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RESUMO

Diante do quadro social contemporaneo, que pressiona as
instituigdes juridicas a serem ativas no sentido de
garantirem clamores populares como a luta contra a
sensacdo social de inseguranca, é natural que o Judiciario
ganhe protagonismo e termine com uma posi¢do ativa na
sua jurisprudéncia. O que se tem percebido, entretanto, é
que, no plano penal, € comum que esse ativismo judicial
seja lancado no sentido da reinterpretacdo de normas
garantistas de forma a produzir um aumento do poder
punitivo. Fato é que o julgador pode tender a adotar
fundamentagdes que escapam ao juridico e, mesmo, ao
dogmatico, para atender a demandas populistas e de ordem
pragmatica. Nesse exercicio, é possivel que o Julgador
penal siga para além da razoavel e constitucional
flexibilidade (“mitezza”) do Direito reconhecida por
Zagrebelsky, e transforme o Direito em uma massa flacida
e amorfa facilmente adaptavel aos seus critérios pessoais
(“morbida™). Esse exercicio, corroborado pelo apoio de
parte da doutrina e das falhas do proprio sistema processual
penal, sdo de extremo risco a um poder punitivo controlado
e podem produzir, a0 mesmo tempo um Judicidrio que
apenas repete demandas populares e que fomenta a
formacdo de um Estado-gendarme.

PALAVRAS-CHAVE
Jurisdicéo penal. Decisionismo judicial. Aumento do poder
punitivo.

SUMARIO

ABSTRACT

In the face of the contemporary social situation, which
pressures legal institutions to be active in order to
guarantee popular demands such as the fight against the
sensation of insecurity, it is natural for the judiciary to gain
prominence and end up with in an active position in its
judgments. What has been perceived, however, is that, in
the criminal sphere, it is common that this judicial activism
to be used in the sense of reinterpreting norms in order to
produce an increase in punitive power. The fact is that the
judge may tend to adopt reasons that escape the juridical
sense and even the dogmatic, to meet populist and
pragmatic demands. In this exercise, it is possible for the
criminal judge to go beyond the reasonable and
constitutional flexibility (“miteza”) of the Law recognized
by Zagrebelsky, and turn the Law into a flaccid and
amorphous mass easily adaptable to its personal
(“morbid”) criteria. This exercise, corroborated by the
support of the doctrine and the failures of the criminal
procedural system itself, is an extreme risk to a controlled
punitive power and can procedure, at the same time, a
Judiciary that only repeats popular demands and that
foments the formation of a Gendarme State.
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INTRODUCAO

O presente ensaio discorre sobre 0s riscos
inerentes ao aumento do poder punitivo
decorrente do fendmeno do decisionismo judicial,
entendido como toda e qualquer decisdo que se funde
em elementos que n&o normativos-constitucionais . O
debate que se lanca, sem se pretender o
esgotamento do problema e sem grandes
pretensdes metodologicas, € eminentemente
critico e pontua como o subjetivismo das decisfes
judicial, exercido no sentido de se justificarem
decisbes para além do texto normativo, tem se
tornado cada vez mais uma forma importante e
perigosa de escape as matrizes constitucionais que
deveriam orientar a atuacéo jurisdicional.

O artigo defende que a conformagao
contemporanea do entorno social que circula do
julgador, carregada de um punitivismo inerente ao
momento de inseguranca social sentida, junto a
novas tendéncias dogmaticas e falhas do proprio
sistema processual penal, permitem ao julgador,
por vezes, que elabore decisbes a partir da
destruicdo da minima rigidez do pensamento
juridico que dé& sustentacdo a regulacdo do poder
punitivo pelo Direito. Esse desmonte da
substancia juridica da decisdo, que deveria estar
constituida por uma dogmatica consciente, logica
e constitucionalmente orientada, permite a
criacdo de decisbes adaptadas aos substratos
morais livremente determinados pelo julgador —
comumente harmdnicos com as pretensdes de
hipercriminalizagdo do seu entorno social. Nesse
processo, forca-se a flexibilidade do Direito no
sentido de se lhe dar uma condi¢do amorfa, mole
e certamente muito adiante da ductibilidade que
era reconhecida ao Direito pelo mestre
Zagrebelsky?.

! Fala-se, portanto, em “decisionismo” naquilo que se
observa no Judicidrio, “onde predominaria uma postura
discricionaria e solipsista, fundada na vontade de poder, de
modo a promover decisionismos — decisdes fundadas em
elementos outros que ndo o respeito a normatividade”
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Para tanto, o presente trabalho apoia-se nas
anélises de pesquisas prévias realizadas sobre a
jurisprudéncia do STF para concluir que, em certa
medida, a Corte Superior se desgarra de conceitos
estaveis tradicionalmente adotados pelo sistema
juridico brasileiro na direcdo da ampliacdo do
poder de punir. E, nesse processo é também
seguida por grande parte da doutrina que, diante
das caracteristicas do proprio processo penal
nacional, repensa categorias de pensamento
classicas no sentido de também ampliar o poder
punitivo, adaptando a pratica as novas propostas
praticadas nos tribunais. Enfim, essa pesquisa
jurisprudencial é realizada por amostragem, ou
seja, foram selecionados alguns determinados
julgados tidos como paradigmaticos, os quais,
aqui assim se sustenta, representam a mentalidade
operante na maior parte da jurisdicdo penal
brasileira. Convém esclarecer que o critério de
eleicao dos julgados analisados é
fundamentalmente determinado por conta da
magnitude de importancia dessas decisdes para a
conformacéo do poder punitivo e pelo alcance e
penetracdo jurisprudencial dessas posicoes
judiciais, como notoriamente reconhecido pela
doutrina que amplamente deu amplo debate a tais
temas. Em comum a essas decisdes importa o fato
de que ndo se tratam de ementas mundanas: elas
representam posi¢cbes de rompimento ldgico-
material na atuacdo jurisdicional que produzem
um efeito cascata sensivel no exercicio
jurisprudencial penal em todo o pais. Finalmente,
0s julgados objeto do estudo foram escrutinados a
partir do processo de identificagdo dos elementos
racionalizantes que justificam o argumento usado
como base pelo julgador, verificando se possuem
um raciocinio légico claro que permite a sua
compreensdo juridica ou se se referem a valores
descontextualizados  encontrados no  texto

(SANTOS JUNIOR, Rosivaldo Toscano dos. Controle
Remoto e Decisdo Judicial: quando se decide sem decidir.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 5).

2 ZAGREBELSKY, Gustavo. Il DirittoMite. Milano: m
Einaudi, 1992. —
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constitucional ou se se submetem a ldgica do
argumento de autoridade...

Enfim, essas tendéncias presentes nesses
julgados recentes da Corte Superior podem
permitir que o substrato juridico das decisdes se
torne adaptavel aos critérios de convicghes
pessoais do julgador que, por exercicios retdricos,
anima a reinterpretacdo das normas juridicas,
mesmo constitucionais, de forma a adapta-las as
suas demandas pessoais. A concluséo a que chega
este esforco € simples: em tempos onde o
Judiciario arrisca se curvar a opinido publica,
atendendo aos anseios da populacdo sem levar em
conta 0s mandamentos constitucionais que
orientam a correta conducao de sua atuacéo, falta
espaco para que um Direito legitimo seja levado a
sério. Dai a necessaria critica a jurisdi¢do penal, a
qual, dentre tantos problemas, sofre atualmente
com interferéncias externas resultantes do
expansionismo penal, cabendo aos juristas se
posicionarem no sentido de expor as mazelas que
afligem o direito penal e processual penal. Mas,
antes de tudo, o julgador deve estar consciente de
seu papel no exercicio jurisdicional para que se
policie no sentido de um controle do poder
punitivo.

1 OS RISCOS DO DECISIONISMO
JUDICIAL E O AUMENTO DO PODER
PUNITIVO

Ndo é novidade para a doutrina mais
abalizada® que se vem reconhecendo atualmente

3 SANCHEZ, Jests-Maria Silva. A Expansdo do Direito
Penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pos-
industriais. 32 Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014,

# Conforme levantamento realizado pela “CPI do Sistema
Carcerario”, que foi instaurada “com a finalidade de
investigar a realidade do sistema carcerario brasileiro,
com destaque para a superlotagcdo dos presidios, custos
sociais e econdmicos desses estabelecimentos, a
permanéncia de encarcerados que ja cumpriram pena, a
violéncia dentro das instituicdes dos sistema carcerério, a
corrupgdo, o crime organizado e suas ramificagcBes nos
presidios e de buscar solucdes para o efetivo cumprimento
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um amplo processo de aumento do poder punitivo
em vérias perspectivas. Tanto porque se fomenta
a verborragia legislativa no plano penal, com um
aumento substancial de leis penais e de tipos
incriminadores, quando porque se prende muito e
se mantém pessoas inseridas no sistema carcerario
por tempo demais, como resta evidente no caos
carcerario brasileiro contemporaneo®.

E certo que varios fatores parecem
desempenhar papéis importantes nesse aumento
punitivo. Para além da pressdo popular pela
repressao, produzida pelo aumento da sensacéo de
inseguranca, a resposta do poder publico parece
pretender atender a essa demanda em Varios
planos. Ndo s0, alias, os poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario dao forcas ao fenémeno,
mas também a prdpria doutrina vem construindo
racionalizagfes mais dedicadas ao reforgo do
poder punitivo.

Dentre os varios fatores, alguns, de ordem
estrutural, podem ser apontados. Por exemplo,
desempenha um papel importante nessa légica
expansionista a propria condicdo dogmatica do
Direito Processual Penal na medida em que a
auséncia de uma teoria propria do Processo Penal
contribui de forma evidente para a problematica
aqui exposta por impedir a construgdo de uma
I6gica clara e eficiente ao processo. Veja-se, por
exemplo, que o anacronismo de um Codigo de
Processo Penal exageradamente antigo e
profundamente alterado demanda uma eterna
filtragem constitucional para ser aplicado®. Dessa
forma, abre-se o0 processo de interpretacdo dos

da Lei de Execugbes Penais”. (CPI sistema carcerario. —
Brasilia: Camara dos Deputados, Edi¢cdes Camara, 2009)

5Conforme Marco Aurélio Nunes da Silveira: “Atualmente,
0 papel da Constituicdo de 1988, com seu amplo rol de
garantias processuais penais, vem eclipsado pela
circunstancia de se tratar o Codigo de Processo Penal de
uma lei autoritaria, surgida num momento de violenta
centralizacdo politica” (SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes
da. A cultura inquisitdria vigente e a origem autoritaria do
Codigo de Processo Penal brasileiro. In: COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda; PAULA, Leonardo Costa de;
SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da (Orgs.) Mentalidade
Inquisitoria e Processo Penal no Brasil: anais do congresso
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dispositivos para conceitos extremamente vagos
constantes no  texto  constitucional e,
especialmente, para um temerario e equivocado
“sopesamento” de direitos entre acusado, vitima e
sociedade.  Isso porque “0 CAdigo de Processo
Penal brasileiro vigente nasce autoritario e
sobrevive inquisitorio até os dias atuais, na
medida em que segue orientado pela logica da
descoberta da verdade real como um dever de
oficio do magistrado”®. Nesse ponto, quando
deveriam os julgadores agirem na adequacao do
texto infraconstitucional aos ditames
estabelecidos pela Constituicdo Federal, nota-se
ai  uma postura muitas vezes passiva,
contentando-se em aplicar dispositivos de
constitucionalidade duvidosa. E certo, portanto,
que “existe uma real divergéncia entre 0s
dispositivos legislativos legais com o modelo
constitucional”’.

Disso surgem varios problemas de ordem
procedimental, tais como, por exemplo, o
constrangimento das regras do processo ao
convivio forcado entre os modelos reparador e

internacional “didlogos sobre processo penal entre Brasil
e Italia”. Volume 1. Empério do Direito: Florianopolis,
2016. P. 57).

6 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da. A cultura
inquisitéria vigente e a origem autoritaria do Cddigo de
Processo Penal brasileiro. In: COUTINHO, Jacinto Nelson
de Miranda; PAULA, Leonardo Costa de; SILVEIRA,
Marco Aurélio Nunes da (Orgs.) Mentalidade Inquisitdria e
Processo Penal no Brasil: anais do congresso internacional
“dialogos sobre processo penal entre Brasil e lItalia”.
Volume 1. Empério do Direito: Florianépolis, 2016. p. 69
" MINAGE, Thiago M. Prisdes e Medidas Cautelares a Luz
da Constituicdo: o contraditorio como significante
estruturante do processo penal. 4% Ed. Floriandpolis:
Emporio do Direito, 2017. p. 59

8 RAMALHO JUNIOR, Elmir Ducler. Por uma Teoria do
Processo Penal. 12 Ed. Floriandpolis: Emporio do Direito,
2015. p. 85

°Cabivel a licdo de Aury Lopes Jr. com relacdo a ideia de
‘forma’ que deve se ter como adequada no processo penal:
“A forma processual é, ao mesmo tempo, limite de poder e
garantia para o réu. [..] O processo penal é um
instrumento de limitagdo do poder punitivo do Estado,
impondo severos limites ao exercicio desse poder e também
regras formais para o seu exercicio. E a forma, um limite
ao poder estatal. Mas, ao mesmo tempo, a forma é uma
garantia para o imputado, em situacgéo similar ao principio
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punitivo de solugédo de conflitos que, apesar de
diametralmente opostos, sdo obrigatoriamente
conjugados no processo, conforme critica EImir
Ducler. O autor ainda aponta que com a presenca
dessa fusdo de sistemas na maioria dos
ordenamentos juridicos — incluindo ai o Brasil —
acaba-se por manter em voga o dogma da unidade
da jurisdi¢@o, resultando assim “na pretensao de
setores da doutrina de construir uma Teoria
Geral do Processo, que [..] traz enormes
prejuizos ao Direito Processual Penal”®. A
auséncia de estruturacdo de uma teoria propria
para o processo penal permite a defesa de diversas
teses complexas que tendem a ampliacdo do poder
punitivo, tais como a “instrumentalidade das
formas ® ” ou a possibilidade de iniciativa
probatdria por parte do juiz!?, sequindo-se a ideia
de que o processo penal brasileiro seria fundando
num sistema misto**,

Também no plano material ha esforgos
evidentes no sentido da ampliacdo do poder
punitivo e da sua justificacdo. Para além da
tendéncia a renormatizacdo de elementos da

da legalidade do direito penal”. (LOPES JR., Aury. Direito
Processual Penal. 92 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 1133)
Dentre os equivocos acerca de como se ddo os sistemas
processuais existentes, ha aquele em que costuma se apontar
gue no sistema acusatério haveria uma divisdo de
atribuicGes entre as partes e o julgador, cabendo assim a
acusacdo a parte, e ndo ao juiz, bastando apenas essa divisao
para se dizer que o sistema entdo seria acusatorio. Porém,
conforme leciona Jacinto Nelson de Miranda Coutinho,
“para o sistema ser acusatério, ndo basta tao so ter partes
nele, mas serem elas as protagonistas-mor do
conhecimento, tenha ele a qualificagdo que tiver”
(COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; PAULA,
Leonardo Costa de; SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da
(Orgs.) Mentalidade Inquisitéria e Processo Penal no
Brasil: dialogos sobre processo penal entre Brasil e Itélia.
Volume 2. Empério do Direito: Florianépolis, 2017. P. 58)
1N&o ha sistemas mistos. Camilin Poli, apés construir todo
um robusto apanhado histdrico dos sistemas processuais
penais (acusatorio e inquisitorio), conclui que “0 sistema
processual penal no Brasil é (e sempre foi) essencialmente
inquisitorio, e a manutencao desta estrutura se deu (e se da)
por razdes politicas e ideoldgicas daqueles que detém o
poder” (POLI, Camilin Marcie de. Sistemas Processuais
Penais. 12 Ed. Floriandpolis: Empdrio do Direito, 2016. p.
188).
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Teoria do Delito, proveniente de uma guinada
doutrinaria para a adog¢do do Funcionalismo
penal, também o reforcamento de posicdes
punitivistas é justificado sob argumentos
valorativos de contetdo difuso que sdo repetidos
na construcdo doutrinaria como um senso comum
tedrico dos juristas'?.

Isaac Sabb& Guimardes, por exemplo,
representando toda uma por¢do da doutrina que
revé os conceitos inerentes ao garantismo penal,
defende que o “discurso em torno de liberdades,
de respeito aos direitos e garantias fundamentais
e sobre Estado democréatico, calcado em
pressupostos equivocados, [...] é, sem embargo,
sedutor, e tem atraido um nimero cada vez maior
de adeptos” ©*. Em uma reinterpretacio do
conteudo dos direitos fundamentais, defende o
autor uma légica de protecdo da sociedade
aparentemente inversa ao histérico sistema de
garantias processuais que preza e zela pela
liberdade individual em detrimento do poder
punitivo. Por isso, lIsaac Sabba critica as

12 A expressdo, que vem de Luis Alberto Warat, é explicada
por Lenio Streck nos seguintes termos: “Estamos diante do
senso comum tedrico dos juristas, como ensina WARAT
(1982), quando observamos a forma da concepcdo de
racionalidade cientifica apropriada na praxis do Direito,
verificando como nenhum dos fatores, aparentemente
rejeitados, deixa de manifestar-se. E o conhecimento
cientifico do Direito termina sendo um actmulo de opinides
valorativas e tedricas, que se manifestam de modo latente
no discurso, aparentemente controlado pela episteme. O
senso comum tedrico dos juristas € um conhecimento
constituido, também, por todas as regides do saber, embora
aparentemente, suprimidas pelo processo epistémico. O
senso comum tedrico ndo deixa de ser uma significagdo
extraconceitual no interior de um sistema de conceitos, uma
ideologia no interior da ciéncia, uma doxa no interior da
episteme”. (STRECK, Lenio Luiz. Dicionédrio de
Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo
Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2017. p. 270)

13 GUIMARAES, Isaac Sabba. Prisdo Preventiva: o STF e
a politica criminal sobre restri¢do cautelar de liberdade.
Curitiba: Jurug, 2014. p. 98

14 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 92 Ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012. p. 90

15 GUIMARAES, Isaac Sabbé. Prisdo Preventiva: o STF e
a politica criminal sobre restricdo cautelar de liberdade.
Curitiba: Jurug, 2014. p. 56
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construcdes tedricas de doutrinadores apontados
como “garantistas” no processo penal brasileiro,
tais como Aury Lopes Jr., Eugénio Pacelli e
Alexandre Morais da Rosa, entendendo que
pecariam metodologicamente em seus aportes
tedricos. Como exemplo, o autor critica a opcao
de Aury Lopes Jr. pela defesa da
instrumentalidade do processo penal como “a
maxima eficAcia dos direitos e garantias
fundamentais da Constituicdo, pautando-se pelo
valor da dignidade da pessoa humana’*. Para
Isaac Sabba, essa nocdo desvirtuaria aquilo que
entende como fim do processo penal — qual seja,
instrumentalizar o Direito Penal. Ha, inclusive,
todo um esforgo do autor para que aquilo que
chama de “ser social”*®, a saber, a sociedade
como um todo, seja levado em conta quando da
instrumentalizacdo do processo, de forma a que 0
julgador pudesse, entdo, julgado também de
acordo com a opinido publica. Nessa toada
revisionista do garantismo de Ferrajoli, o autor
pretende um “Direito Penal Total'®” capaz de

16 A proposta do autor é a de um Direito Penal Total, pois
ao elencar a necessidade de observancia de todos os ramos
do direito que dizem respeito & ciéncia penal (Direito
Processual Penal, Direito Penal, Direto Internacional dos
Direitos Humanos, Direito Constitucional, Criminologia...),
aduz ndo ver razdo para se tratar da area processual
isoladamente, como se estabelecendo sua finalidade sem
gue todas as demais sejam considerada. Dai a sua proposta
de um Direito Penal Total - que seria a integragdo de todos
os ramos afins do direito para que se produza uma
univocidade de objetivos. Nas suas palavras: “a radical
descaracterizagdo do Direito Processual penal é indevida.
Levada aos extremos do garantismo juridica-penal
(entenda-se bem, aquele que se desenvolveu em nosso Pais,
numa mescla ametodica de diversas tendéncias teéricas e
outras com impressiva ideologizacado politica), a definicédo
de instrumentalidade como a que tem sido preconizada pela
jurisprudéncia e pela doutrina de autores de visdo
progressista, inviabiliza os fins do processo e, por
conseguinte, do préprio Direito Penal” (GUIMARAES,
2014, p. 116). Na mesma linha, ver: FISCHER, Douglas;
CALABRICH, Bruno; PELELLA, Eduardo. Garantismo
Penal Integral: questdes penais e processuais,
criminalidade moderna e aplicagdo do modelo garantista
no Brasil. 3% ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2015.
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sopesar 0s interesses sociais e do acusado de
forma equanime.

Enfim, embora esse expansionismo seja
verificavel em varios planos da atuacdo publica
(legislacBes mais gravosas e atuacdo policial mais
violenta sdo exemplos desse movimento), causa
especial preocupacdo o movimento doutrinario de
apoio a esse aumento punitivo. De fato, a
doutrina, incumbida de realizar o devido
constrangimento epistemoldgicol’ ao poder de
punir, apoia a ampliacdo da violéncia estatal ou,
quando muito, queda-se inerte diante dela,
solapando sua funcdo académica de produzir
contetdo critico e de nortear os caminhos
possiveis, entregando-se ao conformismo de
reproduzir o conteldo estabelecido pelo
Judiciario, de repetir discursos e construcdes
tedricas de facilitacdo da repressdo e de ndo mais
pensar criticamente, ou seja, a ndo mais fazer
doutrina’®,

De qualquer forma, interessa indicar que se
esse fendmeno se da dentro dessa Ultima barreira
de controle do poder punitivo, a dogmatica, é
certamente ainda mais forte e evidente dentro do
proprio poder pablico e o Judicirio ndo parece

17para Lenio Streck, que estabelece o constrangimento
epistemoldgico como um dever do jurista, chamando
sempre a atencéo para que a doutrina faga, de fato, doutrina,
explica que “elaborar constrangimentos epistemoldgicos
equivale a realizar “censuras significativas”, no sentido de
se poder distinguir, através da construcdo de uma critica
fundamentada, boas e mas decisdes (ou melhor: decisGes
constitucionalmente corretas das incorretas). [...] Trata-se
de uma forma de se colocar em xeque decisdes que se
mostram equivocadas. [...] O constrangimento epistémico
ou epistemolégico se coloca, assim, como mecanismo de
controle das manifestacdes arbitrarias do sujeito moderno”
(STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica:
quarenta temas fundamentais da Teoria do Direito a luz da
Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte:
Letramento: Casa do Direito, 2017. p. 42).

BAinda com STRECK, diz-se que “a “doutrina deve (voltar
a) doutrinar”, e ndo se colocar, simplesmente, na condi¢ao
de caudataria e meramente reprodutora das decisfes dos
tribunais” (STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de
Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo
Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2017. p. 42).
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permanecer imune a essa condicdo. De fato, se 0
Judiciario pretender expandir o punitivismo,
encontrard facil apoio doutrinario e espaco de
crescimento estrutural para suas pretensdes.
Afinal, ha& racionalizaces dogmaticas para
justificar seus interesses e um apoio popular
intenso a essa pretenséo.

Atualmente, o fendmeno reconhecido como
ativismo judicial *° e 0 seu primo, o
decisionismo % parecem ter se tornado
especialmente populares na contemporaneidade,
com a valoralizacdo do Judiciario e da
importancia heuristica do texto constitucional,
despertando a atencdo da doutrina mais critica. E
evidente que posturas mais ou menos ativas por
parte do julgador s&o decorréncias da necessidade
de exercicio da interpretacdo e tém amplo espaco
no modelo democrdtico e constitucional
brasileiro. Entretanto, isso ndo significa dizer que
0 juiz esta livre para decidir conforme bem
entender, podendo julgar segundo seus préprios
critérios norteadores no campo da “sua”
jurisdicdo. Enfim, embora o ativismo possa ser
defendido em certa medida e em alguns casos?!,
quando usado para mitigacdo de direitos e

¥ “[.] o Ativismo Judicial pode ser encarado,
propriamente, como um movimento de magistrados que
optaram por uma ideologia da constitucionalizacdo de
matérias juridicas” (GUIMARAES, Isaac Sabba. Prisdo
Preventiva: o STF e a politica criminal sobre restricdo
cautelar de liberdade. Curitiba; Jurua, 2014. p. 93). Ou
também com Lenio Streck: “o ativismo é gestado no interior
da propria sistematica juridica, consistindo num ato de
vontade daquele que julga, isto é, caracterizando uma
“corrupgdo” na relagdo entre os Poderes, na medida em
que ha uma extrapolagdo dos limites na atuacdo do
Judiciario pela via de uma decisdo que é tomada a partir
de critérios ndo juridicos” (STRECK, Lenio Luiz. Verdade
e Consenso. 62 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 87)

20 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo
judicial e legitimidade democratica. Revista de Direito do
Estado, v. 13, 2009, p. 76.

21 Estefania Maria de Queiroz Barboza, por exemplo,
defende que o Judicidrio brasileiro deve buscar uma postura
ativa com base na experiéncia do Judiciario norte-
americano, ou seja, a criatividade judicial proposta ndo seria
aquela do “governo de juizes”, “mas baseada na
experiéncia do judicial review americano, por meio de uma
interpretacdo calcada na ideologia presente na propria
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garantias do acusado causa um claro desconforto
a quem parte de uma interpretacdo humanista do
texto constitucional.

Rosivaldo Toscano dos Santos Junior deixa
clara a forma pela qual o ato judicial se deve
regular, seguindo parametros de base escorreitos
e legitimos dentro de um Estado Democratico de
Direito. O juiz exerce uma funcéo que é conferida
pelo Estado, cujas atribuicdes inerentes a sua
atuacdo advém dos critérios estabelecidos pela
Constituicdo Federal. E por isso que a questdo
deve assim ser entendida, conforme sustenta o
autor:

O magistrado € um membro de Poder, no sentido em
que representa o Poder Constituido. Mas ele ndo age
ao alvedrio das proprias regras que o legitimaram
como tal agente de poder. Assim como ndo ha
liberdade absoluta, o juiz ndo é livre, por assim dizer,
para decidir, mas é sempre dentro de uma esfera de
normatividade que constitui seu mundo decisorio. Se
hd o dever constitucional de fundamentar suas
decisdes, ha, acima disso, a necessidade de respeitar
as regras do jogo democratico. O juiz ndo cria o
direito — ndo no sentido de inovar o ordenamento
juridico com a geragdo de normas que nao tenha um
texto normativo que lhes sirva de esteio.?

Um juiz deve, portanto, observar as
premissas que ddo sustento a sua atuacao

jurisdicional, estando impedido de decidir
contrariamente  aos  ditames  normativos,
eminentemente aqueles de natureza

constitucional. E certo que ha sempre diversas

Constituicdo”, de modo que o que propde a autora é que
“deve 0 Judiciario brasileiro assumir uma postura
intervencionista e ativista quando se tratar de direitos
fundamentais, buscando mudangas sociais no que diz
respeito a protecdo de direitos fundamentais” (BARBOZA,
Estefania Maria de Queiroz. Jurisdi¢do Constitucional:
entre constitucionalismo e democracia. Belo Horizonte:
Férum, 2007. p. 194-196).

2 SANTOS JUNIOR, Rosivaldo Toscano dos. Controle
Remoto e Decisdo Judicial: quando se decide sem decidir.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 168-169

2 Ferrajoli expde sua preocupacéo para com a problematica
da linguagem penal, uma vez que a interpretagdo de termos
textuais vagos pode levar & macula das garantias penais,
pois o julgador acaba dizendo qualquer coisa sobre o
significado de um termo impreciso, ampliando assim o
poder punitivo desmedidamente em detrimento da liberdade
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respostas constitucionais possiveis,
especialmente diante do uso de expressdes
complexas e exageradamente amplas tais como a
nogdo de “ordem publica®®”, mas a elei¢do de
posicdes judiciais se deve dar sempre a partir de
uma dogmatica robusta e constitucionalmente
sistémica, pois o campo da deciséo judicial ndo
comporta solipsismos e posturas pessoais que
descontextualizam o ambiente juridico no qual se
situam. Entretanto, mesmo em tribunais
superiores, as decisbes por vezes parecem
divergentes dos pardmetros constitucionais e
desgarradas de uma racionalizacdo logica e
funcional.

H& uma interessante pesquisa na qual se
apresentam, analisando  diversos  recentes
julgados do Supremo Tribunal Federal (STF)
acerca da crise carcerdria brasileira, Vvérias
controvérsias existentes na posicao
jurisprudencial desse tribunal superior?*. Ao se
constatar contradicBes nos decisérios do STF,
destacam-se no estudo que a corte se rende a
racionalizacdes de ordem politica em detrimento
de argumentos referentes a dignidade humana do
encarcerado. O trabalho indica que, por vezes, a
racionalizacédo das decisdes tente a uma expansao
do poder punitivo determinada por conta de
demandas de natureza politica que atendem a
valores referentes muito mais a praticabilidade do
exercicio do poder politico em geral (condicao

do individuo. Para o autor, “um termo é vago ou
indeterminado se sua intensdo ndo permitir determinar sua
extensdo com relativa certeza, quer dizer, se existirem
objetos que ndo estdo excluidos nem incluidos claramente
em sua extensdo” (FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo:
teoria do garantismo penal. 4% Ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 116). E o caso do termo
“ordem publica” previsto no artigo 312 do Codigo de
Processo Penal.

24 DISSENHA, Rui Carlo; KAMEL, Antoine Youssef.
Entre Beccaria e Torquemada: Teses sobre a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal na Crise Prisional. In:
QUADROQOS, Doacir Gongalves de; BAGGIO, Andreza C.;
SOUZA, André Peixoto de. (Eds.). Estado, Poder e
Jurisdicdo — Volume Il. Mauritius: Novas EdicOes
Académicas, 2017.
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que é originalmente de competéncia do poder que
cria as politicas criminais, ou seja, 0 Executivo) e
menos da contencdo do poder punitivo. Vale citar
parte da concluséo a que chega a pesquisa:

[...] imprensado entre o jogo politico dos interesses
que permeiam o modelo decisério e 0s imperativos
constitucionais, o STF se obriga a encontrar um
delicado posicionamento politico. Se o momento
clama por mais punicdo, entdo as decisfes tenderdo
nesse sentido; mas se ha consenso sobre a grave
situacdo carceraria, entdo também ¢é necessario
reconhecé-la. Todavia, 0 STF, por fazer parte de um
sistema maior, ndo consegue esquecer a sua origem:
é poder e é elite, sempre, e a0 mesmo tempo.
Portanto, € necessario decidir de forma a se
preservarem as instituicGes — e especialmente, aqui,
o Judiciario, que é a seara onde atuam 0s ministros.
Por isso a “praticabilidade das decisdes” importa
tanto, em certos casos até mais do que a dignidade
do encarcerado, e provavelmente é por isso que o
STF produz, por vezes, uma jurisprudéncia
esquizofrénica que transita desavergonhadamente e
com facilidade entre o humanitarismo de Beccaria e
a inquisitoriedade de Torquemada?®

Neste trabalho, é conveniente apontarem-se
alguns exemplos dignos de nota. Inicialmente,
pela importancia e pela ampla critica que recebeu
0 julgado, vale lembrar da decisdo do STF no
Habeas Corpus n.° 126.292/SP, sobre a
possibilidade de prisdo depois da decisdo em
segunda instancia. O expansionismo penal do
voto vencedor do Ministro Relator evidencia-se
do claro viés utilitarista do embasamento da
decisdo, em que se busca justificar o

% DISSENHA, Rui Carlo; KAMEL, Antoine Youssef.
Entre Beccaria e Torquemada: Teses sobre a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal na Crise Prisional. In: Estado,
Poder e Jurisdigdo — Volume Il. QUADRQOS, Doacir
Gongalves de; BAGGIO, Andreza C.; SOUZA, André
Peixoto de. (Editores). Mauritius: Novas Edi¢des
Académicas, 2017. p. 151

2 Aqui se refere ao conceito de pragmatismo exposto por
Dworkin — quando explica que “0 pragmatico adota uma
atitude cética com relagdo ao pressuposto que acreditamos
estar personificado no conceito de direito: nega que as
decisbes politicas do passado, por si so6s, oferecam
qualquer justificativa necessaria a coercdo na justica, na
eficiéncia ou em alguma outra virtude contemporénea da
propria decisdo coercitiva, como e quando ela é tomada por
juizes, e acrescenta que a coeréncia com qualquer deciséo
legislativa ou judicial anterior ndo contribui, em principio,
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posicionamento adotado com base em assertivas
retéricas, consequencialistas e pragmaticas, no
exato sentido que DWORKIN empresa a
expressdo % . A decisdo € gramaticalmente
dissonante do texto constitucional ao assumir que
a presuncdo de inocéncia bem convive com a
execucdo da pena feita antes do “transito em
julgado” da sentenga condenatoria e termina por
reinterpretar uma porcdo do texto constitucional
de conteudo cristalino. A andlise do voto do
Ministro relator indica o recurso da deciséo a
argumentos de autoridade (que podem, como se
sabe, ser contrariados por outras autoridades,
mormente votos e construcBes tedricas de
ministros da propria Suprema Corte?’), a um
paupérrimo exercicio de Direito Comparado (em
um exercicio comparativo que ignora qualquer
contexto ou aspecto histérico do método da
comparacdo, a experiéncia brasileira é comparada
a de paises como Inglaterra, Canadd e
Alemanha?®) ou a argumentos fundamentalmente
pragmaticos (como 0 reconhecimento da
necessidade de uma atuacdo mais formalista e
burocratica do Tribunal Superior pela reiteracéo
da “preclusdo da matéria envolvendo os fatos da
causa?®).

Alids, a decisdo ainda toca em um ponto que
revela uma clara esquizofrenia do contetdo e
sentido recente das decisdes do STF. O contetido
do voto indica a pretensdo de se reconhecer que a

para a justica ou a virtude de qualquer decisdo atual”
(DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 32 Ed. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 185)

2z BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNGAO DE INOCENCIA
(CF, ART. 5° LVII) SENTENCA PENAL
CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL
DE SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO
PROVISORIA. POSSIBILIDADE. Habeas Corpus
126.292 SP. Marcio Rodrigues Dantas, Maria Claudia de
Seixas e relator do HC n.° 313.021 do Superior Tribunal de
Justica. Relator: Ministro Teori Zavascki. DJE 17/05/2016
— Ata n.° 71/2016. DJE n.° 100, divulgado em 16/05/2016.
p. 3-9.

Zlbidem. p. 9-12.

Zlbidem. p. 6.
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Corte se deve afastar da andlise valorativa das
decisOes de instancias inferiores, efetivamente
desligando o papel dos Ministros do STF do
exame da “justica ou injustica de sentencas em
casos concretos®®” em favor da “preservagdo da
higidez do sistema normativo®”. Essa posicdo é
especialmente importante na decisdo, pois pode
implicar a Suprema Corte um legado bastante
formalista, apesar de contrariar outras decisdes da
Corte em que se defende um papel do STF muito
mais ativista em termos de “luta contra a
impunidade” ou a protecao de bens e interesses
especificos. Apenas a titulo de exemplo, pode-se
apontar o Recurso Extraordinario n. 548.181/PR,
em que o STF, diante da dificuldade para se
imputar um fato ilicito contra uma pessoa
concreta em delitos ambientais que envolvam
organizagOes corporativas complexas, entendeu
possivel que a responsabilizacdo penal da pessoa
juridica seja reconhecida sem que haja
necessidade de se condicionar tal
responsabilidade concomitantemente a uma
pessoa fisica. A despeito da existéncia de debate
doutrinario sobre a questdo, e independentemente
do mérito do posicionamento, a decisdo da
Relatora é langada para se “evitar a impunidade
pelos crimes ambientais frente as imensas
dificuldades de individualizacdo dos
responsaveis internamente as corporacées, além
de reforcar a tutela do bem juridico ambiental”®?,
ou seja, sustentada a decisdo em argumentos
muito mais pragmaticos do que doutrinarios ou
jurisprudenciais — quica, mesmo, legais — mas

%0 Ibidem. p. 12.

31 |1 dem.

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RECURSO
EXTRAORDINARIO. DIREITO PENAL.CRIME

AMBIENTAL. RESPONSABILDIADE PENAL DA
PESSOA JURIDICA.CONDICIONAMENTO DA ACAO
A IDENTIFICACAO E A  PERSECUCAO
CONCOMITANTE DA PESSOA FIiSICA QUE NAO
ENCONTRA AMPARO NA CONSITUICAO DA
REPUBLICA. Recurso Extraordinario 548.181 PR.
Ministério Publico Federal e Petroleo Brasileiro S/A -
Petrobras. Relator: Ministra Rosa Weber. DJE 30/10/2014
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certamente em busca do que o Judiciario entende
por “justica” (no caso, evitar a impunidade).
Enfim, ndo é a pretensdo do presente artigo
analisar profundamente a jurisprudéncia da
Suprema Corte, mas 0s apontamentos indicam
uma opcdo do STF por argumentacdes
circunstanciais que revelam, portanto, uma certa
falta de coesdo decisoria por parte desse tribunal
que representa um fendmeno presente em todo o
Judiciario.

Obviamente, ndo se ignora que o julgador
decide dentro do mundo e fica sujeito, portanto, a
uma pluralidade imensa de fatores a
determinarem as suas escolhas. A questao se torna
fulcral, entretanto, e ainda mais acentuada,
quando o resultado das decisdes advém menos de
uma interpretacdo juridica coesa e erigida num
sustentaculo tedrico robusto e mais dos aparentes
posicionamentos pessoais do proprio julgador.
Como a pluralidade de razBes do julgador €
certamente maior do que os resultados teoricos
possiveis e Vvidveis a partir das construcdes
doutrinarias aplicaveis ao caso, € natural que
desse processo surja uma pléiade imensa de
solucdes novas e criativas. Nesse contexto, ndo é
incomum que o julgador acabe decidindo
desgarrado de argumentos juridicos e
racionalizacdes teoricas, mas por fatores alheios e
externos ao Direito que sdo frutos de anseios
idiossincraticos  internos muitas  vezes
decorrentes de fatores originarios de uma vontade
de poder®. E a isso que se tem denominado de
“decisionismo”. E uma consequéncia importante

— Ata n.° 160/2014. DJE n.° 213, divulgado em 29/10/2014.
p. 1-2.

33 O conceito aqui utilizado é aquele nietzschiano, quando,
por mais que, com DUSSEL e sua diferenciagdo ontoldgica
do poder politico com os conceitos de potentiae potestas,
possa se dizer que “0 poder visto como mera dominagéo
autoritaria € um reducionismo”, dada a formagdo cultural
pétria, “0 manejo do poder e da coisa publica como prépria
termina sendo pratica comum — até naturalizada. Quando
a potestas se fetichiza, isto é, se distancia da potentia que a
legitima e fundamenta, perde for¢a, a ponto de, em havendo
o desconhecimento da potentia, virar exercicio despético,
mera vontade de poder” (SANTOS JUNIOR, Rosivaldo
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desse movimento é o surgimento de uma espécie

formidéavel de expansionismo penal
retroalimentado, de origem judicial,
independente, mesmo, de legislacbes mais

gravosas ou de politicas criminais menos
garantistas e apoiada por uma doutrina populista
e pelas lacunas proporcionadas por um processo
penal anacrénico.

Enfim, a decisdo por convicgoes
sentimentais ou valoragdes morais quaisquer tem
se tornado, de forma perigosamente comum, uma
das bases de ampliacdo da postura persecutoria
estatal. Especialmente em tempos de luta contra a
criminalidade como argumento de reforco da
atuacdo estatal, o Judiciario corrobora cada vez
mais com essa ampliacdo ao se justificar — e
justificar decisdes — sustentando-se, como se viu,
na demanda pela cessacdo da impunidade.
Conforme reconhecido por JesUs-Maria Silva
Sanchez %, a sensacdo social de inseguranca
sentida ¢ um dos determinantes da vida
contemporanea, e nenhum agente social esta livre
da pressao pelo aumento do poder punitivo por ela
exercida — nem mesmo o julgador.

Nesse processo, € ubiquo o discurso de luta
contra o crime nas decisdes judiciais de forma a
se modificar a classica fungdo do julgador penal:
de uma singela avaliacdo da existéncia do crime e
da necessidade de aplicacdo de pena ao autor do
fato, transforma-se o exercicio jurisdicional em
uma avaliacdo da proporcionalidade entre o0s
direitos do acusado e a garantia da ordem publica
ou manutencao da seguranca social, o que facilita
sobremaneira o constrangimento de direitos e
garantias arduamente conquistados ao longo da
historia.

Toscano dos. Controle Remoto e Deciséo Judicial: quando
se decide sem decidir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.
p.57-58).

3 SANCHEZ, Jests-Maria Silva. A Expansdo do Direito
Penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pos-
industriais. 32 Ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014. p. 32-33
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2 OS RISCOS DO DECISIONISMO E A
DEFORMACAO DA ESTRUTURA: DO
MITE AO MORBIDO NO PODER PUNITIVO

Esse processo de ampliacdo do poder
punitivo em decorréncia do ativismo e
decisionismo judiciais pode criar riscos ao proprio
funcionamento do Direito. Afinal, o0 aumento da
subjetividade no plano juridico tende a afastar a
materializacdo do principio democrético por
substituir o consenso comum, expresso, em geral,
na lei, pela determinacéo pessoal do julgador.

Lenio Streck, ao apontar fatores que
arriscam o Direito, indica que “0 direito deve ter
um grau de autonomia. Deve-se resguardar dos
predadores enddgenos e  exdgenos. A
subjetividade descontrolada é um predador
endogeno. A politica e a moral sdo perigosos
fatores exdgenos” *° Essa subjetividade
descontrolada tende a manifestar preconceitos
que encontram sua fonte em uma opinido publica
que nem sempre expressa valores constitucionais.
Jacinto Nelson de Mirando Coutinho, por
exemplo, critica a sociedade brasileira como um
todo nesse aspecto por sua “mentalidade
hodierna, muito ligada a um pensamento de Lei e
Ordem e conduzida por imbrogli verbais ditados
pelos meios de comunicacgio™®.

De fato, a problematica, quica a principal,
reside justamente nesse ponto em que se abrem
possibilidades de decisdes que se utilizam de
argumentos ndo juridicos, embora as vezes até
assim travestidos, porque correspondentes a um
axiologismo pessoal do julgador em um processo
de transferéncia da jurisdi¢cdo do publico para o
privado: o julgador exerce a sua jurisdi¢do, ndo a
jurisdicdo publica, carregada de conteudo

% STRECK, Lenio Luiz. Herdis, soldados, minimalistas ou
mudos? S&o estes os perfis dos juizes? Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-nov-12/senso-incomum-
heroi-soldado-minimalista-ou-mudo-sao-perfis-juizes>.
Acesso em: 14/01/2018.

% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Temas de
Direito Penal & Processo Penal (por prefacios
selecionados). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 33
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democratico. Por isso, e sem se pretender o
retorno do juiz bouche de la loi, faz-se necessario
estabelecer que as decisdes judiciais devem ser
dadas apenas com base em argumentos juridicos,
ou seja, construidos com base em raciocinios
juridicamente sonoros e claramente
desenvolvidos na deciséo de forma a permitir-se
que se reconstrua também a argumentac&o l6gico-
juridica que embasa o0 exercicio judicante
constitucionalmente orientado, pois com isso “a
sociedade tem uma garantia: o respeito a
Constituicdo. Ninguém esta acima dela. Ela ¢ o
norte do regime democratico porque condiciona
todos a um regramento Unico”’.Especialmente
porque.  é pelo aumento de uma
discricionariedade®do julgador, juntamente com
0 populismo legislativo no plano penal, que se
reconhecem muitos dos golpes sofridos pela
jurisdicdo penal na sua perspectiva garantista. A
ampliacdo do poder punitivo se manifesta,
portanto, na liberdade ampla de decidir do juiz
que se desvincula da lei em nome de perspectivas
em geral moralizadoras ou politicas que
sustentam suas posi¢des pessoais.

O julgador é, inevitavelmente, influenciado
pela sociedade em que se situa®®. Como agente
social, ¢ um construido pela sociedade com poder
de influencia-la diretamente. Nesse sentido, uma
sociedade temerosa produzira um juiz temeroso;
uma sociedade violenta criard um juiz violento;
uma sociedade que clama por ampliacdo do poder
de punir produzird, também, um julgador que
pede por mais punig&o.

37 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 62 Ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 685

3 “E preciso compreender a discricionariedade como
sendo o poder arbitrario “delegado” em favor do juiz para
“preencher” os espagos da “zona de penumbra” do modelo
de regras” (STRECK, Lenio Luiz. Dicionério de
Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do
Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo
Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2017. p. 54).

%9 COELHO, Luiz Fernando. Direito Constitucional e
Filosofia da Constituicdo. Curitiba: Jurua, 2014. p. 167,
169.
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E nesse contexto que vale lembrar a ligdo de
Zagrebelsky*®. Em sua conhecida obra Il Diritto
Mite, o autor desenvolve as caracteristicas gerais
do Direito que o justificam como um sistema
flexivel, embora vinculado a disposicdes legais
aparentemente fixas, e, portanto, apto a se adaptar
a realidade. De fato, segundo o autor, ndo é mais
possivel pensar o Direito como um processo
simples e direto de relagéo entre premissas menor
e maior ou de direta subsun¢io*!. Submetida a due
padroni, a lei e a realidade, a jurisprudéncia
precisa dessa dialética para que a efetiva fungédo
jurisdicional venha a tona*?. Do contrario, arrisca
um exercicio meramente casuistico, se fiar-se
apenas a realidade, ou simplesmente dogmatico e
abstraido da realidade, se apoiar-se na lei. Dai a
importancia fundamental do caso para a norma:
“le esigenze dei casi valgono di piu dela volonta
legislativa e possono invalidarla. Dovendo
sacrificare Le esigenze del caso o quelle della
legge, sono queste seconde che soccombono nel
giudizio di costituzionalita al quale la legge
stessa viene sottoposta®®”. Assim, sem ignorar
que os casos mudam, tanto quanto os valores, 0
autor reconhece a necessidade adaptacdo do
Direito ao caso, especialmente a partir da forma
aberta da norma que se reconhece nos principios.
A norma juridica, de fato, ndo é feita para a
abstrac&o, pois precisa do caso a Ihe dar sentido®.

A verdade é, portanto, que a solucdo de
conflitos pelo Judiciario implica a solugcdo de um
problema — ¢ nao de um simples “fato social”. E
esse problema precisa ser entendido pelo
julgador, que poderéa entendé-lo de varias formas,

40 ZAGREBELSKY, Gustavo. Il Diritto Mite. Milano:
Einaudi, 1992.

41 ZAGREBELSKY, Gustavo. Il DirittoMite. Milano:
Einaudi, 1992, p. 179.

42 ZAGREBELSKY, Gustavo. Il DirittoMite. Milano:
Einaudi, 1992, p. 181.

4 ZAGREBELSKY, Gustavo. Il DirittoMite. Milano:
Einaudi, 1992, p. 183.

4 ZAGREBELSKY, Gustavo. Il DirittoMite. Milano:

Einaudi, 1992, p. 191.
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para ser resolvido. Consequentemente, segundo o
professor italiano, “la comprensione di senso
conduce e condiziona la comprensione di valore
in vista del giudizio®”, ou seja, o julgador aplicara
valores a solucao do caso de acordo com como o
compreenda.

Mas com apoio em quais valores o julgador
esta apto a conformar o caso a norma? E evidente
que se torna tentador ao julgador usar seus
pardmetros morais para tanto ou, mesmo, recorrer
ao pleito social para justificar a sua posicao pela
adaptacdo da norma (como ocorre quando a
demanda popular por punicdo implica um
decisionismo populista e alavanca,
inevitavelmente, o poder punitivo do Estado),
fazendo referéncias, como faz o STF e quando em
quando, como seu Vviu, a cessacdo da impunidade.
Importa esclarecer, entretanto, com Zagrebelsky:

[...] é importante notare che il ‘senso’ e il ‘valore’
che devono avere rilievo dal punto di vista
dell’applicazione giudiziaria hanno un significato
oggettivo, non soggettivo. Poiché il diritto € norma
‘media’ che attribuisce solo eccezionalmente una
rilevanza alle motivazioni interiori degli agenti, la
categorizzazione del loro agire deve riferirsi al
contesto culturale obiettivo nel quase si svolge.
Naturalmente, quando tale contesto manca (...) colui
che applica il diritto si trova senza parametri diversi
da quelli che deve egli stesso darsi. L’aspirazione
alla obiettivita cede il passo alle visioni oggettive.
Ma questo é conseguenza di um difetto, mentre Il
punto di vista del diritto permane intrinsecamente e
radicalmente diferente da quello della sicologia o
della sociologia (..) dove & essenziale invece
I’immedesimazione del punto di vista dell’agente,
per poter indagare le reali strutture dell’agire
sociale*.

Em outras palavras, a liberdade do juiz é
certamente condicionada pelas demandas do caso,
mas também por valores democraticos, orientado

4% ZAGREBELSKY, Gustavo. Il DirittoMite. Milano:
Einaudi, 1992, p. 188.

46 ZAGREBELSKY, Gustavo. Il DirittoMite. Milano:
Einaudi, 1992, p. 188-189 (grifou-se).

47 ZAGREBELSKY, Gustavo. Il DirittoMite. Milano:
Einaudi, 1992, p. 168.

48Com Lenio Streck, pode se dizer que “a decisdo (resposta)
estara adequada na medida em que for respeitada, em
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por principios, que ancoram objetivamente o
julgado. Ele ndo ¢ livre para escolher seus valores,
pois ndo é sua a jurisdicdo que ele exerce, mas a
jurisdicdo do Estado. Zagrebelsky, & certo,
flexibiliza o Direito e abre a atuacdo do juiz, mas
ndo desvincula o julgador das matrizes
constitucionais que lhe sdo postas: reitere-se que
o exercicio jurisdicional democréatico de um poder
ndo eleito ¢é apenas aquele orientado
valorativamente pelo que determinam 0s
principios constitucionais. Além disso, e essa €
outra razdo que afasta o subjetivismo judicial, a
demanda de adaptacdo da norma ao caso pelo
julgador, na construcdo da jurisprudéncia, €
sempre um exercicio feito com ragionevolezza
(racionalidade, que classicamente se denominava
prudentia®’), nunca uma postura emocional, como
acontece nessa ampliagdo do poder punitivo
levada a cabo pela necessidade de atendimento de
critérios outros que nédo aqueles
constitucionalmente determinados e sempre
segundo uma construcdo argumentativa de ordem
adequadamente juridica®,

Tome-se como exemplo o crescimento do
panico social quanto ao crime decorrente da
espetacularizacdo midiatica do processo penal.
Carnelutti ja ha tempo declarava que cada vez
mais “0 processo interessa a opinido publica. Os
jornais ocupam boa parte de suas paginas para a
cronica dos delitos e dos processos”, ensejando
no problema de que se assiste “a0 processo do
mesmo modo com que deliciam o espetéaculo
cinematografico™*®. Alias, segundo Caio Patricio
de Almeida, “as demandas por criminalizagdo
nunca deixaram o gosto popular. E, com isso,

maior grau, a autonomia do Direito [...], evitada a
discricionariedade [..] e respeitada a coeréncia e
integridade do Direito, a partir de uma detalhada
fundamenta¢do” (STRECK, Lenio Luiz. Verdade e
Consenso. 62 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 654).

49 CARNELUTTI, Francesco. As Misérias do Processo
Penal. 32 Ed. Leme: CL EDIJUR, 2015. p. 6
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jamais abandonaram a agenda politica”®°. O
julgador descuidado tende a refletir os efeitos
desse fendmeno que nao se ddo apenas nos
agentes externos ao processo (0s espectadores),
mas também geram efeitos ao exercer influéncia
concreta no proprio caso penal. Como pontua
Rubens Casara:

[...] no julgamento-espetaculo, todos querem exercer
bons papeis na trama. Ninguém ousa atuar contra 0s
desejos da audiéncia, sempre manipulaveis, seja por
um juiz-diretor talentoso, seja pelos grupos
econdmicos que detém os meios de comunicacao de
massa. Paradoxalmente, os atores juridicos mais
covardes, aqueles que tém medo de decidir contra a
opinido publica(da), os que para atender ao “desejo
de audiéncia” violam a lei e sonegam direitos
fundamentais, sdo elevados a condigdo de herdis.>*

O atendimento, pela jurisprudéncia, da
demanda popular pelo espetaculo, com a
consequéncia inevitavel da ampliacdo do poder
punitivo, como bem explica Eduardo Newton®?,
implica a perda da racionalidade que deve
caracterizar qualquer flexibilidade do Direito. Ja
ndo mais se olha para o0s principios
constitucionalmente elencados, que devem
realizar os parametros de flexibilizacdo, mas para
outros valores eleitos circunstancialmente e
subjetivamente pelo julgador e desvinculados da
relacdo binomial entre realidade e lei. Esse

50 ALMEIDA, Caio Patricio de. Hipercriminalizagdo: o
sintoma totalitario na politica da liberdade. In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais — RBCCRIM, v.123, set.
2016. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao
_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibl
i_boletim/bibli_bol_2006/RBCCrim_n.123.07.PDF>.
Acesso em: 26 out. 2017.

5L CASARA, Rubens R. R. Processo Penal do Espetaculo:
ensaios sobre o poder penal, a dogmatica e o autoritarismo
na sociedade brasileira. 12 Ed. Florianépolis: Emporio do
Direito, 2015. p. 13-14

52 NEWTON, Eduardo Januario. Os desafios da defesa
criminal na era mididtica. In: GOSTINSKI, Aline;
PRAZERES, Deivid Willian dos; MINAGE, Thiago (Orgs.)
Tempo de Resisténcia. Empdrio do Direito: Floriandpolis,
2017 p. 77

%3 "nasce uma mistica: descobrem-se e extirpam-se heresias
ou delitos, combatem-se poténcias maléficas em uma
cruzada diaria; € por mérito seu que o mundo ndo €
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julgador veste um manto muito diverso daquele
da Justica: “nasce una mistica: scovi ed stirpi
eresie o delitti, combatte potenze malefiche in una
crociata quotidiana; merito suo se il mondo non
finisce divotado dal diavolo; fosse neutrale,
sarebbe complice dell’inferno; e gli scrupoli sono
ignavia®®4,

Essa posicdo é especialmente perigosa
quando adotada por tribunais superiores,
especialmente pelo STF, pela poténcia imperiosa
da sua jurisprudéncia, que termina por ter
reconhecido um aspecto totémico® que é tomado
como dogma®®.

Ao decidir, portanto, subjetivamente,
adaptando o caso aos seus valores pessoais —
sejam eles bons ou ruins, pouco importa — o
julgador pratica o decisionismo de que tanto se
fala e se afasta dos critérios objetivos
constitucionais tornando o eventual acerto da sua
decisdo ndo mais um exercicio juridico, mas um
acaso no qual pouco se pode confiar por conta da
falibilidade humana. Nesse exercicio, o direito ja
ndo é mais flexivel ou dutil segundo as demandas
do caso, mas, sim, mole, flacido e amorfo, apto a
ser 0 que o julgador entender necessario que seja
segundo o exercicio de sua jurisdicdo particular.
O diritto mite, de Zagrebelsky, da ensejo ao diritto

devorado pelo diabo; se fosse neutro, seria cimplice do
inferno; por fim, os escrdpulos sdo covardia”.

% CORDERO, Franco. Procedura Penale. Terza edizione.
Milano: Giuffre, 1995. p. 23

% FERRAREZE FILHO, Paulo. Manual Politicamente
Incorreto do Direito no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2016. P. 112-113

% Aqui se pode apontar para o fendmeno do juiz-filho
querendo agradar o tribunal-pai no ambito da jurisdi¢do
penal, quando presente se faz o contrassenso apontado,
conforme elucidam Aury Lopes Jr. e Alexandre Morais da
Rosa: “De nada adianta independéncia se o juiz é
totalmente dependente do tribunal-pai, sendo incapaz de
pensar ou ir além do que ele diz. E preocupante o nivel de
dependéncia que alguns juizes criam em relacdo ao
“entendimento” deste ou daquele tribunal, e, o que é pior,
asujeicao de alguns tribunais ao que dizem outros tribunais
superiores” (LOPES JR., Aury; ROSA, Alexandre Morais
da. Processo Penal no Limite. 1* Ed. Floriandpolis:
Empério do Direito, 2015. p. 59).
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http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RBCCrim_n.123.07.PDF
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RBCCrim_n.123.07.PDF

morbido %" que tem orientado o Judiciario
brasileiro no sentido da ampliacdo do poder
punitivo. O risco maior que se vislumbra no
horizonte desse Judiciario que molda a norma a
vontade de premissas pessoais e populistas € a de
que se torno um simples “apéndice burocratico”
do aumento do poder punitivo®8.

CONCLUSAO

O enfoque do presente trabalho se
estabelece no campo da jurisdicdo penal,
constatando-se 0 expansionismo decisionista que
ocupa os tribunais brasileiros — posicionamento
este que vem sendo chancelado pelo Supremo
Tribunal Federal. A discussédo que se pretendeu
trazer a baila foram justamente as consequéncias
perigosas desse processo. Conjuntamente a
alteracdes na dogmatica e deficiéncias do sistema
normativo, esse decisionismo exercido contra o
texto constitucional provoca um aumento
perigoso do poder punitivo. A reinterpretacdo de
valores razoavelmente estaveis, a colmatacdo de
lacunas e a busca pela realizacéo de valores para-
constitucionais permite um caminhar do sistema
punitivo no sentido perigoso da construgdo de um
Estado-gendarme®. De fato, essa condigdo cria a
possibilidade do “aumento descuidado do direito
de punir do Estado coloca em xeque a nocdo de
Direito Penal de ultima ratio e relé os efeitos de

5 “Morbido”, em italiano, tem o sentido de “mole” ou
“macio”.

% ZAFFARONI, Eugenio Rall. Em busca das penas
perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. Rio de
Janeiro: Revan, 1991. p. 200

% Segundo Zaffaroni e Pierangeli, “a vigéncia deste direito
penal depende apenas de sua poténcia repressiva. A medida
que o direito penal perde efetividade, deve fazer um uso
maior da forca para conservar a sua vigéncia. Se nada
interrompe o processo de ‘repressdo’, este termina por
aniquilar o direito penal que, em certo momento, deixa de
ser direito, para ficar reduzido a um mero uso da forca. A
efetividade do direito penal é a mais importante questéo que
sempre se colocara a politica penal, e 0o dogmaético deve
interpretar o direito penal vigente como efetivo, sempre que
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uma série de principios classicos de limitagéo do
poder punitivo de forma a revisa-los”.

Nesse tocante, fatores endogenos e
exogenos, que ndo dizem ao respeito diretamente
ao Direito (tais como a moral, politica,
subjetividade pessoal do julgador...) podem
passar a dizer mais a decisdo do que o0s
argumentos juridicos e dogmaéticos. Dai ser
salutar a exposicdo de Zagrebelsky que
compreende necesséria a flexibilidade do Direito,
mas sem o seu desapego aos critérios valorativos
determinados pelo texto constitucional e que
determinam o thelos a ser trilhado pelo julgador.

Se é certo que a sensacdo de inseguranca e
impunidade que comovem a opinido publica, é
também certo que influenciam os responsaveis
pelo exercicio da jurisdicdo penal, vistos,
sobretudo, como a esperanca de mudanca do
quadro. E essa condicdo pode fomentar no juizo a
tendéncia a certeza de que o viés adequado a ser
perseguido “estd em que nenhum culpado fique
impune, a custa da incerteza de que também
algum inocente possa ser punido”®®. Eis o perigo
de se apostar as fichas na efetivacdo de uma
inalcangavel seguranca completa sob o pretexto
de se assegurar a ordem publica em detrimento
dos direitos e garantias individuais.

Diante dos breves apontamentos aqui feitos,
fica a indagacdo sobre qual seria uma possivel
saida para a mudanca desse cenario. Certamente a
aposta deve se dar na efetivacdo concreta dos

néo haja elementos iniludiveis que lhe mostrem o contréario,
em raz&o de que uma politica penal repressiva — isto é, ndo
fundamentada antropologicamente — serd sempre suicida, o
que nunca € possivel presumir” (PIERANGELI, José
Henrique; ZAFFARONI, Eugenio Radl. Manual de Direito
Penal Brasileiro — volume 1 — Parte Geral. Sexta edicéo.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 324).

60 DISSENHA, Rui Carlo. Bem Juridico Penal
Supraindividual e a Obrigatoriedade de Repressdo? Revista
Juridica — UNICURITIBA, Curitiba, v.1, n. 30, p. 284-311,
2013, ISSN: 2316-753X. p. 285-286

61 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do
garantismo penal. 42 Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014. p. 103
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direitos fundamentais, superando a nogéo de que [...] em geral, o jurista & obcecado por ele mesmo, e
o . ) 0 pleno dominio da racionalidade. Impulsionado

acritica fique apepas n_o c_ampo da fala, alterando pelo excesso de confianca em sua pseudocapacidade

se a forma de agir principalmente no campo da de percepg&o do mundo, aposta de modo ingénuo em

jurisdicdo penal ao abandonar aqueles discursos suas crencas, sustentadas como verdades absolutas

. . em um universo de incerteza®
tendenciosos que levam ao arbitrio e ao uso
desmedido do poder, ou seja, a0 expansionismo Enfim, os envolvidos no exercicio da

penal, ja que “a prevaléncia dos Direitos jyrisdicio penal se devem dar conta de que
Fundamentais, no campo do processo e direitd  tampém estio inseridos em um contexto social,
penal, impede juizos em favor da coletividade, que sao influenciados pelos seus quadri mentali
dado que invertem a légica do Estado paranoid® e que a flexibilidade do Direito precisa
Democratico de Direito™. de limites constitucionais claros. Saber

Talvez um primeiro passo seja O reconhecer que eventuais anseios pessoais de
reconhecimento da falibilidade do ser humano, cynho punitivista ndo  devem  ensejar
tomando ciéncia das proprias limitacOes a que se  consequéncias anticonstitucionais no exercicio da
esta sujeito — principalmente quando no exercicio  jurisdicio pode ser um primeiro passo para cessar
do poder, superando-se o mito do sujeito racional. ¢ jmperativo da convicgio pessoal na construgio
Isso porque: da jurisprudéncia.
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