mulher € legitima, nao ha sentido em se incriminar o profissional de satide
que a viabiliza. (RIO DE JANEIRO, 2016)
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Segundo Souza Neto, tal decisdo “contrariou também o Pacto de Sdo José da Costa
Rica, em seu artigo 4%, o qual declara que o direito a vida deve ser protegido desde 0 momento
da concepgdo.” Para o autor, a decisdo gerou discussdes diversas entre juristas, cientistas e
cidaddos acerca da sua legitimidade, sendo uma decisdo ativista, contrariando diversos
direitos e garantias fundamentais inerentes ao ser humano (SOUZA NETO, 2014).

Embora esteja a vida intrauterina protegida pelo ordenamento juridico brasileiro, em
relacao ao aborto, tal protecdo se encontra em conflito aos direitos fundamentais também
garantidos 2 mulher, sendo tais direitos ndo s6 previstos na Constitui¢cdo Federal, mas também
em Tratados Internacionais, sendo normas dotadas de igual superioridade, inexistindo
hierarquia entre elas.

Portanto, partindo do pressuposto de que ndo ha hierarquia entre as normas e nem
hierarquia entre os direitos fundamentais, no caso abordado, estariamos diante de uma situacio
de colisao de interesses e ndo de conflito de direitos, em que, o interesse de uma parte vai colidir
ao interesse da outra parte.

O debate sobre o aborto € um assunto que hd muito se discute no Parlamento, com
projetos de lei ainda em analise, alguns favoraveis e outros que preveem restringir ainda mais
a pratica no Brasil. Sua polémica envolve diversos fatores de cunho moral, ético, religioso e

judicial, e mesmo sendo criminalizado nao € obstante sua pratica.

5.2 PRISAO EM SEGUNDA INSTANCIA E O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DA
INOCENCIA - HABEAS CORPUS 84.078 MINAS GERAIS

Outro tema bastante controvertido, principalmente em decisdes do STF, ¢ a prisdo em
segunda instancia. A jurisprudéncia da Corte era pacifica sobre a constitucionalidade do tema,
até que a decisao proferida em 2009 sobre o Habeas Corpus 84.078 MG, de relatoria do entao
ministro Eros Grau, fez com que este entendimento mudasse. Venceu por maioria a tese de que
a prisao, antes da sentenca transitada em julgado, contrariaria o Principio da Presuncido da
Inocéncia.

O processo provocou longos debates e inimeras discussoes. Os ministros Menezes
Direito e Joaquim Barbosa sustentaram que o esgotamento de matéria penal de fato se dd nas
instancias ordindrias e que os recursos encaminhados ao Superior Tribunal de Justica e ao

Supremo Tribunal Federal nao tém "efeito suspensivo".



11

O ministro Menezes Direito afirmou, ainda, que nenhum pais possui tantas vias
recursais quanto o Brasil. Citou os Estados Unidos, o Canadd e a Franca como exemplos de
paises que admitem o inicio imediato do cumprimento. (MINAS GERALIS, 2009)

O ministro Joaquim Barboza observou ainda que: “se resolvermos, politicamente —
porque essa € uma decisdo politica -, que o réu s6 deve cumprir a pena esgotados todos 0s
recursos, ou seja, até o recurso extraordinirio julgado por esta Corte, temos que assumir
politicamente o 6nus por essa decisdo.” (MINAS GERAIS, 2009)

Barbosa questionou, ainda, a generosidade com que se admite o habeas corpus no
Brasil, fazendo com que o acusado disponha de intimeros recursos possiveis e um leque de

opc¢oes de defesas.

Sou Relator, nesta Casa, de uma série de habeas corpus relacionados a uma estrepitosa
acdo penal que tem curso no Estado de Sao Paulo. S6 em relagio a um dos réus, nos
dltimos quatro ou cinco anos, foram julgados nada menos do que sessenta e dois
recursos. Dezenas deles da minha relatoria, alguns da relatoria do Ministro Eros Grau,

outros da relatoria do Ministro Carlos Britto, aqui nesta Corte. (MINAS GERAIS,
2009)

A decisao mudou o entendimento sobre o tema, considerando que a prisao em segunda
instancia afronta o principio da presuncdo de inocéncia, obedecendo ao disposto no artigo 5°,
LVII, da Constitui¢ao Federal, segundo o qual “ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatdria.” Ou seja, a presungdo de inocéncia implica dizer
que ninguém sera considerado culpado sem que antes haja o devido processo legal (BRASIL,
1988).

Ap6s alguns anos, esse entendimento foi alterado pelo préprio Supremo, que adotou
outros posicionamentos, como em 2016, ao negar o HC 126.292/SP, onde a Corte reviu seu
entendimento, passando a adotar a possibilidade da prisdo mesmo quando pendente o trinsito
em julgado. Por sua vez, em 2019, ao julgar as ADCs 43, 44 e 54, o Supremo Tribunal Federal
alterou novamente seu posicionamento e decidiu contririo a prisao em segunda instincia.

Bitencourt (2020, p. 81) considerou essa postura do Supremo Tribula Federal

autoritaria:

O Supremo Tribunal Federal orgulha-se de ser o guardido da Constituicdo Federal, e
tem sido prestigiado pelo ordenamento juridico brasileiro que lhe atribui essa missdo.
Mas o fato de ser o guardiéo de nossa Carta Magna ndo lhe atribui a sua titularidade.
Isto €, o STF néo € o dono da Constitui¢do e tampouco tem o direito de reescrevé-la
a seu bel prazer como vem fazendo nos tltimos anos, com suas interpretacoes
contraditdrias, equivocadas e, especialmente, contraria o que vinha afirmando nos
dltimos 25 anos.
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Para o autor, tal postura cria uma enorme insegurancga juridica, ferindo os sentimentos
democraticos e desrespeitando as garantias constitucionais. As garantias consagradas na
Constituicdo ndo podem ser ignoradas ou desrespeitadas, e o papel da Suprema Corte ¢
reafirmar, defender e impedir decisdes que contrariem, exatamente ao contrdrio do que fez

nesses julgamentos (BITENCOURT, 2020, p. 81 e 84).

5.3 PRISAO PREVENTIVA. INOBSERVANCIA DO PRAZO ESTABELECIDO PELO
ART. 316, PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL - HABEAS
CORPUS 191.836 SAO PAULO

Um caso bastante polémico gravitou em torno do HC 191.836 SP que culminou na
soltura do André Oliveira Macedo, mais conhecido como André do Rap, um dos chefdes da
organizacgdo criminosa Primeiro Comando da Capital (PCC). No dia 02 de outubro de 2020, o
Ministro Marco Aurélio deferiu uma liminar com base no art. 316, paragrafo tinico do Cédigo
de Processo Penal, que versa sobre o excesso do prazo de 90 dias em caso de decretada a prisdo
preventiva: “Decretada a prisdo preventiva, devera o orgdo emissor da decisdo revisar a
necessidade de sua manuten¢do a cada 90 (noventa) dias, mediante decisdo fundamentada, de
oficio, sob pena de tornar a prisdo ilegal.” A prisao do acusado nao foi revisada e, entdo, nao
podia o ministro Marco Aurélio tomar outra atitude que néo o relaxamento (BRASIL, 1941).

A prisao preventiva € uma espécie de prisao cautelar que € aplicada com o objetivo de
evitar que o acusado ndo interfira no andamento do processo, além de proteger a sociedade, de
modo que o acusado ndo pratique a mesma ou outra conduta delituosa. Para que seja decretada
a prisdo preventiva € necessario que atenda os pressupostos exigidos no artigo 312 do Cédigo
de Processo Penal, além de pelo menos uma condicao disposta no artigo 313 do mesmo cédigo.

A nova lei n° 13.964/2019, conhecida como Pacote Anticrime, trouxe alteragdes
considerdveis para o Direito Penal e Processual Penal. Uma das alteracdes foi a inclusdo do
paragrafo unico do artigo 316, do Cédigo de Processo Penal, que prevé a necessidade de o juiz
reavaliar no prazo de 90 dias, de oficio e mediante decisdo fundamentada, a prisdo preventiva.
O objetivo do dispositivo busca evitar o excesso de prisao prolongada e desnecessaria.

André do Rap foi preso preventivamente no dia 15 de setembro de 2019. Em 02 de
outubro de 2020, André foi solto por uma decisdo do HC 191.836 concedida pelo ministro
Marco Aurélio de Melo, do Supremo Tribunal Federal. Isso gerou grande repercussao na midia,
que ndo entendeu a razdo por trds da soltura, e como também gerou desentendimento dentro da

propria Corte ao ponto de o entdo ministro presidente Luiz Fux se posicionar e numa medida
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de excepcionalidade e suspender a liminar deferida pelo Ministro Marco Aurélio, nos autos do
Habeas Corpus 191.836/SP.
O Ministro Luiz Fux, pontuou que a suspensio de decisdo liminar deve ser vista como

medida excepcional:

[...] realizados esses esclarecimentos faticos, observo que a suspensdo de decisdo
liminar, quando proferida por Ministro relator deste Supremo Tribunal Federal, é
medida excepcionalissima, admissivel quando demonstrado grave comprometimento
a ordem, a satde, a seguranga e a economia ptiblicas. Consideradas essas premissas
faticas e juridicas, os efeitos da decisao liminar proferida no HC 191.836, se mantida,
tem o conddo de violar gravemente a ordem publica, na medida em que o paciente €
apontado lider de organizacdo criminosa de trifico transnacional de drogas. (SAO
PAULO, 2020)

A decisdo levantou algumas questdes relevantes, entre elas, se ao ultrapassar o prazo de 90
dias, deve haver a imediata soltura do acusado ou ha somente a necessidade de revisao pelo 6rgio
judicidrio competente.

O Ministro Marco Aurelio cumpriu exatamente o disposto no Pardgrafo Unico do art.
316, onde, efetivamente houve o excesso de prazo, ndo sendo observado os 90 dias, tornando a
prisao ilegal. O estado tem que revisar e fundamentar se ha de fato a necessidade para a
manutencdo da prisao cautelar. O 6nus € do Estado e ndo do individuo.

O Artigo 316, ao utilizar o termo "prisdo ilegal" torna-se concominado com o Art. 5°,
inciso LXV, da Constituicdo Federal onde dispde que “a prisdo ilegal sera imediatamente
relaxada pela autoridade judicidria”. A norma, a priori, ndo € inconstitucional, e aplicar a lei é
um dever fundamental.

A questdo ndo € o individuo, ndo € uma pessoa em especifico, a questio € abrir novos
precedentes e, diante de uma decisdo de um ministro, isso ser reavido junto ao plendrio sob uma
perspectiva de que houve uma excepcionalidade. Nao € uma andlise individual, temos que
pensar no sistema como um todo e de maneira coerente.

Interpretar a norma da maneira que lhe convém, em casos de grande repercussdo na
midia, de maneira individual, pode gerar uma inseguranca juridica. E nesse sentido, quando
uma prisdo cautelar, que € sempre uma excecao, se tornar ilegal, o individuo nao conseguira
demonstrar a ilegalidade da prisao porque o judiciario pensou de uma outra forma.

A partir da suspensdo da liminar, o STF traz o seguinte entendimento: “a inobservancia
da reavaliacdo no prazo de 90 dias, previsto no artigo 316 do CPP, ndo implica a revogacdo

automatica da prisao preventiva.” Esse foi o entendimento final no dia 15 de outubro de 2020.
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5.4 NULIDADE DE PROVAS OBTIDAS MEDIANTE ACESSO NAO AUTORIZADO
EM APARELHO CELULAR - HABEAS CORPUS 770183 RIO DE JANEIRO

Um caso recente tramitou em torno do HC 770.183 RJ, onde o ministro da Quinta
Turma do Superior Tribunal de Justiga, Ribeiro Dantas, ndo conheceu do Habeas Corpus,
contudo decretou a nulidade de provas obtidas pela policia mediante acesso ndo autorizado
em aparelho celular, absolvendo a paciente, condenada pela pritica do delito tipificado no art.
33, caput, da Lei 11.343/2006, Lei de Drogas.

No caso, um dos réus recebeu uma ligacao durante a abordagem e os policiais
responsdveis atenderam a ligacdo e acessaram as mensagens, ignorando a necessidade de
ordem judicial. Através da prova, obtida ilegalmente, os policiais chegaram a acusada.

O ministro, Ribeiro Dantas citou entendimento do Tribunal, onde € cabivel a

apreensdo do celular no momento da prisao:

Este Superior Tribunal de Justica possui entendimento de que € "cabivel a apreensdo
de aparelho celular, nos moldes delineados, pois, segundo a doutrina, a busca pessoal
abrange as vestimentas usadas, os pertences mdveis que o investigado esteja
carregando no momento da prisdo, bem como o préprio corpo. Dessa forma, o celular
que se encontra na posse do réu, no momento da prisao, enquadra-se na definicao de
"pertences mdveis que o investigado esteja carregando”, o que torna a sua apreensio
justificada”. (PARANA, 2020)

No entanto, o ministro observou que a Constituicio da Republica prevé como
garantias ao cidadao a inviolabilidade da intimidade, do sigilo de correspondéncia, de dados

e de comunicacgoes telefonicas - salvo ordem judicial:

Art. 5°[...] X - s@o invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano material ou moral decorrente
de sua violacio;

[...]

XII - e invioldvel o sigilo da correspondéncia e das comunicacgdes telegrificas, de
dados e das comunicacdes telefonicas, salvo, no tltimo caso, por ordem judicial,
nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou
instrucéo processual penal”.

A Lei n. 9.294/1996, ao regulamentar as comunicacgdes telefonicas, preleciona:
"Art. 1° A interceptacdo de comunicagoes telefonicas, de qualquer natureza, para
prova em investigacdo criminal e em instrugdo processual penal, observard o
disposto nesta lei e dependerd de ordem do juiz competente da agio principal, sob
segredo de justi¢a. Pardgrafo unico. O disposto nesta Lei aplica-se & interceptagio
do fluxo de comunicagdes em sistemas de informatica e telematica.

Art. 5° A decisio serd fundamentada, sob pena de nulidade, indicando também a
forma de execucdo da diligéncia, que ndo podera exceder o prazo de quinze dias,
renovavel por igual tempo uma vez comprovada a indispensabilidade do meio de
prova".
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Por seu turno, a Lei 9.472/1997, que versa sobre a organizagdo dos servigos de
telecomunicagoes, dispoe:

"Art. 3° O usudrio de servigos de telecomunicagoes tem direito:

[

V - a inviolabilidade e ao segredo de sua comunicagio, salvo nas hipdteses e
condigOes constitucional e legalmente previstas".

A Lei 12.965/2014, ao estabelecer os principios, garantias e deveres para o uso da
Internet no Brasil, prevé:

"Art. 7° O acesso a internet € essencial ao exercicio da cidadania, e ao usudrio sido
assegurados os seguintes direitos:

I - Inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua prote¢édo e indenizacio pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagdo;

II - Inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicagdes pela internet, salvo por
ordem judicial, na forma da lei;

11T - inviolabilidade e sigilo de suas comunicagdes privadas armazenadas, salvo por
ordem judicial. (RIO DE JANEIRO, 2023)

O ministro Ribeiro Dantas invocou, ainda, precedentes do préprio Superior Tribunal

de Justica, onde destaca que:

Ambas as Turmas da Terceira Secio deste Tribunal Superior ja se manifestaram que
"E ilicita a prova obtida pelo acesso direto dos agentes policiais, sem prévia
autorizacdo judicial, a mensagens de texto SMS, conversas mantidas por meio de

P

aplicativos (como € o caso do whatsapp) ou mensagens trocadas por correio
eletrénico e registradas em aparelho celular” ( REsp 1.755.974/MT, Rel. Ministra
Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em 12/03/2019, DJe 29/03/2019; AgRg no HC
499.425/SC, Rel. Ministro Reynaldo Soares Da Fonseca, Quinta Turma, julgado em
6/6/2019, DJe 14/6/2019).(RIO DE JANEIRO, 2023)

Ao final, o ministro concedeu a ordem para declarar a nulidade das provas obtidas no
telefone celular do corréu e consequentemente absolver a paciente, com a extensao dos efeitos
da decisdo ao corréu, nos termos do art. 580 do CPP.

O fato € que, a prova ilicita, aquela produzida com viola¢do de normas constitucionais
ou legais, de acordo com o art. 157 do Cédigo de Processo Penal, sdo inadmissiveis e devem
ser desentranhadas do processo. Além disso, a prova ilicita fere o Principio da Inadmissibilidade
Das Provas lIlicitas, disposto na Constituicio Federal, em seu art. 5° inc. LVI: “sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.” (BRASIL, 1988)

A garantia da vedacdo do uso de provas ilicitas tem a intengao de proteger o acusado
de eventuais arbitrios que possam ser cometidos. Assim, se a prisdo for baseada nessa tnica

prova, o acusado devera ser absolvido.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou analisar a interven¢do do ativismo judicial no Direito e no

Processo Penal e as divergéncias sobre as correntes de pensamentos. O objetivo do estudo nio
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€ o posicionamento acerca do ativismo judicial sob a perspectiva moral, ética ou politica, mas
sim nas consequéncias em que a extrapolacdo de um poder sobre os outros poderes, pode
interferir em decisdes de cunho penal e processual penal.

Apesar de tantos debates sobre o tema “Ativismo Judicial”, ha poucas discussdes sobre
a interferéncia na drea penal, tornando a pesquisa intrincada. O tema ¢ de grande atualidade,
porém sua problematica em matéria penal € cada vez mais critica.

Verificou-se que a origem do termo e a primeira atuacao ativista se deu nos Estados
Unidos. No Brasil, a Constitui¢do Republicana de 1891, recepcionou grande parte do direito
constitucional dos Estados Unidos, constituindo um grande marco historico, atribuindo ao
Poder Judicidrio o status de poder soberano. Nas ultimas décadas, os 6rgdos jurisdicionais
tiveram seus poderes ampliados, principalmente ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988, que trouxe alguns principios fundamentais como o Principio da Independéncia e da
Harmonia entre os Poderes e o Principio da Separagdo dos Poderes, e a Emenda Constitucional
45, que introduziu diversas mudangas na organizacio e no funcionamento dos Tribunais.

Como podemos observar, o ativismo judicial € bastante recorrente e presente em nosso
cotidiano, principalmente quando se trata de temas vagos e lacunas deixadas pelo legislador ou
perante temas controvertidos para atender aos anseios da sociedade, que estd em permanente
evolugao.

Haé controvérsia em relagdo ao tema, no qual de um lado estdo os que criticam o
ativismo afirmando que ofende a separacdo de poderes, cabendo ao Judicidrio apenas a
aplicacdo das normas juridicas estabelecidas pelo Legislativo, e do outro lado estdo os que
defendem o ativismo por parte do Poder Judicidrio com atuagdo proativa para concretizacdo
dos valores constitucionais. A expressdo “ativismo judicial”, tem servido tanto para
engrandecer uma postura ativa do juiz quanto para criticar sua atuacao.

No entanto, ainda ficou vago em relacio a qual corrente traz mais seguranca juridica
para o processo penal, uma vez que ndo existe fim para as discussoes e ndo existe uma verdade
absoluta e incontestdvel. Sao diferentes pontos de vista que podem ser compreendidos, e devem
ser observados, principalmente, se representam um avango ou um retrocesso do ordenamento
juridico brasileiro.

De fato, a omissao do Poder Legislativo em regulamentar certos assuntos influencia
fortemente a busca por solucoes na esfera judicial, que tem relevancia fundamental para a
concretizacao das garantias e dos direitos fundamentais. No entanto, a liberdade do aplicador
do direito deve ser responsavel e se tratando em matéria penal, deve ser visto com sensibilidade,

tendo em vista os principios norteadores e limitadores do poder do Estado, deixando claro a
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necessidade de intervencdo minima e as condutas que devem obedecer a lei e as garantias
expressamente previstas na constitui¢ao.

E claro que o ativismo judicial muito contribuiu para a concretizacio dos direitos
fundamentais, mas em se tratando de matéria penal, isso ndo deve afastar a aplicacdao dos
principios, que garantem a protecdo de bens juridicos fundamentais a sociedade. O Estado tem
o direito de punir individuos que pratiquem condutas que contrariam a ordem juridica, impondo
sangOes aqueles que cometerem atos ilicitos. No entanto, o dever de punir do Estado deve
respeitar as garantias e principios constitucionais, e a Suprema Corte deve defendé-los e impedir
decisOes que contrariem a norma constitucional.

O Supremo Tribunal Federal é considerado o guardido da Constituicio Federal,
estando no topo da hierarquia entre os tribunais. E a dltima instincia do Poder Judicidrio, e seu
dever € proteger as normas constitucionais. Sendo o responsavel por julgar acdbes com base na
constituicdo, sua obrigacdo € de sempre observar os preceitos constitucionais, garantir a
manutencdo dos direitos a luz da Constituicao Federal e na observacdo e cumprimento da Lei.

As atuagOes e interpretacoes dos magistrados possuem considerdvel peso, sendo
fundamental, portanto, um senso de razoabilidade, prevenindo agOes arbitrarias e autoritdrias
na aplicacdo das punigdes, pensando em precedentes que resultem em igualdade nas decisoes
judiciais, observando a previsibilidade e necessdria seguranca juridica para o Direito Penal,
afinal, um pais que ndo € seguro juridicamente se torna um pais instivel do ponto de vista

politico e social.
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