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RESUMO

Com base nos aportes teéricos e metodolégicos da Critica Hermenéutica
do Direito, este artigo apresenta as “solu¢des judiciais” para a crise do
sistema prisional no Estado do Rio Grande do Sul como um exemplo
privilegiado do fendmeno denominado ativismo a brasileira. Para tanto,
apos resgatar as origens do ativismo judicial e tragar as particularidades
do ativismo a brasileira, problematiza o conjunto de medidas adotadas
pelo Poder Judicidrio, especialmente a partir de 2009, todas elas marcadas
por seu viés voluntarista e solipsista, sob o dlibi da necessidade de con-
cretizagdo dos direitos fundamentais.
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ABSTRACT

Based on the theoretical and methodological contributions of the Critical
Hermeneutics of Law, this article presents “judicial solutions” to the crisis
of the prison system in the State of Rio Grande do Sul as a prime example
of judicial activism phenomenon in Brazil. After rescuing the origins of
judicial activism and trace the peculiarities of activism to Brazil, discus-
ses the set of measures taken by the judiciary, especially since 2009, all
marked by their voluntarist and solipsistic bias under the alibi of need the
realization of fundamental rights.
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INTRODUGAO

A questdo penitencidria atravessa a histéria do Brasil'. Desde a Constituigao
Imperial, em cujo art. 179, inciso XXI, garantiam-se “cadéas seguras e limpas”,
observa-se o abismo existente entre aquilo que estabelecem os textos normativos
e a realidade prisional. Inimeros sao os episdios que, ao longo de dois séculos,
evidenciam isso. Entre eles, o mais conhecido, certamente, ainda é o massacre
do Carandiru, em 1992, na cidade de Sao Paulo; o mais recente, por sua vez, é o
descontrole verificado no Complexo de Pedrinhas, em 2013, no Maranhdo, onde
houve a morte de mais de 60 apenados em menos de 1 ano.

Nos ultimos anos, levando-se em conta a superlotagdo dos presidios e as
condi¢oes degradantes as quais os presos sao submetidos, o Poder Judicidrio vem
assumindo uma postura cada vez ativista, em razao da crise do sistema peniten-
cidrio, adotando um conjunto de medidas que, muitas vezes, transcendem
aquelas previstas no ordenamento juridico.

Assim, com base nos aportes tedricos e metodoldgicos da Critica Herme-
néutica do Direito?, este estudo pretende: (a) investigar as origens do fendmeno
conhecido por ativismo judicial; (b) caracterizar o ativismo as avessas praticado
no Brasil, de viés voluntarista e solipsista; (c) ilustrar esse ativismo a brasileira,
problematizando o conjunto de medidas adotadas pelo Poder Judicidrio para

204 superar a crise do sistema penitencidrio no Rio Grande do Sul, especialmente a
partir de 2009, mediante argumentos politicos, e nao juridicos.

Registre-se, por oportuno, que o presente artigo é resultado parcial do pro-
jeto de pesquisa desenvolvido em 2012/2014, financiado pela Fundac¢ao de Am-
paro a Pesquisa do Rio Grande do Sul — FAPERGS, que surge como uma extensao
das investigacoes desenvolvidas na tese de doutorado intitulada Garantismo
versus Attivismo: in difesa d’una teoria garantista della decisione giudiziale, defen-
dida na Universita Degli Studi Roma Tre, em 2011, sob a orientagdo do Prof.
Luigi Ferrajoli, na qual se analisou, criticamente, o ativismo judicial emergente
em terrae brasilis, especialmente nos ultimos anos, sob o dlibi da necessidade de
concretizagdo dos direitos fundamentais®.

Ver, para tanto, BRITTO, José Gabriel Lemos de. Os systemas penitencidrios do Brasil. Rio de
Janeiro: Imprensa Nacional, 1924. 3 v.

Ver, para tanto, STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011; e,
ainda, STRECK, Lenio Luiz. Li¢des de critica hermenéutica do direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014.

Cf. TRINDADE, André Karam. Attivismo versus garantismo: in difesa d’una teoria garantista
della decisone giudiziale. Tesi di Dottorato. Scuola Dottorale Internazionale di Diritto ed Eco-
nomia “Tullio Ascarelli”. Universita Degli Studi Roma Tre, 2011; e, mais especificamente,
TRINDADE, André Karam. As solugdes judiciais para a crise do sistema prisional no estado
do Rio Grande do Sul: um exemplo privilegiado do ativismo a brasileira. Revista do Instituto
de Hermenéutica Juridica, v. 18, p. 197-234, 2015.
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O ativismo judicial a brasileira e a questao penitenciaria no Rio Grande do Sul
O QUE E ISTO - O ATIVISMO A BRASILEIRA?

Com efeito, independentemente da forma como se apresente, o ativismo
judicial é um conceito que nasce nos Estados Unidos para designar um fendme-
no que transcende as fronteiras da common law, sobretudo a partir do papel
conferido ao Poder Judicidrio no paradigma do constitucionalismo do segundo
pés-guerra — marcado pela positivagao de um conjunto de principios e, ainda,
pela ampliacdo dos espagos de jurisdi¢ao* —, de tal maneira que muitos juristas
incorporaram a no¢ao de um direito judicial no interior da tradi¢do romano
canonica’.

As origens do ativismo judicial

Como se sabe, a expressao ativismo judicial surge em 1947, em um artigo de
Arthur Schlesinger Jr., sob o titulo The Supreme Court: 1947, publicado na revis-
ta Fortune® — que é um conhecido periédico sobre negécios —, no qual se discutia
o perfil dos juizes que & época integravam a Suprema Corte, classificando-os
como “ativistas”, “campedes da autocontencio” e “moderados”. O primeiro
grupo era composto dos juizes Black, Douglas, Murphy e Rutlege; no segundo
grupo estavam os juizes Frankfurter, Jackson e Burton; o terceiro grupo era
formado pelos juizes Reed e Vinson. No entanto, o artigo ndo indicava os ele-
mentos a partir dos quais seu autor fizera a identifica¢ao e o enquadramento dos 205
juizes, de maneira que dele ndo se pode inferir nenhum sentido para a expressao

judicial activism, exceto sua oposicao a judicial self restraint.

Apesar de cunhada por um historiador, a expressao foi rapidamente incor-
porada pelos juristas, especialmente os estudiosos de teoria do direito, filosofia
do direito e direito constitucional, na medida em que diz respeito a legitimidade
democratica e aos limites da jurisdi¢do nos processos de criagdo, interpretacao e
aplica¢ao das normas juridicas.

O fato de sua origem remeter a metade do século XX nao significa que o
ativismo judicial seja um fenémeno recente. Como ensina Wolfe’, a histéria do
constitucionalismo norte-americano pode ser dividida em trés eras bastante
distintas, a partir da no¢ao de ativismo judicial, tendo em vista as transforma-
¢oes ocorridas ao longo dos séculos na forma de intervengdo da Suprema Corte

* Nesse sentido, CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: SaFe, 1993.

> Cf. CITTADINO, Gisele. Poder Judicidrio, ativismo judicial e democracia. Revista Alceu, Rio
de Janeiro, v. 5, n. 9, p. 105-113, jul./dez. 2004; e ainda, VIANNA, Luiz Werneck et al. A judi-
cializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999.

¢ SCHLESINGER JR., Arthur. The Supreme Court: 1947, Fortune, n. 35, p. 73-79, jan. 1947.

WOLEFE, Christopher. The rise of modern judicial review. From constitutional interpretation to

judge-made law. Boston: Littlefield Adams Quality Paperbacks, 1994.
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por meio da jurisdicao constitucional: a era tradicional (1787-1890), em que se
inaugura o controle difuso de constitucionalidade, privilegiando-se a aplicacao
da Constitui¢do diante da legislacdo ordindria; a era de transi¢ao (1890-1937),
marcada pela influéncia de um laissez-faire da Suprema Corte, revelando uma
politica judicidria de conteng¢do, que impedia o Estado de tomar quaisquer
medidas voltadas regulagdao da economia ou a intervengao nas relagoes privadas;
a era moderna (1937 até hoje), conhecida como a mais importante de todas, que
atinge seus anos de ouro com a denominada Corte Warren, ocasido em que os
juizes deixariam de simplesmente interpretar as leis para reescrevé-las.

Observa-se, com isso, que o ativismo judicial envolve o problema da inter-
feréncia do Poder Judicidrio nas esferas legislativa e executiva. Tal fendmeno
pode assumir, portanto, as mais diversas formas e conotag¢des, do que resultam
inimeras dificuldades teéricas e préiticas quando se trata de sua definicao
conceitual®.

Tanto é assim que, se consultados alguns dos principiais vocabularios juri-
dicos norte-americanos, ver-se-4 que nio existe o minimo consenso sobre o tema:
0 Merriam-Webster’s Dictionary of Law refere-se ao ativismo como “a pratica do
Judicidrio de proteger ou expandir os direitos individuais mediante decisoes que
se diferem dos precedentes ou que independem da intengdo constitucional do

9

legislativo™; o Black’s Law Dictionary traz o vocdbulo ativismo judicial como “a

206 filosofia da decisdo judicial que leva os juizes a se afastarem dos precedentes em
favor de novas e progressistas politicas sociais que nem sempre correspondem as
expectativas da Corte, representando, ocasionalmente, uma invasao em questoes
legislativas e executivas™'’; o The Oxford Companion to the Supreme Court of the
United States relaciona o ativismo a atuagdo dos juizes que ultrapassa os poderes
a eles conferidos ao “empreenderem na criagdo de lei, e ndo meramente na sua
interpretagdo, em oposi¢do a autoconten¢do judicial, que aconselha os juizes a

resistir a tentagdo de influenciar politicas ptblicas através de decisoes judiciais™'.

Segundo Keenan Kmiec'?, entre os diversos sentidos adotados usualmente
pelos juristas, o ativismo judicial vem frequentemente associado as seguintes
préticas: (a) a invalidagdo de atos produzidos por outros Poderes, ainda que
constitucionais, em desaprovacao a escolha de diretrizes politicas; (b) o afasta-

¢ KMIEC, Keenan D. The Origin and Current Meanings of “Judicial Activism”. California Law
Review, v. 92, n. 5, p. 1441-1477, oct. 2004.

°  MERRIAM-WEBSTER. Merriam-Webster’s Dictionary of Law. Massachusetts: Merriam-We-
bster, 1996, p. 270.

1©° BLACK, Henry Campbell. Black’s Law Dictionary. 5. ed. St. Paul: West Group, 1983, p. 440.

" HALL, Kermit L. (Ed.). The Oxford Companion to the Supreme Court of the United States. New
York: Oxford University Press, 1992, p. 454.

12 KMIEC, op. cit., p. 1442-1444.
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mento dos precedentes, seja vertical ou horizontalmente; (¢) a atuagdo como
legislador positivo mediante a producao de sentenca aditivas; (d) o desvio da
metodologia interpretativa aceita; (e) a predeterminagdo dos julgamentos orien-
tados para atender a uma determinada finalidade.

Na mesma linha, elencando diversas concep¢des de ativismo judicial, Willian
Marshall? enumera sete tipos: (1) ativismo contramajoritdrio, quando os tribunais
relutantes discordam de decisoes tomadas por 6rgaos democraticamente eleitos;
(2) ativismo ndo originalista: quando os tribunais negam o originalismo na inter-
pretagao judicial, desconsiderando as concepgdes mais estritas do texto legal ou,
entdo, a intengdo dos autores da Constitui¢ao; (3) ativismo de precedentes: quan-
do os tribunais rejeitam a aplicagao de precedentes anteriormente estabelecidos;
(4) ativismo jurisdicional: quando os tribunais nao obedecem os limites formais
estabelecidos para sua atuacdo, violando as competéncias a eles conferidas; (5)
ativismo criativo: quando os tribunais criam, materialmente, novos direitos e
teorias por meio da doutrina constitucional; (6) ativismo remediador: quando os
tribunais usam seu poder para impor obrigag¢des positivas aos outros poderes ou
para controlar o cumprimento das medidas impostas; (7) ativismo partisan:
quando os tribunais decidem com a finalidade de atingir objetivos nitidamente
partidédrios ou de determinado segmento social.

Outro autor que menciona as multiplas faces do ativismo judicial é Ernest 207

A. Young", para quem é possivel identificar seis categorias de comportamentos
judicias (judicial behaviors), no sistema juridico norte-americano, que podem
ser considerados ativistas: (1) reprovar as escolhas politicas tomadas pelo Estado;
(2) distorcer a interpretacdo juridica da norma e/ou da histéria; (3) desvirtuar a
interpretagdo do precedente judicial; (4) emitir interpretacdes maximalistas em
detrimentos das minimalistas; (5) exercer amplos poderes de correc¢do; (6) de-
cidir de acordo com convicg¢des politico-partidérias.

Com base nas tipologias oferecidas tanto por Kmiec, quanto por Marshall
e Young, o que se verifica é que, de certa maneira, todas as formulagdes — exceto
o ativismo remediador — pressupdem uma disfun¢do no exercicio da atividade
jurisdicional. Isso nos permite concluir que o ativismo judicial envolve uma
recusa dos tribunais de se manterem dentro dos limites jurisdicionais estabele-
cidos para o exercicio do poder a eles atribuidos pelo sistema constitucional®.

" MARSHALL, Willian P. Conservatism and the Seven Signs of Judicial Activism. University of
Colorado Law Review, Chapel Hill, n. 73, p. 101-140, 2002.

" YOUNG, Ernest A. Judicial Activism and Convervative Politics. University of Colorado Law
Review, v. 73, n. 4, p. 1139-1216, 2002.

' GREEN, Craig. An Intellectual History of Judicial Activism. Emory Law Journal, Atlanta, v. 58,
n. 5, p. 1195-1263, 2009.
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Tal problemdtica, como se sabe, ndo é uma exclusividade do Direito norte-
-americano e tampouco da tradi¢ao da common law'. Nas ultimas décadas, so-
bretudo ap6s os anos de ouro da Corte Warren, “uma onda ativista inundou o
mundo”, como destaca Hirschl". E essa onda também atingiu o Brasil'®.

O ativismo a brasileira

No Brasil, especialmente apds a ressaca que marcou a primeira década que
sucedeu a promulgacdo da Carta de 1988 e, ainda, a etapa da assimila¢do da
necessidade de uma filtragem hermenéutica-constitucional dos direitos', a dis-
cussao acerca do papel do Poder Judiciario tornou-se uma pauta constante nas
discussoes juridico-politicas, com o progressivo abandono do passivismo judicial®.

Nesse contexto, o ativismo judicial ainda pode ser considerado um tema
emergente, que vem suscitando o desenvolvimento de muitas pesquisas e resul-

tando na publica¢ao de intimeros artigos cientificos e livros, sobretudo na tltima
década?.

A expressdo “ativismo judicial a brasileira” foi empregada pela primeira vez
por Marcos Paulo Verissimo:

O fato de possuir uma corte suprema ativista nao chegaria, por si s6, a
tornar o caso brasileiro uma espécie de anomalia entre as nacdes oci-

208

dentais, ja que o crescente ativismo das cortes supremas e constitucionais
tem sido um fendémeno relativamente global. No entanto, o que torna o

® HOLLAND, Kenneth (Ed.). Judicial Activism in Comparative Perspective. London: Macmillan,
1991.

HIRSCHL, Ran. O novo constitucionalismo e a judicializagdo da politica pura no mundo.
Revista de Direito Administrativo, Sdo Paulo, v. 251, p. 139-178, 2009.

Ver, para tanto, TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial. Limites da atuagdo do Ju-
dicidrio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012; e, mais recentemente, CAMPOS, Carlos
Alexandre de Azevedo. Dimensaes do ativismo judicial no STF. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
1 TRINDADE, André Karam; MORALIS, Fausto Santos de. Ativismo Judicial: as experiéncias nor-
te-americana, alema e brasileira. Revista da Faculdade de Direito (UFPR), v. 53, p. 57-84, 2011.
FRANCISCO, José Carlos. Neoconstitucionalismo e atividade jurisdicional. Do passivismo ao
ativismo judicial. Belo Horizonte: Del Rey, 2012.

Entre as principais obras publicadas no Brasil sobre o tema, destacam-se cronologicamente:
VALLE, Vanice Regina Lirio do (Org.). Ativismo jurisdicional e Supremo Tribunal Federal.
Curitiba: Jurua, 2009; RAMOS, Elival. Ativismo judicial: pardmetros dogmadticos. Sao Paulo:
Saraiva, 2010; OLIVEIRA, Umberto Machado de; ANJOS, Leonardo (Orgs.). Ativismo judi-
cial. Curitiba: Jurud, 2010; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; FRAGALE FILHO, Ro-
berto; LOBAO, Ronaldo (Orgs.). Constituicdo & Ativismo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Ju-
ris, 2011; LEAL, Rogério Gesta; LEAL, Monia H. (Orgs.). Ativismo judicial e déficits
democrdticos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011; FELLET, André Luiz Fernandes et al. As novas
faces do ativismo judicial. Salvador: Juspodivm, 2011; TASSINARI, op. cit.; FRANCISCO, op.
cit.; DIDER JR., FREDIE et al. Ativismo juidicial e garantismo processual. Salvador: Juspodivm,
2013; CAMPOS, op. cit.

20

21
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caso brasileiro andmalo é o fato de essa corte ser, também, a mais pro-
dutiva do Pais (certamente, uma das mais produtivas do mundo), so-
bretudo quando se considera o nimero de casos julgados ao ano por
magistrado. Isso, sem duvida, é um trago particular de nossa experién-
cia, caracterizando aquilo que poderia ser chamado, com alguma ironia,
talvez, de ativismo “a brasileira”?.

Todavia, afastando-se da andlise quantitativa formulada por Verissimo e,
igualmente, por Pogrebinschi®’, que contesta a judicializagdo da politica e o
ativismo judicial — sem, contudo, distinguir os conceitos — a partir de estatisticas
do Supremo Tribunal Federal, o presente estudo rejeita a premissa de que o ati-
vismo praticado no Brasil possa ser aferido a partir do nimero de a¢des de in-
constitucionalidade julgadas procedentes. Para os fins desse artigo, a identifica-
¢do do ativismo exige uma investigacao qualitativa acerca do contetido das
decisdes judiciais. E na interpretacio e na fundamentagio, portanto, que reside
o problema.

E, nesse contexto, a expressao “ativismo a brasileira” ndo segue a anomalia
apontada por Verissimo, mas serve para designar um conceito cuja recep¢ao no
Brasil ndo atentou para as diferengas estruturais que conformam os sistemas
juridicos norte-americano e brasileiro: 14, na tradi¢ao do common law, a ativida-
de jurisdicional envolve a prépria criacao do Direito (the judge made law) na
construc¢do dos precedentes, enquanto a cultura do stare decisis assegura a inte- 209
gridade do Direito; aqui, a criagao do Direito resulta, em tese, da atividade legis-
lativa e, apesar do controle misto de constitucionalidade, os mecanismos de
vinculagdo das decisdes ainda sao recentes e nem sempre eficazes.

Portanto, “ativismo a brasileira” se deve, fundamentalmente, a sua recepgao
descontextualizada. Alids, somos prédigos e incansdveis em recepgdes equivo-
cadas e incompletas, desde a importa¢ao das formas de estado (federagao) e de
governo (republica), ainda no século XIX, até aplicagao de doutrinas (jurispru-
déncia dos valores) e técnicas interpretativas (ponderag¢ao), no século XX.

Ao contrario dos norte-americanos — que sempre analisam os problemas
relativos a tensao entre Direito e Politica com certa cautela —, no Brasil, é comum
encontrar juristas que rapidamente aderiram ao ativismo judicial, levantando
sua bandeira. Observa-se, igualmente, que a expressao ativismo judicial vem
empregada das mais diversas formas e sem qualquer compromisso no sentido de
delimitar seu significado, alimentando a faldcia de que o ativismo é imprescin-
divel para a implementac¢do dos direitos fundamentais.

22 VERISSIMO, Marcos Paulo. A Constituicao de 1988, vinte anos depois: suprema corte e ativis-

mo judicial a brasileira. Revista Direito GV, Sao Paulo, n. 4, v. 2, p. 407-440, 2008, p. 415.
POGREBINSCHI, Thamy. Judicializa¢io ou representagdo? Politica, direito e democracia no
Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.

23
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Entre nds, um dos exemplos mais conhecido ¢ a leitura proposta por Luis
Roberto Barroso* — e isso vem se confirmando apds sua nomeagdo para o Su-
premo Tribunal Federal® —, para quem o ativismo judicial estd associado “a uma
participagdo mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizagao dos valores e
fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuagao dos outros
dois Poderes. Em muitas situagdes, sequer hd confronto, mas mera ocupagdo de
espagos vazios”*°. Para ele, o ativismo estaria relacionado a expansdo da ativida-
de jurisdicional, de maneira que os tribunais ndo devem se limitar mais a fungao
tipica de aplicar o Direito, mas também criar o Direito: “o ativismo é uma atitu-
de, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constitui¢ao,
expandindo o sentido e alcance”?.

Na mesma linha, embora nao apresente uma defini¢ao do fenémeno, Daniel
Sarmento defende uma versao moderada de ativismo judicial, admitindo um
catdlogo de matérias que podem ser deliberadas pelo Poder Judicidrio:

o ativismo judicial se justifica no Brasil, pelo menos em certas searas,
como a tutela de direitos fundamentais, a prote¢do de minorias e a ga-
rantia do funcionamento da prépria democracia [...] Mas, em outros
campos, pode ser mais recomenddvel uma postura de autocontengao
judicial, seja por respeito as deliberagoes majoritdrias adotadas no espago
politico, seja pelo reconhecimento da falta de expertise do Judicidrio para

210 tomar decisdes que promovam eficientemente os valores constitucionais
em jogo, em dreas que demande profundos conhecimentos técnicos fora
do Direito — como Economia, politicas publicas e regulagao®.

O mesmo otimismo pode ser verificado em artigo de Anderson Teixeira,
para quem o ativismo judicial representa a deslegitimac¢ao da politica e, portan-
to, pode ser compreendido como uma patologia constitucional, eis que resulta
da insuficiéncia do Estado em atender aos anseios da populagdo. Para o autor
gatcho, o ativismo judicial contempla uma dimensao positiva e outra nociva:

Um juiz ativista, em sentido positivo, atua na busca da protegao dos
direitos fundamentais e da garantia da supremacia da Constituicao,
assumindo uma postura concretizadora quando diante da abstracao de
principios constitucionais, como dignidade da pessoa humana, prote¢ao

2 BARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢do, ativismo judicial e legitimidade democratica. In:

COUTINHO, Jacinto N. M. et al. Constitui¢do e ativismo judicial. Limites e possibilidades da

norma constitucional e da decisao judicial. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2011, p. 275-290.

Ver, para tanto, a divergéncia nos julgamentos da A¢ao Penal n. 565 (caso Cassol) e do Manda-

do de Seguranga n. 32.326 (caso Donadon), dos quais o ministro Roberto Barroso foi relator.

% BARROSO, op. cit., p. 279.

¥ BARROSO, op. cit., p. 279.

2 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil. In: FELLET, André Luiz Fernandes
et al. As novas faces do ativismo judicial. Salvador: Juspodivm, 2011, p. 73-113.

25
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ao menor, assisténcia aos desamparados, etc. A realizacao da Constitui-
¢do passa pela atividade intelectual de interpretar/aplicar conceitos e
categorias juridicas de elevado grau de generalidade e abstragdo, mesmo
que para tanto seja necessdrio abragar competéncias institucionais que
ordinariamente tocam a outros Poderes®.

Ocorre que, ao contrdrio da visao roméntica concebida no Brasil — baseada
na ideia de que o ativismo judicial é uma tendéncia mundial, na esteira do neo-
constitucionalismo®, em face da fluidez da fronteira entre politica e direito —, ele
exsurge como um problema, complexo e perigoso, especialmente as jovens de-
mocracias constitucionais, na medida em que envolve uma recusa dos tribunais
de se manterem dentro dos limites estabelecidos para o exercicio do poder a eles
atribuidos pela Constitui¢ao®.

Nesse sentido, merece destaque a adverténcia de Elival da Silva Ramos, para
quem o ativismo judicial seria “o exercicio da fun¢io jurisdicional para além dos
limites impostos pelo préprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao
Poder Legislativo fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢des subjetivas (conflitos de
interesses) e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos)”*.

Mas isso ndo é tudo. Hd algo mais que distingue o ativismo de terrae brasi-
lis. Além das dimensdes trabalhadas por Campos® — que propde uma defini¢ao
multidimensional do problema —, o ativismo praticado no Brasil vem marcado
pela absoluta falta de racionalidade na produgdo das decisoes judiciais, que ndo vall
seguem nenhum padrao, metodologia ou critério capaz de conferir a minima
coeréncia e integridade ao ordenamento juridico®.

Dito de outro modo: no Brasil, o ativismo resulta de todo ato decisdrio
fundado na vontade do juiz e, portanto, a partir de convicgdes pessoais, escolhas
politicas, argumentos morais, enfim, elementos metajuridicos™. E por isso que
todo ativismo pressupoe certo grau de solipsismo e, portanto, ndo pode ser clas-
sificado em bom, ou positivo, e mau, ou nocivo™.

#  TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade juridica

e decisdo politica. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 8, p. 37-57, 2012, p. 48-49.

TRINDADE, André Karam. Garantismo versus neoconstitucionalismo: os desafios do prota-

gonismo judicial em terrae brasilis. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE,

André Karam (Orgs.). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com

Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 231-253.

GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: justica e democracia. Lisboa: Piaget, 1996.

2 RAMOS, op. cit., p. 129.

¥ CAMPOS, op. cit., passim.

**  Ver, nesse sentido a critica de RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma
critica do direito (brasileiro). Sao Paulo: FGV, 2013.

*  Cf. TRINDADE; MORALIS, op. cit., p. 75-81.

% Ver, nesse sentido, STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢ao constitucional e decisdo juridica. Sao Paulo:
Saraiva, 2013; e, igualmente, STRECK, Lenio Luiz. O que ¢é isto — decido conforme minha
consciéncia? 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.
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Tudo isso nos conduz, mais uma vez, ao problema — ja presente em Kelsen*
—da discricionariedade judicial e, consequentemente, da diferencga existente entre
os atos de “escolher” e “decidir”®: enquanto o primeiro depende da subjetivida-
de, isto ¢, das preferéncias do sujeito®’; o segundo se dd na intersubjetividade,
uma vez que toda decisao é antecipada por algo, que é a compreensao daquilo
que a comunidade politica constr6i como Direito*’.

Na mesma linha, merece destaque a critica de Nelson Nery e Georges Abboud,
segundo a qual a dependéncia de convicgdes pessoais do julgador enfraquece a
democracia, em especial na questdo da responsabilidade do juiz:

Apenas em um sistema que predomina a vontade do mais forte é que se
poderia medir a justi¢a pela vontade de alguém, por mais absurda que
ela fosse. No Estado Democriético Direito, a justica ndao se mede pela
vontade de ninguém, nem pela do STF; pois todo juiz ao decidir preci-
sa prestar contas de por que sua decisdo é a melhor para o caso, a decisao
mais consentdnea com o texto constitucional, bem como qual a sua
principiologia*'.

E isso leva a questdo da imprevisibilidade das decisdes, fortemente critica-
da por Paulo André Nassar e Rubens Eduardo Glezer, em especial nos 6rgios
colegiados:

212 A incerteza patolégica é gerada por decisOes nas quais ndao subsistem as
condi¢oes minimas de accountability. Isso ocorre porque tais decisdes
sao fundamentadas de tal maneira que ndo é possivel constranger o
voluntarismo decisério. Esta circunstancia ocorre nas decisdes ad hoc,
na qual hd um casuismo tamanho que nao ¢é possivel lhe impor regras
gerais a partir de semelhangas ou dessemelhangas com outros casos.
Neste tipo de estrutura argumentativa, cada decisdo é tratada como se
fosse nica e, portanto, absolutamente imprevisivel, ou “como se, a cada
caso novo, houvesse uma amnésia institucional e um retorno ao ponto
zero da histdria constitucional” (Hiibner Mendes). Para garantir que a

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Coimbra: Arménio Armado, 1984, em especial o

capitulo oitavo.

3 Cf. STRECK, O que é isto..., op. cit.; e, sobretudo, STRECK, Verdade e consenso, op. cit. Ainda so-
bre o tema, porém sob outra perspectiva, consultar: BAPTISTA, Barbara Gomes Lupetti. Parado-
xos e ambiguidades da imparcialidade judicial: entre “qureres” e “poderes”. Porto Alegre: Safe, 2013.

¥ Sobre o tema, consultar CARBASSE, Jean-Marie; DEPAMBOUR-TARRIDE, Laurence. A
consciéncia do juiz na tradi¢dao europeia. Belo Horizonte: Tempus, 2010; e, também, HOMEM,
Antoénio Pedro Barbas et al. O perfil do juiz na tradi¢ao ocidental. Coimbra: Almedina, 2009.

4 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.

4 ABBOUD, Georges; NERY JUNIOR, Nelson. Ativismo judicial como conceito natimorto para

a consolidagdo do Estado Democritico de Direito. In: DIDIER JUNIOR, Fredie; NALINI, José

Renato; RAMOS, Glauco; LEVY, Wilson. Ativismo judicial e garantismo processual. Salvador:

Juspodivm, 2013, p. 533-534.
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incerteza da decisao judicial saia do campo patoldgico e entre no estru-
tural, é preciso que suas razdes de decidir (ratio decidendi) possibilitem
que a decisdo seja inserida em uma cultura de precedentes*.

Assim, considerando que o ativismo a brasileira é caracterizado pelo em-
prego de argumentos metajuridicos, passamos a analise de uma situagao concre-
ta — as solugdes judiciais a crise penitencidria no Rio Grande do Sul — que serve
para ilustrar suas particularidades, facilitando a compreensao da defini¢ao su-
gerida neste artigo.

A QUESTAO PENITENCIARIA E O PAPEL DO PODER JUDICIARIO

Com efeito, a histéria da questao penitencidria repete-se hd décadas no Esta-
do do Rio Grande do Sul. O mesmo se verifica, como se sabe, em outras unidades
da federacdo, onde a seguranca publica e o sistema penitencidrio continuam sendo
um tema negligenciado pelos diversos governos que se alternam no poder*’.

Todavia, especialmente nos tltimos anos, observa-se que, no Rio Grande
do Sul, o Poder Judicidrio passou a adotar um conjunto de medidas até entao
inéditas — ora denominadas “solugdes judiciais” —, tendo em vista a superlota¢ao
dos presidios e as condi¢oes degradantes as quais os presos sao submetidos.

Que o Poder Judicidrio, ap6s a Segunda Guerra Mundial, é guindado a

condigdo de fiador dos direitos fundamentais e do regime democratico, todos 213
sabem. A questdo que permanece em aberto, porém, é até onde ele pode ir? A
garantia constitucional da inafastabilidade do Poder Judicidrio (art. 50, XXXV,
CR) nio significa que sua atuacdo seja ilimitada. Até onde a intervencao judicial
mostra-se legitima no caso da crise do sistema prisional do Estado do Rio Gran-
de do Sul? Se é verdade que o Poder Judicidrio criou suas préprias “solugdes para
o problema”, entdo compete a ciéncia do Direito discutir os eventuais “problemas
das solugoes”.

O problema das “solugdes judiciais” adotadas pelos juizes gauchos

Como se viu, a crise do sistema prisional no Estado do Rio Grande do Sul
acentua-se sobremodo a partir de junho 2009, mais especificamente do Encontro
de Juizes de Execugao Criminal do Rio Grande do Sul, quando 70 magistrados
gauchos, diante da inércia estatal em solucionar o problema da superlotagao dos
presidios, resolveram adotar procedimento padrao consistente na suspensao da

2 NASSAR, Paulo André; GLEZER, Rubens. Os juizes no pais da imprevisibilidade? Research
Paper Series — Legal Studies, Paper n. 80, Sao Paulo, Direito GV, 2013, p. 9; e, ainda, GRAU, Eros
Roberto. Por que tenho medo dos juizes. Sao Paulo: Malheiros, 2013.

ROLIM, Marcos. A crise do sistema penitencidrio brasileiro. Textual, Porto Alegre, v. 1, p. 22-
28, 2011.
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expedicao de mandado de prisdao para cumprimento de pena decorrente de con-
denagio transitada em julgado para os presos que responderam ao processo em
liberdade até que haja as condi¢des minimas necessdrias, excetuados apenas os
casos de crimes hediondos e aqueles decorrentes da iminéncia da prescrigdo.

Tal evento, na verdade, resultou da posi¢ao assumida pelos desembargado-
res da 52 Camara Criminal do Tribunal de Justi¢a, ainda no més de abril, ao
julgarem o leading case Rafael, em que o réu fora condenado pela pratica de
crime de roubo a pena de 4 anos e 3 meses de reclusdo, a ser cuamprida em regime
semiaberto, porém se concedeu, ex officio, a prisao domiciliar, enquanto nio
houvesse estabelecimento que atendesse as exigéncias da Lei de Execugado Penal:

Roubo majorado. Condenagdo: mantida ante a solidez probatéria. Ate-
nuante: pode deixar a pena aquém do minimo (o art. 65, C6digo Penal,
fala em sempre, e sempre é sempre, pena de sempre nio o ser. Majoran-
te do uso de arma: excluida por inexisténcia de prova da potencialidade
ofensiva do aparato. Recolhimento prisional: o condenado somenteserd
recolhido a estabelecimento prisional que atenda rigorosamente aos
requisitos impostos pelalegalidade — Lei de Execugdo Penal. Legalidade:
nao se admite, no Estado Democritico de Direito, o cumprimento da
lei apenas no momento em que prejudique o cidaddo, sonegando-a
quando lhe beneficie. Missao judicial: fazer cumprir, apesar de algum
ranger de dentes, os direitos da pessoa — seja quem for, seja qual o crime

214 cometido. A unanimidade, deram parcial provimento ao apelo para
reduzir a pena do acusado. Por maioria, determinaram que o apenado
cumpra pena em domicilio enquanto ndo houver estabelecimento que
atenda aos requisitos da LEP, vencido o Relator, que determinava a sus-
pensao da expedigdo do mandado de prisao enquanto nao houver estabe-
lecimento que atenda a tais requisitos**.

No referido acérdao, em que o garantismo é invocado intimeras vezes na
fundamentagdo dos votos — mesmo Ferrajoli sendo contrério a posturas ativistas*
—, os desembargadores justificam sua decisao com base na cadtica situagao pri-
sional do Estado do Rio Grande do Sul. Em seu voto, o relator, desembargador
Amilton Bueno de Carvalho, propds a suspensao do mandado de prisdo até que
a burocracia estatal garanta as condicoes asseguradas na legislagdo vigente:

O pacto constitucional assim estd posto: cidaddo que comete delito de
roubo majorado responde pena em presidio (no caso concreto, o acu-
sado, se viu, restou condenado a pena de quatro anos e trés meses de

4 Apela¢ao-Crime n. 70029175668, Rel. Des. Amilton Bueno de Carvalho, 5¢ Camara Criminal,
TJRS, julgada em 15/04/09.

* Ver, para tanto, FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam. Garan-
tismo, hermenéutica e neoconstitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado, 2012.
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reclusdo, em regime carcerdrio semi-aberto) — a pena ora concretizada
entre os limites postos pela legalidade.

E a primeira face do sistema — a sangao sofrida por agressao  lei penal.
Aqui estd a dor a ser infligida a ele.

A segunda face do cumprimento da pena imposta estd no limite que o
Estado impoe a ele mesmo, para que a arbitrariedade nao se faga pre-
sente. Ou seja, a lei — limite ao poder desmesurado — que determina as
condi¢des que devem imperar no cumprimento da san¢ao corporal.
Aqui o Estado inibe, no viés constitucional, como direito e garantia
fundamental, penas cruéis (art. 5, XLVII, ¢); “a pena serd cumprida em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade
e o sexo do apenado” (XLVIII); “é assegurado aos presos o respeito a
integridade fisica e moral” (XLIX); “ninguém serd submetido a tortura
nem a tratamento desumano e degradante” (III).

Na suma, a Lei Maior estabelece — diferente nao poderia ser neste esti-
gio civilizatério — o principio da humanidade das penas!

Ao aterrissar o comando constitucional, a Lei de Execu¢ao Penal define
explicitamente, nos artigos 82 a 95, as condi¢des objetivas das unidades
prisionais. Jd nos artigos 40 a 43, fixa os direitos dos apenados.

Assim, vé-se, com obviedade, que o Estado deve punir aquele que agri-
de alei penal e, numa outra ponta, deve cumprir rigorosamente com as
normas estabelecidas para o cumprimento das penas que ele impde.
Ou seja, alegalidade tem dois vieses: um que determina a prisao (contra 215
o cidad@o) e outro que protege o apenado.

Tanto é assim que a préopria LEP estabelece o incidente do “excesso ou
desvio” da execugao para as situagoes em que “algum ato for praticado
além dos limites fixados na sentenga, em normas legais ou regulamen-
tares” (art. 185).

Todavia, tem acontecido — maxime no Estado Gaticho — verdadeira auto-
fagia sistémica: com base na lei se condenam pessoas a pena de prisao (para
prejudicar), mas no momento em que se deve beneficid-las (condi¢oes
prisionais), nega-se a legalidade. Algo intolerdvel, beirando a hipocrisia.
Todos, absolutamente todos, sabemos que o Estado é violador dos di-
reitos da populacdo carcerdria. Todos, absolutamente todos, sabemos
das condigdes prisionais. E, mesmo assim, confirmamos o sofrimento
gbtico que alcanga os apenados.

Nos tltimos tempos, tudo é desvelado pela imprensa: juiz da execucao
penal, as lagrimas, denuncia que tem vergonha de ser gaticho, ante o que
acontece nos presidios; tentativa de responsabilizagdo de juizes e pro-
motores pelas condigdes prisionais; os presidios gatichos estdao como os
piores da nacao — o pior entre os piores do mundo!

A dor é tao antiga, tdo denunciada, tao presenciada, tdao acomodada, tao
escamoteada, que é de pasmar que nunca tenha sido superada — e tudo
aponta no sentido de que nunca serd. E aqui a Camara faz mea culpa por
ter sido conivente com o sistema prisional.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 32, n. 1: 203-228, jan./jun. 2016

09_0 ativismo judicial.indd 215 08/08/2016 17:30:41



André Karam Trindade

E momento (tardio, talvez) de dar um basta. Ou seja, de se cumprir
integralmente a legalidade (ndo apenas naquilo que prejudica o cidadao).
Nao se trata de se pregar anomia, mas sim de cumprir com a lei.

Ha, repito, contradi¢ao insuportédvel em se condenar alguém com base
na lei e, depois, negd-la no momento da execugao da pena!

Alids, Ferrajolli ja denunciou que a histéria dos presidios é mais degra-
dante que a histéria dos crimes!

Nao se pode, jamais, tratar pessoa alguma (seja quem for, seja qual o
delito cometido) como meio (coisa), mas como fim (pessoa), em atengao
ao imperativo kantiano.

[...]

Luigi Ferrajoli, também, afirma que a desumanidade das penas vai de
encontro ao “principio do respeito a pessoa humana” — da dignidade da
pessoa —, no sentido de que “cada hombre, y por conseguiente también
el condenado, no debe ser tratado nunca como un ‘medio’ o ‘cosa’, sino
siempre como fin o persona”, isto é, “o valor de la persona humana
impone una limitacién fundamental a la calidad y a la cantidad de la
pena” (FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Madrid: Editorial Trotta,
2001, p. 395). De tal modo, a legitimidade do Estado se funda “unica-
mente en las funciones de tutela de la vida y los restantes derechos
fundamentales; de suerte que, conforme a ello, un estado que mata, que
tortura, que humilla e un ciudadano no sélo pierde cualquier legitimi-
216 dad, sino que contradice su razon de ser, poniéndose al nivel de los
mismos delincuentes” (Ferrajoli, p. 396). E dever do Estado, portanto,
assegurar que as condi¢des de vida no presidio “sean para todos lo mas
humanas posible y lo menos aflictivas que se pueda” (p. 397).

Alguns poderao alegar que o Estado ndo tem condigdes econoémicas de
executar as penas de acordo com a lei: primeiro, nao é verdade — h4, sim,
possibilidade financeira, apenas é questdo de prioridade; e, segundo, se
ndo se cumpre a lei que favorece, que ndo se cumpra a que desfavorece!
[...]

Neste contexto, tenho que o juiz é também responsavel pela vida prisio-
nal, ou seja, pelo cumprimento das penas de acordo com a lei. E respon-
sabilidade ética e legal: ele presenta o Estado que condena e presenta o
Estado que encarcera. Duas faces indissocidveis: ndo se pode atuar ao
modo de Pilatos. Enfim, deve atuar para que toda a legalidade (e nao
apenas parte dela) seja cumprida eficazmente.

Alids, Rui Barbosa ensinava: “Nao ha salvacdo para o juiz covarde” (O
Justo e a Justiga Politica).

Entdo, qual o caminho a seguir?

De logo, saliento que a Suprema Corte aponta para solugao inovadora
ao permitir que condenados em regime aberto, em locais onde casa do
albergado nao cumpre condi¢des de higiene suficientes e estdo superlo-
tadas, sem separacao de condenados em regime semiaberto (legalidade
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que se impoe), cumpram pena em regime domiciliar (HC 95332/RS, de
03.03.2009).

Por outro lado, se vé da Folha On Line, de 22.02.2009, que os juizes do
Estado da Califérnia estao prestes a liberar cerca de sessenta mil presos
porque hd superpopulagao carcerdria, a violar os direitos dos apenados:
“A evidéncia indica que ndo existe outro remédio a nao ser uma libera-
¢do dos presos com o objetivo de solucionar as condi¢des inconstitucio-
nais”, afirmam.

Que se cumpra a lei, é o caminho que se segue.

Assim, o ora condenado somente ird a presidio se e quando for preser-
vada a vida prisional de acordo com a lei. Enquanto isso nao for provi-
denciado, o mandado de priséo ficard suspenso e correndo a prescri¢ao.
Como a condenagao presente, se viu, serd cumprida em regime inicial
semiaberto, a determinagdo ora explicitada ao colega a quem cumprir
a execuc¢ao da pena ¢ a seguinte:

(a) o condenado somente serd recolhido em Colonia Agricola, Industrial
ou similar (art. 91, da LEP, ¢c/c o art. 33, § 1°, “b”, do CP);

(b) poderad ser alojado em compartimento coletivo, com rigoroso cumpri-
mento dos requisitos da letra “a”, do pardgrafo tnico do art. 88 da LEP
(salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeragdo, inso-
lagao e condicionamento térmico adequado a existéncia humana), com (1)
selecdo adequada dos presos e (2) obediéncia rigorosa do limite maximo
da capacidade prisional, nos termos do art. 85 e seu pardgrafo da LEP. 27
Inexistindo casas prisionais que atendam a todos os requisitos acima,
se disse, 0o mandado de prisao serd suspenso até que a burocracia estatal
tudo supere. Em outras palavras, mesmo correndo o risco de ser repe-
titivo: em estando o réu preso em estabelecimento incompativel/inade-
quado, deverd ser imediatamente posto em liberdade.

Em sintese, o que se determina é que a Lei seja cumprida!

Muito embora os demais desembargadores tenham aderido ao voto do rela-
tor, refor¢ando inclusive o reiterado descaso do Estado com a situacdo penitenci-
4ria, a solucdo inicialmente proposta — suspensiao do mandado de prisdo até que
a burocracia estatal providencie estabelecimento carcerario adequado — restou
aperfeicoada a partir do voto do vogal, desembargador Luis Gonzaga da Silva
Moura, que sugeriu:

Ao invés da suspensao do cumprimento do mandado de prisao, “até que
aburocracia estatal tudo supere”, nalinha do que decidem os Tribunais
Superiores em situagoes andlogas, cumprird o apelante a pena imposta
em regime de prisao domiciliar (art. 117 da LEP), cabendo ao Juiz da
Execugdo Criminal estabelecer suas condigoes.

Tal solugao veio ratificada pelo voto do revisor, desembargador Aramis
Nassif, que acompanhou, honradamente, seus colegas, consignando:
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Na verdade, muito se ouve em torno do garantismo que, para alguns,
em seu descuido intelectual, é execrado. E dai perguntar-me: é possi-
vel ser juiz sem ser garantista? Entao, o que somos? Para que servimos?
O juiz ndo s6 é e tem que ser garantista, como ele mesmo é a garantia.
Ninguém mais o é no Estado Democrdtico de Direito. E se ele ndo for,
quem serd? O Ministério Publico, com sua nobre destinagao constitu-
cional? Obviamente que nao, porque, assim como ele na condicao de
representante da sociedade, sempre é parte no processo e sua natural
vocagdo é a acusatéria. A defesa? Por 6bvio que nao. Sua destinagao
constitucional, que tantas vezes exige inomindveis sacrificios, é a da
representacdo do individuo, assegurado amplamente na Carta para
que noés juizes, com a presenca desses dois segmentos construtores da
nacdo soliddria e justa, que contrariamos em indmeras oportunidades
com nossas decisdes, possamos fazer o que nos é destinado: julgar
(com justiga).

Entdo, percebo neste voto exatamente isto: a coragem de ser juiz, a co-
ragem de garantir direitos, a coragem de nao se limitar a ser um mero
justiceiro abrigado ao som de um discurso falacioso que reverbera em
expressdes como prote¢ao, violéncia, criminalidade, impunidade, etc.,
para varrer para baixo do tapete a severa e grave omissao do Estado em
proteger o individuo e a sociedade, recuperar os que tiveram uma con-

218 duta desviante e humanizar o sistema carcerario.

Essa inédita decisdo da 5@ Camara Criminal do Tribunal de Justi¢a do Rio
Grande do Sul — marcada pelo nitido propdsito de pressionar o governo a resol-
ver o problema da superlotagdo dos presidios — nao sé serviu de leitmotiv para o
pacto dos juizes, sobretudo o voto vencido, como também passou a ser seguida
em diversas varas de execugoes criminais da Capital e interior do Estado, além
de outras camaras criminais do Tribunal de Justica.

Seu problema, todavia, foi corretamente identificado por Mauricio Ramires,
para quem a “missao” assumida pelos juizes coloca em xeque o préprio Estado
de Direito:

afigura-se dificil considerar que o direito reconhecido a Rafael possa ser
mesmo estendido a toda a populacao de segregados. Significaria abrir
as portas das prisoes do pais que nao obedecem a risca as regras da Lei
n°7.210/84 — e sdo virtualmente todas —, até que se criassem as condi¢oes
adequadas. Implicaria, na prdtica, suspender a aplicacao do direito
penal no pais, “seja qual for o crime cometido”, quer dizer, mesmo para
crimes hediondos. Nao parece possivel que alguém responsével susten-
te essa sugestao a sério. Fazer esse tipo de bypass no sistema penal po-
deria simplesmente derreter as institui¢des nacionais e, por consequén-
cia, toda a espécie de garantias juridicas. Criar-se-ia um estado de
excec¢do, no qual a legalidade constitucional seria suspensa; um vazio
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de direito, uma indistingao e uma plenitude origindria do poder, de
forma andloga a ideia de estado de natureza®.

Observa-se, assim, que as “solucdes judiciais” consistentes tanto nas decisdes
que suspendem o cumprimento das condenagdes transitadas em julgado, com
base em argumentos politicos, quanto nas decisdes que concedem indistinta-
mente prisdo domiciliar — todas em razao da superlotacdo dos presidios — repre-
sentam a institucionaliza¢do de um estado de excegdo, a revelia do ordenamen-
to constitucional, que prevé expressamente mecanismos para as chamadas
situagdes de emergéncia.

Eis, portanto, o “problema da solu¢do”: a resposta a violagdao (administra-
tiva) da lei ndo pode se dar por meio da violagao (judicial) da lei.

Registre-se, por fim, que a representagao feita pelo Férum da Questdo Peni-
tencidria—liderado pela Associa¢do dos Juizes do Rio Grande do Sul —a Comis-
sdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) da Organizagao dos Estados
Americanos (OEA), denunciando o Brasil pela reiterada viola¢ao dos direitos
humanos no Presidio Central de Porto Alegre, ndo pode ser considerada, ao
menos para os fins deste artigo, como uma “solucdo judicial”. Isso porque a
Ajuris é uma entidade de classe — formada por juizes, é bem verdade — que tem
legitimidade para provocar a Comissao Interamericana de Direitos Humanos.
Trata-se, portanto, de uma medida de politica, dirigida a organismo internacional,
com a finalidade de pressionar as autoridades brasileiras, estadual e federal, a 219
buscar uma solu¢do para a superlotacao do Presidio Central de Porto Alegre e,
de um modo geral, do sistema penitencidrio gatcho.

A resposta constitucionalmente adequada: a intervencao federal no
Estado do Rio Grande do Sul

Jon Elster é um filésofo reconhecido por utilizar a metéfora do canto das
sereias—narrada na célebre Odisseia, de Homero — para discutir o tema da auto-
limitagdo constitucional, isto é, os compromissos assumidos previamente pelo
povo para que, no futuro, ele mesmo, o povo, nao caia na tenta¢ao de abandonar
certos principios®.

Pois, tudo indica que os magistrados gatchos foram seduzidos pelo canto
das sereias na medida em que optaram, corajosamente, por enfrentar o problema
da crise do sistema penitencidrio no Rio Grande do Sul, lancando mao de decisdes
judiciais fundadas em argumentos metajuridicos e contribuindo, assim, para a
institucionaliza¢do de um estado de excegao.

‘¢ RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicagao de precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado, 2009, p. 118-119.
4 ELSTER, Jon. Ulisses liberto. Sao Paulo: Unesp, 2009.
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Muito embora se reconhega a coragem dos juizes que assumiram a linha de
frente e se negaram a compactuar com a reiterada omissao estatal no que diz
respeito a superlotagdo dos presidios, as solu¢oes judiciais postas em pratica
carecem de legitimidade constitucional.

Como se viu, em 2009, a crise do sistema penitencidrio atingiu um nivel sem
precedentes na histéria do Rio Grande do Sul: ndo ha seguranca; nao ha estru-
tura; nao ha vagas; nao hd nem mesmo comida para todos. Todavia, esse proble-
ma nao tem um dia “D” e tampouco inicia com o pacto dos juizes ou com as

decisoes judiciais inspiradas no Caso Rafael, julgado pela 5@ Camara Criminal
do TJRS.

Ora, todos sabem que, de hd muito, o sistema faliu. O caos que se instalou,
recentemente, na administragao do sistema prisional — aqui entendida desde a
estrita administracdo até a administragdo das vagas por parte do Judicidrio —
revela um auténtico “estado de exce¢do”, no sentido (re)trabalhado, contempo-
raneamente, por Giorgio Agamben*®, que reformula a cldssica no¢ao desenvol-
vida por Carl Schmitt.

Segundo o pensador italiano, o estado de excegdo acontece quando a lega-
lidade constitucional é suspensa, ou seja, o estado de exce¢do constitui um esta-
do kenomatico, um vazio de Direito, e a ideia de uma indistin¢ao e de uma ple-

9290 nitude originaria do poder deve ser considerada como um mitologema juridico,
anédlogo a ideia de estado de natureza®. Embora a face da exce¢do se mostre com
maior evidéncia no ambito das ordenancas com “forca de lei” editadas pelo
poder Executivo, é possivel afirmar que qualquer atividade de qualquer um dos
poderes que delibere pela suspensao da lei propicia a erupgao do estado de exce-
¢do. Isso vale, inclusive, para decisdes judiciais tomadas fora de um contexto de
preservacdo da histéria institucional do direito. No fundo, como afirma Agam-
ben, o que se verifica é que, no estado de exce¢do, os trés poderes se diluem, de
modo que a distingao entre eles ndo pode ser visualizada.

Isso implica afirmar que o estado de exceg¢do surge em decorréncia da sus-
pensdo da legalidade. Ha alguma duvida de que foi isso 0 que ocorreu no Rio
Grande do Sul? O estado de excecdo nao precisa necessariamente romper com a
estrutura global de um ordenamento juridico para fazer emergir a exce¢ao. Essa
ruptura pode ser total ou parcial. Sobre a topografia da excegdo, Agamben afirma:

o estado de exce¢do ndo é nem exterior nem interior ao ordenamento
juridico e o problema de sua defini¢do diz respeito a um patamar, ou a
uma zona de indiferenga, em que dentro e fora nao se excluem, mas se

4 AGAMBEN, Giorgio. Estado de exce¢io. Sao Paulo: Boitempo, 2004.
#  AGAMBEN, Giorgio. Estado de exce¢io. Sao Paulo: Boitempo, 2004, p. 17.
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indeterminam. A suspensdo da norma nao significa sua aboli¢do e a zona
de anomia por ela instaurada nao é (ou, pelo menos, nao pretende ser)
destituida de relagdo com a ordem juridica™.

In casu, o elemento que torna mais evidente a erupgao do estado de excegao
é, precisamente, o uso da necessidade como fator determinante e justificante da
suspensdo da lei. Essa é, com certeza, a maior contribui¢do que Agamben pode
dar para a iluminagao do problema ora examinado. Para ele, o ntcleo do estado
de exceg¢ao aparece no addgio latino necessitas legem non habet:

ou seja, a necessidade ndo tem lei, o que deve ser entendido em dois
sentidos opostos: “a necessidade nao reconhece nenhuma lei” e “a ne-
cessidade cria sua propria lei”. Em ambos os casos, a teoria do estado de
excegdo se resolve integralmente na do status necessitatis, de modo que
0 juizo sobre a subsisténcia deste esgota o problema da legitimidade
daquele’'.

Em suma, como na hipétese do presente estudo, a necessidade que provoca
a ruptura com a legalidade e abre o estado de exce¢ao nao procura investigar o
carater licito ou ilicito da hipdtese. A necessidade “age aqui como justificativa
para uma transgressao em um caso especifico por meio de uma exce¢dao”?. Por
isso, Agamben assevera que “o estado de exce¢ao moderno é, ao contrario, uma

tentativa de incluir na ordem juridica a prépria exce¢do, criando uma zona de m
indiferenciacao em que fato e direito coincidem”™.

Retomando o problema da (im)possibilidade das prisdes em razdo da su-
perlotacdo, a situagdo que se apresenta é, resumidamente, a seguinte: desde 1984
— ¢, portanto, desde antes da Constitui¢do —, hd uma Lei de Execug¢do Penal que
estabelece que o preso tem direito a alimenta¢ao, vestudrio, saide e educacao,
entre outros igualmente imprescindiveis a dignidade humana**.

0 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegdo. Sao Paulo: Boitempo, 2004, p. 39.

' AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegdo. Sao Paulo: Boitempo, 2004, p. 41.

> AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegio. Sao Paulo: Boitempo, 2004, p. 41.

»  AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegdo. Sao Paulo: Boitempo, 2004, p. 42.

> Art. 41. Constituem direitos do preso: I —alimentagao suficiente e vestudrio; II —atribui¢do de
trabalho e sua remuneracgao; III — Previdéncia Social; IV — constituigao de peculio; V — pro-
porcionalidade na distribui¢ao do tempo para o trabalho, o descanso e a recreagao; VI — exer-
cicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas anteriores, desde que
compativeis com a execugdo da pena; VII — assisténcia material, a satide, juridica, educacional,
social e religiosa; VIII — protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo; IX — entrevista
pessoal e reservada com o advogado; X — visita do conjuge, da companheira, de parentes e
amigos em dias determinados; XI — chamamento nominal; XII — igualdade de tratamento
salvo quanto as exigéncias da individualizagao da pena; XIII — audiéncia especial com o dire-
tor do estabelecimento; XIV — representacdo e peti¢do a qualquer autoridade, em defesa de
direito; XV — contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e
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Entretanto, no mundo da vida, vige um sistema caético e absolutamente
perverso, em que o preso é tratado como homo sacer; aquele que pode ser sacri-
ficado e estd pronto para o abate; o homem a cuja vida somos indiferentes™.

Assim, se, no papel, existe o direito minimo do preso de ndo ser um homo
sacer, na verdade, o que hd é um sistema que o transforma em “suco”. De um
lado, o preso — provisério ou ndo —, que deve ser (até porque ele assume a posi¢do
de prisioneiro do Estado) isolado do convivio social; de outro, a sociedade, que
tem o direito de que esse preso ndo viole o direito dela a seguranca e outros di-
reitos fundamentais, etc.

No entanto, inerte ao longo dos anos, tanto o Executivo quanto o Legisla-
tivo assistem a situacdo sem tomar nenhuma providéncia. E acaciano que a
omissdo na constru¢ao de presidios foi — e é —um produto decorrente da incom-
peténcia e da falta de vontade politica dos sucessivos governos e legislaturas.

E o Judicidrio? Nesse caso, evidencia-se uma aporia, isto é, um dilema sem
saida. Por um lado, os juizes se retinem e dizem a sociedade que estdao suspen-
dendo a expedi¢do de mandados de prisdo, salvo algumas exce¢des. De outro, a
ctpula do Tribunal cassa liminarmente algumas das decisdes que determinam
prisdo domiciliar até que o sistema carcerario apresente as condi¢des minimas
exigidas pela lei, apontando para o fato de ndo concordar com a tese da maioria
999 dos juizes.

O grande problema é que o “estado de exce¢ao” que se instaurou no ambito
da administragdo publica nao pode se estender a esfera da justica — responsavel
pela conservagao da civilizagdo —, sob pena de retornarmos a barbdrie, no senti-
do metaférico empregado por Hobbes. Ou seja, se a administra¢do publica
promove o “estado de exce¢do” carcerdrio, nao podem os juizes responder me-
diante a institucionalizacdo de um “estado de exce¢ao” judicidrio.

Se a situagdo é absolutamente preocupante — e sobre isso ji se alcangou
certo consenso, inclusive em setores mais conservadores da sociedade —, a ponto
de se falar inclusive em um “estado de exce¢@o” no sistema penitencidrio, entdao
é preciso que se busquem as alternativas previstas no sistema constitucional de
emergéncia, e ndo institucionalizar a exce¢do, como se aos juizes fosse transfe-
rida a fun¢do do soberano de suspender a Lei — aqui entendida como o ordena-
mento vigente —, autorizando-os a formular a solu¢do que entenderem mais
pertinente.

de outros meios de informagdo que ndo comprometam a moral e os bons costumes; XVI —
atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da responsabilidade da autoridade
judicidria competente (LEP).

»  Ver AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I. Belo Horizonte: UFMG,
2002.
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O problema da superlotagao dos presidios nao pode ser solucionado por um
“ativismo a brasileira”, por mais louvével, necessario e contingente que ele possa
parecer a primeira vista. Isso porque ndo hd motivo para se procurar solugdo fora
do ordenamento juridico quando a prépria Constitui¢ao oferece os instrumentos
necessdrios para o enfrentamento das chamadas situa¢oes de emergéncia.

No caso, a crise do sistema penitencidrio gatcho revela um quadro digno
de intervencao federal, daqueles de ordem predominantemente juridica, median-
te representacdo do Procurador-Geral da Republica perante o Supremo Tribunal
Federal®, em razao de ofensa a principio constitucional sensivel: violagao da
dignidade da pessoa humana®.

Ora, como se sabe, a intervencao federal ¢ uma medida juridica—e, portan-
to, legitima —, a ser proposta em conformidade com o ordenamento constitucio-
nal, e ndo com base em argumentos politicos.

Com efeito, ndo é fun¢ao do Poder Judicidrio solucionar o problema do
déficit de vagas do sistema prisional. O Supremo Tribunal Federal ja reconheceu,
em mais de uma oportunidade, a gravidade do problema: no HC n° 98.675/RS,
de relatoria do ministro Eros Grau, autorizou-se que acusados de homicidio
qualificado respondessem ao processo em prisao domiciliar, eis que os estabele-
cimentos prisionais ndo tinham condig¢des de atender aos cuidados de satide que
os apenados demandavam. Ainda nessa mesma oportunidade, ao final do julga-
mento, o decano do STE, ministro Celso de Mello, comentou as medidas adota-
das a partir do pacto dos juizes gauchos, registrando que “hd um descumpri-
mento cronico, pelo Estado, das normas da LEP”. Ora, isso ndo quer dizer que

223

os direitos humanos estao sendo violados?

Nesse mesmo sentido, alids, cumpre referir um importante precedente do
Supremo Tribunal Federal:

Representagdo do Procurador-Geral da Republica pleiteando interven-
¢do federal no Estado de Mato Grosso, para assegurar a observancia dos
“direitos da pessoa humana”, em face de fato criminoso praticado com
extrema crueldade a indicar a inexisténcia de “condi¢ao minima”, no
Estado, “para assegurar o respeito ao primordial direito da pessoa hu-
mana, que é o direito a vida” [...] Representa¢do que merece conhecida,
por seu fundamento: alega¢do de inobservéncia pelo Estado-Membro
do principio constitucional sensivel previsto no art. 34, VII, alinea b, da

% Art. 36. A decretagdo da intervenc¢do dependerd: [...] III de provimento, pelo Supremo Tribu-

nal Federal, de representagdo do Procurador-Geral da Republica, na hipétese do art. 34, VIL, e
no caso de recusa a execugao de lei federal (CR/88).

7 Art. 34. A Unido ndo intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: [...] VII —as-
segurar a observancia dos seguintes principios constitucionais: [...] b) direitos da pessoa hu-
mana (CR/88).
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Constituicao de 1988, quanto aos “direitos da pessoa humana” [...]
Hipotese em que estdo em causa “direitos da pessoa humana”, em sua
compreensdo mais ampla, revelando-se impotentes as autoridades po-
liciais locais para manter a seguranca de trés presos que acabaram
subtraidos de sua protecao, por populares revoltados pelo crime que lhes
era imputado, sendo mortos com requintes de crueldade. Interven¢ao
federal e restri¢ao a autonomia do Estado-Membro. Principio federati-
vo. Excepcionalidade da medida interventiva®®.

No caso do Estado do Mato Grosso nao se configurou a interven¢ao porque
o Estado federado demonstrou estar tomando providéncias reais e efetivas para
resolver o problema dos direitos humanos. De todo modo, o julgado serve para
registrar que, em casos menos abrangentes e mais transcendentes, o STF conhe-
ceu do pedido e da “situagdo de intervenc¢do”, o que revela ser o pedido de inter-
vengao a resposta constitucionalmente adequada para o caso, tal qual suscitado,
a época, por Lenio Streck, embora arquivado pela Procuradoria-Geral da Repua-
blica apds o Governo prestar-lhe as informagoes requisitadas™.

CONSIDERAGOES FINAIS

O presente estudo analisou uma situagao concreta que se faz cada vez mais
presente no cotidiano da sociedade brasileira, sobretudo nas tltimas décadas: a
224 questdo penitencidria. O objeto delimitado para essa pesquisa foi a crise do sis-
tema prisional no Estado do Rio Grande do Sul, marcado pela superlotagao e
pelas condi¢des subumanas verificadas de um modo particular em Porto Alegre,
onde se encontra o maior presidio da América Latina, com uma populagao car-
cerdria que, recentemente, chegou a atingir mais de cinco mil presos.

Todavia, como se viu, o problema assumiu propor¢do ainda maior quando
mais de 70 juizes e desembargadores criminais do Estado do Rio Grande do Sul
reuniram-se, em 5 de junho de 2009, e firmaram um pacto voltado a adogdo de
um conjunto de medidas — entre elas, a suspensdao de mandados de prisdo de réus
condenados definitivamente — em resposta a inércia das autoridades competen-
tes no que diz respeito a superlotacao dos presidios e ao descumprimento da Lei
de Execugdo Penal.

A partir de entdo, surgiram intimeras decisoes do Tribunal de Justica, so-
bretudo na 52 Cdmara Criminal, em que se reconhecia expressamente a faléncia
do sistema prisional e, consequentemente, determinava-se o cumprimento de
prisdo domiciliar — sem nenhuma distingao relativa ao tipo de delito praticado,

3 IF n. 114/MT, Rel. Min. Néri da Silveira, Supremo Tribunal Federal, julgado em 13/03/91, DJ
de 27/09/96.

*  Trata-se do PA n. 1.00.000.006929/2009-33, que tramitou junto a Procuradoria-Geral da Re-
publica.
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exceto os crimes hediondos e os iminentes de prescricdo — até que as condi¢oes
da LEP fossem, de fato, cumpridas pelo Estado.

Observa-se, entretanto, que essas decisoes judiciais — reiteradas ao longo dos
anos em todas as esferas do Poder Judicidrio — apontam para a configuragao de
um verdadeiro “estado de exce¢ao” no ambito da execu¢ao das penas e das prisdes
cautelares, uma vez que, ao fim e ao cabo, por meio delas os juizes optaram pela
adog¢ao de uma politica judicidria: “suspender” a aplicacao da legislacao penal-
-processual.

Tal situagdo se agrava ainda mais na medida em que a crise do sistema pri-
sional nao foi, efetivamente, enfrentada por nenhum dos trés governos que se
alternaram no poder durante o periodo analisado. A titulo ilustrativo, cumpre
referir que, em 2010, a populacdo carcerdria no Estado do Rio Grande do Sul
atingiu a marca de 30 mil presos, conforme os dados apontados no mapa dispo-
nibilizado pelo Departamento de Seguranca e Execuc¢do Penal da Superinten-
déncia de Servigos Penitencidrios, enquanto o déficit de vagas superava 10 mil.

Como se isso ndo bastasse, considerando-se a gravidade da crise aliada a
constante omissao dos poderes Executivo e Legislativo, em 2013, a Associagdo
dos Juizes do Rio Grande do Sul, junto com outras entidades, decidiu encaminhar
uma representa¢ao a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, ligada a
Organizacao dos Estados Americanos, denunciando o Brasil pelas condi¢oes
subumanas verificadas no Presidio Central de Porto Alegre. 295

Neste contexto é que se questiona o papel desempenhado pelo Poder Judi-
cidrio diante da crise do sistema prisional no Estado do Rio Grande do Sul: seriam
as “solucoes judiciais” o modo apropriado para enfrentar o problema da super-
lotagdo dos presidios? Tudo indica que o discurso da necessidade de concretiza-
¢do dos direitos fundamentais dos presos serviu, no caso, como um &libi retéri-
co para refor¢car uma postura nitidamente ativista que vem crescendo no
Direito brasileiro.

De todo modo, se ha uma intervenc¢do indevida, excessiva e ilegitima do
Poder Judicidrio, é importante atentar para outro aspecto contido nesse dado: o
fato de os juizes estarem ocupando um espago que ndo lhes compete resulta,
também, de que esse espaco nao estar sendo devidamente ocupado pelas demais
Instituicoes, especialmente aquelas essenciais a Justica, cuja inércia possibilita
—embora nao autorize — a atua¢ao politica dos juizes.

Em suma, o artigo buscou demonstrar que as “solucdes judiciais” adotadas
entre 2009 e 2012 para enfrentar o problema da superlotacao dos presidios e, de
um modo geral, a crise do sistema penitencidrio do Estado do Rio Grande do Sul
constituem um exemplo privilegiado do ativismo judicial a brasileira, conside-
rando que grande parte dos juizes e desembargadores optou por institucionalizar
um conjunto de medidas, com base em argumentos politicos, a margem do
sistema constitucional vigente.
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