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podem ser garantidas como valores — atualmente trincados, é
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papéis efetivos e suas func¢des simbdlicas (Albano, 2015, p.
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RESUMO

Esta monografia tem como objeto a questdo dos limites da atuagédo do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), especificamente em se tratando do seu poder normativo.
Esse Conselho é um 6rgdo do Poder Judiciario de natureza administrativa,
responsavel pelo controle administrativo, financeiro e disciplinar do Poder Judiciario.
O objetivo deste trabalho foi discutir sobre o ativismo judicial, investigando, através de
casos limitrofes em que o CNJ interferiu no direito penal — mais especificamente em
matérias formais, se as diretrizes emitidas pelo 6érgdo estdo em consonancia com suas
atribuicdes ou se configuram uma extrapolacdo de suas funcdes, exercendo auténtica
atividade legislativa em clara violagdo ao principio da separacdo de poderes e ao
principio da legalidade estrita, conforme preconizado pela teoria do direito penal e
processual penal e estabelecido no Texto Constitucional. Adotando o método
hipotético-dedutivo e realizando pesquisa teorico-bibliografica, pretende-se
demonstrar de que modo a postura ativista do CNJ vem ocorrendo e quais implicacdes
a insercdo de normas no ordenamento juridico brasileiro de maneira desconforme ao
tramite legislativo tradicional podem ocasionar. Foram analisados o0s cenarios
concernentes e as repercussdes dadas a trés resolucdes emitidas pelo CNJ: a
Resolucdo n° 213, que diz respeito as audiéncias de custddia; a Resolucdo n° 391,
gue versa sobre a remicdo de pena pela leitura; e a Resolugcdo n°® 487, que dispde
sobre o fechamento dos hospitais de custddia. Desse modo, o estudo permitiu aferir
qgue, ainda que seja considerado o0 poder normativo como inerente a atuacéo
institucional do Conselho, ele deve ser conduzido dentro dos limites da legalidade e
constitucionalidade, para evitar qualguer acdo que comprometa o equilibrio entre os
poderes, vulnere nosso arcabouco juridico-constitucional e, o que € mais grave,
corrompa os alicerces do Estado Democratico de Direito do pais.

Palavras-chave: ativismo judicial; Conselho Nacional de Justica; direito penal e
processual penal; poder normativo; separacao de poderes.



ABSTRACT

This monograph addresses the limits of the actions of the Conselho Nacional de
Justica (CNJ) [National Justice Council], specifically regarding its normative power.
This Council is an administrative body within the Judiciary, responsible for overseeing
the administrative, financial, and disciplinary aspects of the judicial system. The aim of
this work is to discuss judicial activism by examining borderline cases in which the CNJ
intervened in matters related to criminal law - particularly in formal aspects - in order
to assess whether the guidelines issued by the CNJ align with its institutional
attributions or whether they constitute an overreach of its functions, amounting to
authentic legislative activity in clear violation of the principle of separation of powers
and the principle of strict legality, as upheld by the theories of criminal law and criminal
procedure and established in the Federal Constitution. Using the hypothetical-
deductive method and conducting theoretical and bibliographic research, this study
intends to demonstrate how the CNJ’s activist stance has manifested and to evaluate
the implications of introducing norms into the Brazilian legal system through means
that deviate from the traditional legislative process. To that end, three resolutions
issued by the CNJ were analyzed, considering their contexts and repercussions:
Resolution n°. 213, concerning custody hearings; Resolution n°. 391, which addresses
sentence remission through reading; and Resolution n°. 487, which provides for the
closure of custody hospitals. This analysis made it possible to conclude that, even if
normative power is deemed inherent to the institutional role of the Council, its exercise
must remain within the boundaries of legality and constitutionality. This is essential to
prevent actions that could compromise the balance among the branches of
government, undermine the legal-constitutional framework, and - more seriously -
corrupt the foundations of the country’s Democratic Rule of Law.

Keywords: criminal law and criminal procedure; judicial activism; Conselho Nacional
de Justica [National Justice Council]; normative power; separation of powers.
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INTRODUCAO

O estudo realizado abordou a questdo da hipertrofia do Poder Judiciario, que
tem, cada vez mais, adotado uma postura ativista geradora de tensdes democréticas,
por deslocar o poder de decisdo das maos de representantes eleitos para os tribunais.

Esse fendmeno tem alcancado uma escala mundial consideravel, ao menos no
mundo ocidental. Estudiosos da area juridica e da ciéncia politica se debrugam sobre
tal fenbmeno, buscando conhecer as causas e implicagcdes da crescente atuagao
politica do Judiciario — no sentido mais preciso do termo —, evidenciada pela influéncia
de julgadores em matérias que envolvem escolhas politicas ou deliberacdes
legislativas.

Delimitado seu alcance e campo de andlise, foi eleito como objeto da pesquisa
os limites do poder normativo do Conselho Nacional de Justica em matéria penal.
Definida a hipotese central — o Judiciario brasileiro, especialmente a Corte Suprema,
vem assumindo crescente postura ativista e esse ativismo da mostras de ter se
projetado sobre o CNJ em clara extravagancia funcional desse érgdo de natureza
administrativa e néo jurisdicional — buscou-se trazer evidéncias desse fenGmeno,
reportando trés manifestacfes emanadas desse Conselho: a Resolucdo n° 213, que
diz respeito as audiéncias de custddia; a Resolucao n°® 391, que versa sobre a remicéo
de pena pela leitura; e a Resolugcdo n° 487, que dispbe sobre o fechamento dos
hospitais de custddia.

Sendo o unico 6rgdo do Poder Judiciario de natureza administrativa e nao
jurisdicional, o Conselho Nacional de Justica foi criado através da Emenda
Constitucional n°® 45 com o objetivo de reformar e promover uma estruturacdo e um
funcionamento mais adequados do sistema de justica brasileiro. Atribuiu-se também
ao novo o6rgdo a funcdo de zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo
cumprimento do Estatuto da Magistratura, o seu controle administrativo, financeiro e
disciplinar.

E da natureza do poder normativo das instituicdes ou 6rgdos que integram o
Poder Legislativo produzir textos normativos que, em regra, buscam disciplinar
matérias de modo a atingir 0 maior nimero de casos possivel. Desse modo, a despeito
de leis serem regularmente aprovadas pelo Legislativo, nem sempre & possivel
assegurar que os seus comandos possam ser plenamente executados em razéo da

vocacdo mais abstrata e genérica das normas em sentido estrito — que possui tais
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caracteristicas exatamente com o propdsito de alcancar o maior nimero de situacdes
e destinatarios —, demandando sua posterior regulamentacao.

Por essa razdo, comumente cabe a Administracao estabelecer os mecanismos
complementares necessarios para promover a efetividade ou a aplicagdo pratica
dessas leis. Ao CNJ, assim como aos demais 6rgdos da Administracdo Publica, foi
concedido o poder normativo, também chamado por alguns autores de poder
regulamentar.

E importante destacar que, assim como amplamente registrado na doutrina
autorizada, tal prerrogativa esta vinculada exclusivamente para a complementacao de
texto normativo e ndo inovacdo legislativa. Com isso, ndo cabe a Administracédo
modificar texto normativo formal e materialmente valido sob o argumento de que
promove sua regulamentagdo. Caso iSsO ocorra, estara caracterizado manifesto
abuso do poder normativo e até mesmo desvio de funcdo do 6érgdo ou instituicdo
competente para regulamentar texto de lei, em clara invasdo da competéncia do Poder
Legislativo.

Este estudo e a escolha do objeto da pesquisa se justificam em vista de ser um
tema atual e relevante, que tem galvanizado ndo apenas o debate politico no pais e
em parte do mundo, como também gerado discussdes no campo juridico. Aliado a
isso, acredita-se que o trabalho tem algum acento de ineditismo pelo fato de ndo haver
interesse académico-cientifico maior na problematizacéo e analise da atuacdo do CNJ
nesse contexto em que se constata um protagonismo maior do Poder Judiciario no
cenario politico brasileiro.

Assim, elegeu-se como objeto de estudo a atuacéo limitrofe do CNJ entre o que
seria exercicio legitimo de seu poder regulamentar e o que pode evidenciar
desvirtuado exercicio do poder normativo. Essa analise foi orientada a partir do exame
de trés resolugbes editadas pelo CNJ, cujas diretrizes interferem diretamente em
matéria penal e processual penal, ou seja, em seara que, em tese, extrapolaria a sua
competéncia que deve ser voltada a fiscalizacao judicial e ao aperfeicoamento do
trabalho do Judiciario brasileiro.

Em que pese o CNJ também ter enfrentado polémicas relacionadas a algumas

de suas resolucdes na éarea civel, especialmente no que tange ao impacto sobre
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direitos fundamentais?!, destacamos os casos em matéria penal tendo em vista que a
concentracdo em uma area especifica tanto se impde em razao da necessidade de
delimitar o objeto, especialmente em um trabalho de natureza monografica, como em
razdo da importancia de se buscar identificar eventuais nuances, correlagdes e
constancias diante do exame de casos concretos que ilustram o fendmeno estudado.

No entanto, a existéncia de outros casos semelhantes aos que foram objeto do
presente estudo reforga a necessidade de investigar o fen6meno em outras frentes e
manifestacbes a fim de identificar e examinar possiveis riscos democraticos e
comprometimento da higidez de nossas instituices que decorrem do ativismo judicial;
a necessidade do fortalecimento da atuacao legislativa, que deve exercer seu papel
com mais eficacia, evitando omissfes; bem como o fortalecimento do dialogo
institucional, para que o0s poderes possam evitar conflitos e buscar solucdes
conjuntas, respeitando as competéncias constitucionais de cada um.

Nessa perspectiva, a presente pesquisa busca abrir uma breve discusséo
sobre quais seriam os limites, legalmente estabelecidos, da atuagédo do CNJ e se,
diante dos casos examinados, resta evidenciado ou néo clara extrapolacédo a esses
limites, de que modo e porque ela ocorre.

Como o objeto de estudo desta monografia tem nitido carater inter ou
transdisciplinar, nosso marco tedrico de referéncia € composto por um conjunto
diversificado de livros, dissertacdes e artigos sobre a tematica. Assim, embora nossas
referéncias bibliograficas ndo tenham se limitado a estes, foram especialmente
importantes como nosso referencial tedrico-analitico os livros “Rumo a Juristocracia —
As origens e consequéncias do novo constitucionalismo”, de Hirschl (2020) e “O
Guardador de Promessas — Justica e Democracia”’, de Garapon (1996). Também
recorremos a artigos como a “Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade
democratica”, de Barroso (2009); “Judicializacdo da vida, ‘descoletivizagao’ dos
direitos fundamentais sociais e o ‘desvio’ judicante”, de Albano (2015); “Audiéncia de
custodia: uma formulagdo garantista ou uma extrapolagédo normativa?”, de Braga e
Santiago (2022); “A regulamentacgao do Instituto da Remic¢ao de Pena por Leitura pela
Resolugao 391/2021 do Conselho Nacional de Justiga”, de Uzoukwu (2023); e “A

1 A exemplo da Resolucdo 591/2024, que dispde sobre julgamentos virtuais e sustentacdes orais; a
Resolucdo 510/2023, sobre comissdes de solu¢cdes fundiarias; e a Resolucédo 115/2010, sobre
pagamento de precatorios.
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Resolucdo 487 do Conselho Nacional de Justica e a polémica extincdo dos
manicdmios judiciais”, de Gomes e Novaes (2025).

Quanto a metodologia, trata-se de estudo que utiliza o método hipotético-
dedutivo de abordagem monografica, baseado em estudo de caso correspondendo
ao exame do disposto nas trés resolucdes emanadas do CNJ que constituem nosso
objeto de estudo. Como métodos de procedimento, adotou-se tanto a pesquisa
documental abrangendo especialmente as normativas relacionadas a matéria como
pesquisa bibliografica a fim de levantar o referencial te6rico de analise do nosso
objeto.

Como hipotese central deduzida da nossa ordem juridico-constitucional, infere-
se que os casos examinados evidenciam uma clara investida do CNJ no campo
reservado a competéncia do Poder Legislativo, exacerbando o que seria o poder
regulamentar desse 6rgao de natureza administrativa e néo jurisdicional.

A monografia esta estruturada em trés capitulos. O primeiro aborda a crise da
concepcao formal-legalista do direito, o advento do pos-positivismo e o fenébmeno do
ativismo judicial. J& o segundo capitulo trata da criacdo do CNJ, abordando sua origem
e atribuicdes, especialmente no tocante a extenséo do seu poder normativo.

O terceiro e ultimo capitulo traz um breve panorama tedérico-doutrinario sobre
as fontes da norma penal e processual penal, reportando os érgdos competentes para
criar normas penais e, em sequéncia, procede-se a andlise das trés resolucdes
emitidas pelo CNJ que foram alvo de discussdes juridicas justamente por conterem
em suas diretrizes parametros de inovacao e/ou alteracdo da norma penal vigente.
Sdo aquelas que dispdem sobre as audiéncias de custddia; que estabelece
procedimentos e diretrizes a serem observados pelo Poder Judiciario para o
reconhecimento do direito a remicao de pena por meio de praticas sociais educativas
em unidades de privacdo de liberdade; e a que institui a Politica Antimanicomial do

Poder Judiciério.
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1 A CRISE DO DIREITO, O POS-POSITIVISMO E O ATIVISMO JUDICIAL

1.1 A Crise do Pensamento Juridico e o Surgimento do Pés-Positivismo e do

Neoconstitucionalismo

O inicio da chamada modernidade é marcado, dentre outras caracteristicas ou
marcos, por uma tentativa de superacdo ou até mesmo ruptura com ideias,
concepcdes ou visdes de mundo consideradas proprias do periodo medieval.

Esse esforco também se fez presente no campo do Direito, com um crescente
desprestigio do jusnaturalismo e a consequente rejeicdo a uma compreensdo do
direito como tendo sua origem e legitimidade no direito natural.

Assim, vé-se a adesdo e amplo crescimento de uma concepcao do direito que
se convencionou chamar de positivismo juridico, assentado especialmente na
proposta de separacdo entre Direito e Moral e em certa fetichizacdo do texto
normativo.

Enquanto doutrina ou corrente tedrico-cientifica do Direito, o positivismo juridico
moderno pode ser definido como a “atitude que reconhece como normas juridicas
apenas as normas formalmente vélidas — promulgadas por uma autoridade
formalmente investida de poder — sem se preocupar com seu contetdo e sua efetiva
observancia por parte dos membros da sociedade” (Grossi, 2014, p.18).

No modelo positivista, para que uma norma juridica seja valida basta apenas
que ela tenha se originado em fontes reconhecidas pelo ordenamento juridico,
independentemente de consideracdes morais ou de um referencial de justica
intrinseca.

No século XX, essa corrente de pensamento acabou por permitir ou justificar
leis com o teor do que se via na Alemanha nazista, por exemplo. Nesse pais, a
dizimacao e perseguicao de milhdes de pessoas eram formalmente legais — sendo,
inclusive, invocada como argumento de defesa dos oficiais nazistas durante os
julgamentos de Nuremberg? — e, portanto, tais normas que instituiam o genocidio do

povo judeu encontravam amparo na ordem juridica do Estado alemé&o.

2 Nos anos de 1945 e 1946, logo ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial, alguns dos principais
responsaveis pelos crimes ocorridos durante o Holocausto foram levados a julgamento na cidade
de Nuremberg, na Alemanha. O processo foi conduzido por juizes das poténcias aliadas — Gra-
Bretanha, Franca, Unido Soviética e Estados Unidos — que interrogaram vinte e dois dos mais
importantes lideres nazistas (United States Holocaust Memorial Museum, [2025]) .
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Assim, os tragicos acontecimentos ocorridos na primeira metade do século XX
impactaram o mundo tanto no campo politico como no campo cultural. Todo o horror
da Segunda Guerra Mundial e do holocausto e os abusos das experiéncias totalitarias
ajudaram a impulsionar mudangas no campo politico, como a criagdo da ONU e no
meio cultural e intelectual, inclusive na area juridica, com o nascimento de novas
concepcdes na ciéncia do direito e de uma nova teoria constitucional.

No campo das construgfes tedricas e da producdo académico-cientifica do
direito surge um movimento que se convencionou chamar de pds-positivismo3, como
uma espécie de reacao de juristas e estudiosos do direito frente aos excessos, abusos
e violacbes aos direitos humanos gerados pelas experiéncias totalitarias que
marcaram o século XX.

Esses acontecimentos tiveram consideravel impacto especialmente no mundo
juridico, evidenciando os riscos de uma concepcao estritamente formal-legalista do
direito, como defendido pelo positivismo juridico. Com isso, surge um movimento de
‘reaproximacgao” do direito da ética, concretizado especialmente por meio do
reconhecimento de que as normas constitucionais que consagram valores humanos
e objetivos politicos superiores possuem forca normativa, ou seja, as normas
constitucionais de contetdo mais abstrato e que contemplam valores com lastro moral
ou expressam fins politicos possuem carater vinculativo e os atores juridicos devem
pugnar por sua maxima efetividade.

Esse movimento produziu uma nova corrente tedrico-cientifica que ganhou
grande acolhida no meio académico e na jurisprudéncia de tribunais constitucionais
em diversos paises do Ocidente, denominado neoconstitucionalismo. Tal corrente é

assim definida por Barroso (2005, p. 11-12):

Em suma: o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepcao
aqui desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformagdes ocorridas
no Estado e no direito constitucional, em meio as quais podem ser
assinalados, (i) como marco histérico, a formacédo do Estado constitucional
de direito, cuja consolidacédo se deu ao longo das décadas finais do século
XX; (i) como marco filoséfico, o pds-positivismo, com a centralidade dos
direitos fundamentais e a reaproximagéo entre Direito e ética; e (iii) como
marco tedrico, o conjunto de mudancas que incluem a forga normativa da
Constituicéo, a expanséo da jurisdi¢cdo constitucional e o desenvolvimento de
uma nova dogmética da interpretacdo constitucional. Desse conjunto de

3 Segundo Barroso, o termo “pds-positivismo” trata-se de uma expressdo temporaria e ampla que se
refere a um conjunto de ideias dispersas, incluindo a forma como se articulam valores, principios e
regras, elementos da chamada nova hermenéutica, bem como a teoria dos direitos fundamentais
(Barcellos et al., 2003).
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fendbmenos resultou um processo extenso e profundo de constitucionalizacao
do Direito.

Sabe-se que no espectro do positivismo juridico, com suas distintas escolas ou
movimentos, prevalecia a defesa do primado do texto normativo e se destacava o
papel central do legislador, buscando reduzir o direito ao que esta positivado em textos
normativos. Com isso, aos intérpretes-aplicadores, especialmente os julgadores,
estava vedada qualquer cogitacdo de fundo ético sobre o conteido das normas.

Entretanto, com o advento do modelo neoconstitucionalista de inspiracao poés-
positivista, refuta-se que a interpretacdo da norma juridica deve se resumir a um
“paradigma estadualista” — como denomina Hespanha (2013, p. 52).

Esse paradigma do direito baseia-se em alguns axiomas que cristalizam uma
compreensao do direito como mera expressdo de uma vontade superior, 0 Estado,
anico ente autorizado a produzir normas ou reconhecer como validas outras regras
advindas de fontes extra ou supra estatais.

Assim, o chamado “paradigma estadualista” consagra o legalismo, que resulta
na identificacdo entre direito e lei, sem que existam critérios para verificar se a lei
realmente corresponde ao direito em sua dimensao ética ou como referéncia simbélica
do que é justo e proporcional. Também o estadualismo que, por sua vez, implica na
defesa da prevaléncia do interesse coletivo sobre os interesses privados, partindo da
premissa de que o Estado € racional e neutro, equilibrando os interesses individuais
— equilibrio esse garantido por meio de um direito geral e abstrato. Por fim, o axioma
do cientificismo doutrinal, que promove a organizacdo do pensamento juridico a partir
de principios gerais, influenciando as teorias de interpretacdo e integracéo do direito,
bem como favorecendo um automatismo na construcdo das decisdes de casos
levados ao Judiciario (Hespanha, 2013, p. 52).

Nesse sentido, ap6s o reconhecimento da interdependéncia entre Moral e
Direito reavivado na esteira do movimento poés-positivista, a ciéncia juridica foi
conduzida a reincorporar critérios morais ao universo juridico, produzindo um
arcabouco principioldgico orientado a legitimacéo da lei.

Ainda nessa perspectiva, com 0s textos constitucionais passando a ficar
impregnados de valores éticos e objetivos politicos, emerge, impulsionado e inspirado
no amplo debate que o pds-positivismo fomentou no meio juridico, um novo paradigma

na hermenéutica juridica. Uma nova hermenéutica de base constitucional surge



20

encampando como principal proposicédo teorica a elevacdo dos principios ao status de
normas juridicas.

Com isso, 0s principios, principalmente quando consagrados no texto
constitucional, ndo mais serviriam apenas como uma fonte subsidiéria da norma legal
ou diretriz de valor a auxiliar intérpretes-aplicadores quando fossem aplicar a lei. Os
principios foram algcados a condicdo de uma das mais relevantes fontes do direito,
reconhecidos como normas-principio que podem prevalecer até mesmo sobre normas
legais ou normas-regras.

Assim, a principal tese defendida pelos tedricos dessa nova hermenéutica
reside na elevacao ou “dignificagado” dos principios, ou seja, passa a ser reconhecida
e consagrada a forca normativa dos principios, em especial daqueles inseridos nos
textos constitucionais.

Nessa perspectiva, registra Neves (1995, p. 92):

Trata-se agora também do reconhecimento, ndo sé de que o sistema juridico
havera hoje de pensar-se aberto e constituendo, mas sobretudo de que
deixou ele de ser normativisticamente unidimensional (i.€, constituido apenas
por normas, no sentido dogmatico estrito desse conceito, e qualquer que seja
a origem dessas normas ou mesmo que ndo sejam elas exclusivamente
normas legais), pois se revela como normativisticamente pluridimensional —
desde logo, e é essencial, com uma dimensdo normativa que transcende,
intencional e juridicamente, as normas formais e que é dada pelos valores e
principios normativo-juridicos, os regulativos e constitutivos fundamentos
normativos de todo o sistema juridicamente vigente.

Nesse sentido, Alexy (2015, p. 90-91) afirma que “o ponto decisivo na distingao
entre regras e principios é que principios sdo normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes”. Dessa forma, eles funcionam como “mandamentos de otimizagao”,
caracterizados por poderem ser atendidos em diferentes niveis, sendo que o grau de
cumprimento necesséario depende tanto das condi¢cbes praticas quanto das
possibilidades legais. Ja as regras sdo normas que indicam determinacdes, nao
existindo um meio-termo na sua aplicacdo, ou elas sdo satisfeitas ou ndo sao
satisfeitas: “Se uma regra vale, entédo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige;
nem mais, nem menos.”

Em suma, as normas-principio, assim como as normas-regras, podem incidir
sobre casos concretos, mas enquanto estas possuem carater peremptorio, agueles

norteiam o aplicador do direito, podendo fornecer solugbes distintas ao julgador,
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devendo este ter em perspectiva que o principio deve ser realizado na maior medida
possivel.

Para Garapon (1996, p. 38), inclusive, a efetividade dos textos normativos
criados pelos érgaos legislativos (que entrariam na categoria de regras), é afetada
pelo jogo das aliancas e das coligagbes que transformam a lei, “ndo tanto na
expressdo de uma vontade, mas antes na subtraccdo [sic] de multiplas recusas”.
Segundo ele, o legislador, vendo-se pressionado por interesses diversos, preza por
termos vagos e medidas ambiguas que seriam incapazes de suscitar desacordos.

Neste sentido, com a primazia e prestigio crescente das normas-principio —
com seu conteudo abstrato e vagueza ou imprecisdo semantica — a atividade
jurisdicional ganha mais relevo em detrimento do papel do legislador ordinario. Diante
das crescentes demandas ou conflitos passiveis de serem judicializados, espera-se
dos julgadores que se mostrem capazes de sopesar com acuidade e equilibrio os
principios constitucionais e até mesmo as normas legais aplicaveis ao caso em
exame.

Todo esse cenario complexo e intrincado em que passa a atuar a jurisdi¢ao faz
com gue o atuar dos julgadores se torne, como aponta ainda Garapon (1996, p. 37),
“mais propicio as regulagdes sutis requeridas pelas nossas sociedades complexas”.

N&do por outra razdo no campo da construcdo das decisfGes judiciais,
especialmente diante dos chamados casos dificeis ou casos tragicos* em que néo ha
vislumbre de uma Unica decisdo quando distintos valores estdo em jogo e se
encontram amparados em normas-principio de matriz constitucional.

Diante desses casos, ndo se trata mais de considerar que o julgador deve
buscar chegar a uma decisao “certa” ou “justa” para o caso, mas sim em uma decisao

mais “acertada” ou “ajustada” ao caso em julgamento.

1.2 O Fenémeno do Ativismo Judicial na Esteira do Surgimento de um “Direito

Valorativo”

4 Atienza (2014, p. 273) ensina que além da distincdo entre casos faceis/casos dificeis existem os
chamados “casos tragicos”. Segundo o autor, um caso pode ser considerado tragico quando, em
relacdo a ele, é impossivel encontrar uma solugdo que nao implique no sacrificio de algum elemento
de valor considerado fundamental do ponto de vista juridico e/ou moral. Assim, diante de casos
tragicos, a tomada de decisdo em um sentido ndo significa apenas optar entre duas ou mais hip6teses
decisdrias, mas sim enfrentar um verdadeiro dilema ético-juridico diante da magnitude e imbricacéo
entre elevados valores ou interesses fundamentais que as normas aplicaveis ao caso albergam.
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Desde o final do século XX e inicio do século XXI, passa a ser objeto de
intensos debates e amplos estudos um fendmeno que vem impactando a esfera
politica-juridica contemporanea, especialmente no mundo ocidental. Trata-se do que
se convencionou chamar de ativismo judicial.

Para Marshall (2002, p. 37), o ativismo judicial pode ser definido como a recusa
dos juizes, especialmente os que ocupam assento em tribunais ou cortes superiores,
em se manterem dentro dos limites jurisdicionais estabelecidos para o exercicio de
seus poderes.

Ja para Barroso (2009, p. 25), trata-se de “uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e
alcance”. Pontua, ainda, o citado constitucionalista e atual ministro da Suprema Corte
brasileira que a sua ideia esta associada “a uma participagdo mais ampla e intensa do
Judiciario na concretizacdo de valores e fins constitucionais com maior interferéncia
no espacgo de atuagao dos outros dois Poderes”.

Pompeu e Maia (2013, p. 18), por sua vez, definem que o ativismo judicial
acontece quando “o Poder Judiciario invade a fungéo tipica do Poder Legislativo
configurando materialmente o Direito por meio de decisdes judiciais que instituem
normas gerais e abstratas”.

Fato € que esse fenbmeno ganhou terreno e vem trincando classicas
concepgOes acerca da triparticdo dos poderes (na verdade, fungbes essenciais) do
Estado, do funcionamento do sistema de freios e contrapesos e até mesmo da propria
nocao de democracia por diversas razées.

Algumas das principais razfes estao associadas tanto a uma tendéncia mundial
de maior protagonismo do poder judiciario diante de uma sociedade complexa e
multifacetada com suas crescentes tensdes, conflitos e demandas levadas aos
tribunais, quanto as repercussdes no campo juridico e politico de novas concepc¢des
relacionadas ao pos-positivismo.

Como ja destacado, novas correntes de pensamento influenciadas pelo pés-
positivismo juridico ajudaram a promover um intenso movimento de ampliacdo de
normas que consagram valores ou definem objetivos politicos — as normas-principio
—, levando juizes a enveredarem, em seus julgamentos e por meio de suas decisoes,
pelo campo de escolhas politicas e intervenc¢des socioeconémicas. Aponta-se que tais
decisbes acabam tangenciando ou, na visdo de muitos analistas, até mesmo

invadindo as esferas de competéncia do Executivo e do Legislativo.
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Esse cenario adquire tons ainda mais dramaticos e eleva preocupacfes em
diversos paises que, assim como o Brasil, sdo caracterizados por uma
disfuncionalidade institucional e por um padrdo democratico ainda ndo tao
consolidado.

De acordo com Garapon (1996, p. 23) todo esse protagonismo do Judiciario
gue pode se manifestar como ativismo judicial decorre do fato de que a figura do juiz
aparece como uma espécie de “fiador” ou “garante” para evitar o colapso das
sociedades democraticas, que rejeitaram tradicionais figuras de autoridade, como a
autoridade paterna, do monarca e até mesmo a clerical, e ja ndo conseguem lidar de
outra maneira com a complexidade e a diversidade que essas mesmas sociedades
criam ou retroalimentam.

Sem as referéncias que lhe d&o identidade e moldam sua personalidade, o
individuo busca, no contato com o sistema de justica, uma protecéo contra sua prépria
desintegracédo interna. Diante da fragilidade do sistema politico, agora € ao juiz que
se recorre para obter uma espécie de salvacdo. Os juizes se tornaram, entdo, 0s
altimos a ocupar uma posicdo de autoridade abandonada pelos seus antigos
responsaveis.

Ainda segundo Garapon (1996, p. 23-24):

Quanto mais a democracia se emancipar, na sua forma dupla de organizacao
politica e de sociedade, mais ela procurard na justica uma espécie de
proteccéo [sic]: eis a unidade profunda do fenébmeno da vigorosa ascenséo
da justica. A proteccdo [sic] - a informéatica lembra-o - esta relacionada com a
fragilidade e com a meméria. O destino das sociedades é o de esquecer a
sua tradicéo, rejeitar a sua heranga para reinventar o seu destino, mas sera
possivel viver sem memoria? O juiz torna-se o Ultimo guardido das
promessas, tanto para o individuo como para a comunidade politica. Nao
tendo guardado a memoria viva dos valores que os fundamentam, estes
Ultimos pediram a justica que zelasse pelos seus juramentos.

Dessa forma, constata-se que o Judiciario passou a ser algcado a um outro
patamar no quadro de correlacdo de forcas entre os trés poderes. De uma posi¢ao
sem maior relevo frente aos poderes Legislativo e Executivo nos ultimos séculos, ele
assume um crescente papel de destaque neste inicio do século XXI.

Se antes 0 papel do juiz era apenas julgar conflitos aplicando o texto legal
aplicavel ao caso, agora espera-se que ele desempenhe um papel mais ativo e
protetor, especialmente em relacdo as pessoas mais vulneraveis. Se no passado 0s

conflitos levados ao Judicidrio eram vistos como um risco de ruptura nas relagbes
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sociais, hoje eles séo vistos como ocorréncias ou fenbmenos comuns e corriqueiros
de uma sociedade complexa, dinamica e multifacetada. Sobre isso, salienta Albano
(2015, p. 188):

E preciso reafirmar que a vida é maior que o direito. Importa reconhecer que
a sociabilidade humana carece do direito, mas n&o se reduz ou esgota na
dimenséo do juridico. Conferir uma envergadura descomunal a intervengéo
do juridico em nossas vidas significa abdicar de outras ricas e proficientes
formas de mediacéo de conflitos, além de promover a reducédo dos espagos
politicos de constru¢do de consensos razoaveis em torno das demandas por
protecédo e efetivacéo dos bens e valores de alto relevo social.

A jurisdicdo passou a ser considerada uma forma normal de governanga,
deixando a énfase nos aspectos negativo e punitivo, até entao tdo caracteristicos de
sua razdo de ser originaria, para 0 que agora se transforma em algo positivo e
construtivo. Se antigamente o sistema judiciario parecia atrasado em relacdo aos
costumes, agora € visto como um instituidor de novos paradigmas (Garapon, 1996, p.
47).

Além disso, esse “novo método de perseguir objetivos politicos e administrar
negocios publicos” vem acompanhado e é refor¢cado pela no¢ao de que a democracia
ja nao seja, nesses tempos, a “regra da maioria”, mas sim que, para que se trate de
democracia, as minorias devem ter protecao legal expressamente prevista em uma
constituicdo escrita (Hirschl, 2020, p. 30).

Assim, o corolario do pensamento democratico nos tempos atuais é o de que,
perante a vontade da maioria, ainda assim imp0e-se fazer valer os direitos da minoria,
garantidos legalmente na forma de uma constituicdo escrita. Segundo Hirschl (2020,
p. 78), sob esta visdo da democracia, “os juizes, que estdo excluidos das pressdes da
politica partidaria, sdo responsaveis pela aplicacdo destes direitos por meio de uma
revisdo judicial ativa”. Trata-se do que se convencionou chamar de funcéo
contramajoritaria do judiciario, mais especificamente de suas cortes superiores,

Ainda nessa perspectiva o citado autor pontua que o fenbmeno do
fortalecimento e crescente protagonismo politico do judiciario — sobre o qual faz
referéncia em sua obra com o neologismo “juristocracia” —, “parece, nos dias atuais,
ser algo largamente aceito como uma manifestacdo do senso comum do pensamento
constitucional contemporaneo” e surge justamente como uma consequéncia do

constitucionalismo (Hirschl, 2020, p. 31).
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Na esteira de tal pensamento e analise, em relacdo ao cenario especificamente
brasileiro, Barroso (2009, p. 24) aponta que “a primeira grande causa da judicializagao
foi a redemocratizacdo do pais, que teve como ponto culminante a promulgagéo da
Constituicao de 1988”.

A tao louvada "Constituicdo Cidadd", ampliou significativamente os direitos
fundamentais e sociais, fortalecendo o papel do Poder Judiciario na garantia desses
direitos. Ela criou um sistema juridico robusto e favoreceu uma hipertrofia do
Judiciario, em especial da Corte Suprema, tanto por meio do controle da
constitucionalidade das leis e dos atos administrativos, como pela amplitude de
matérias passiveis de se invocar violagdo a normas constitucionais em casos
judicializados que, em sede recursal, podem ser levados ao STF.

Registre-se, por oportuno, que ha escassez de trabalhos empiricos acerca das
consequéncias concretas do constitucionalismo e da reviséo judicial, e mesmo os que
sao refratarios a visdo de que o constitucionalismo seja algo benéfico costumam se
ater apenas ao debate sobre a natureza “contramajoritaria” da revisédo judicial e o
“débito democratico” inerente a transferéncia de prerrogativas dos parlamentares para
o Judiciario.

A questdo da dificuldade contramajoritaria € identificada na teoria
constitucional, segundo Barroso (2009, p. 28) como “a possibilidade de um 6rgao nao
eletivo como o Supremo Tribunal Federal sobrepor-se a uma deciséo do Presidente
da Republica - sufragado por mais de 40 milhées de votos - ou do Congresso - cujos
513 membros foram escolhidos pela vontade popular”.

De todo modo, a tendéncia de revisédo judicial, no entanto, se manifesta em um
crescente. E o que se vé no projeto lancado pela Fundacéo Getdlio Vargas, por meio
da Escola de Direito do Rio de Janeiro, com apoio da Escola de Matematica Aplicada,
intitulado “Supremo em Numeros”, cujo objetivo € efetuar analises quantitativas em
grande escala sobre o comportamento do principal 6rgdo de cupula do Poder
Judiciario: o STF.

Em sua IX edicdo, a mais recente até o presente momento, 0 Supremo em
Numeros (2020, p. 64), ao analisar de forma gréfica a média de caracteres das
decisdes das turmas do STF no lapso temporal de 1998 a 2018, conclui que, de
maneira geral, houve um grande aumento no tamanho das decisdes, em todos 0s
tipos de decisbGes analisados, mas de forma ainda mais significativa nas decisdes de

mérito favoraveis.
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Ja o conceito de débito democratico serve para designar o fato de que, em um
sistema democratico, os representantes eleitos sdo responsaveis por legislar, formular
politicas publicas e tomar decisdes que afetam diretamente a vida da populacéo,
sempre sujeitos a mecanismos de prestacao de contas, como as elei¢cdes periddicas.
Esses parlamentares tém o dever de atuar de acordo com 0s interesses e demandas
dos cidad&os que os elegeram, o que confere um grau de legitimidade as suas acoes.

No entanto, quando o Judiciario assume prerrogativas que seriam tipicas do
Legislativo, surge o "débito democrético". Isso ocorre porque, ao transferir tais
poderes para juizes e tribunais — agentes ndo eleitos e ndo sujeitos a processos
eleitorais — o controle popular sobre as decisdes politicas € enfraquecido. Juizes e
ministros, embora fundamentais para a defesa da Constituicdo e protecao dos direitos
fundamentais, ndo tém o mesmo vinculo direto com a sociedade, nem a mesma
responsabilidade politica que os representantes eleitos.

Esse quadro caracterizado por uma hipertrofia do Judiciario revela-se
inquietante, pois, em um cenéario ideal, as decisfes politicas devem refletir a vontade
popular e ser passiveis de revisdo através de eleicbes democraticas. As investidas
crescentes do Judiciario em matérias que envolvem escolhas politicas ou legislativas
podem gerar um desequilibrio entre os poderes constituidos, comprometendo o
principio da separacéo de poderes e reduzindo a capacidade da populagéo de influir
diretamente nas decisdes que afetam sua vida cotidiana.

Além disso, quando o Judiciario assume competéncias que pertencem ao
Legislativo, favorece uma espécie de enfraquecimento da prépria funcao politica do
Congresso, que perde a prerrogativa de tomar decisbes fundamentais para a
sociedade. Em ultima analise, o débito democratico se manifesta quando a soberania
popular € mitigada, pois as decisdes cruciais para a sociedade sao tomadas por
agentes que ndo possuem o lastro de legitimidade decorrente da manifestacao
popular.

O acionamento de um Judiciario que adotou uma postura ativista,
especialmente através dos instrumentos de controle concentrado de
constitucionalidade®, também oferece um caminho alternativo para atores politicos
gue ndo conseguem promover suas agendas por meio dos canais legislativos

tradicionais consigam impor suas pautas, visto que podem passar a utilizar os

5 O controle concentrado de constitucionalidade é um mecanismo juridico que permite questionar a
legalidade de leis ou atos normativos no Supremo Tribunal Federal (STF).
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tribunais para alcancar seus objetivos sem o 6nus do crivo inerente ao poder
legiferante - crivo este, conquanto, necessario ao exercicio de uma democracia
robusta.

Quando esses atores — que podem incluir grupos da sociedade civil,
movimentos sociais ou até mesmo partidos ou parlamentares insatisfeitos com a
omissao do Legislativo em pautar ou aprovar matérias do interesse desses grupos —
ndo conseguem obter sucesso no Legislativo, seja por enfrentarem oposi¢ao politica,
derrotas nos embates com diferentes grupos de interesse, polarizacdo ou falta de
consenso, o recurso a judicializacdo de suas pautas se torna uma alternativa cada vez
mais atrativa. Eles, entdo, passam a ajuizar cada vez mais acdes que questionam leis
ou praticas que supostamente violariam principios constitucionais, ou ainda,
mobilizam o judiciario para garantir a implementacéo de direitos j& reconhecidos ou
mesmo a sua ampliacdo a fim de favorecer grupos, movimentos ou interesses que
representam.

Esse caminho alternativo, no entanto, tem suas implicacbes, ja que a
judicializacdo de temas politicos pode ser vista como uma maneira de contornar o
processo democrético legislativo.

Para Albano (2015, p. 192):

[...] o embate no plano de deliberacdo legislativa teria maior grau de
legitimidade na medida em que favorece a expressdo da correlacdo das
forcas existentes na sociedade, além de estimular a construgdo de consensos
e acordos firmados a partir de concessfes e compromissos entre 0s diversos
grupos sociais. A atuacéo efetiva de partidos politicos e movimentos sociais
também possibilita que seja franqueado espago para expressédo de grupos
minoritarios, qualificando democraticamente o processo de tomada das
decisbes politicas fundamentais. Enfim, haveria nesses espacos uma
visibilidade maior do que seria a mais auténtica expressao da politica.

Fica evidenciado, portanto, que um dos grandes problemas na postura ativista
do Judiciéario reside no fato de que a interferéncia nas prerrogativas dos outros dois
poderes poderia crescer demais, gerando um desequilibrio na balanca dos Poderes
e, consequentemente, no jogo democratico. Outros riscos envolvem “a politizacdo da
justica e a falta de capacidade institucional do Judiciério para decidir determinadas
matérias” (Barroso, 2009, p. 31).

Segundo Hirschl (2020, p. 292-293):
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Pelo menos em teoria, uma vez ampliadas as suas competéncias, existe o
risco de que os tribunais se transformem no monstro de Frankenstein: 6érgdos
de decisdo imprevisiveis e autbnomos, cujos julgamentos sao contrarios aos
interesses e expectativas dos defensores da sua nova roupagem institucional.

Em terras brasileiras, o debate sobre o ativismo judicial tem se tornado cada
vez mais intenso, uma vez que, se até o advento da Constituicdo de 1988, de acordo
com Barroso (2009, p. 26), a linha de atuacdo do Judiciario no Brasil prezava
notoriamente pela autocontenc¢do judicial, no cendrio recente, o que se tem visto em
determinadas situacdes € uma posi¢ao claramente ativista.

Os defensores do ativismo judicial, por sua vez, alegam que, ha décadas,
temos vivenciado uma crise institucional que afeta a representatividade, a
legitimidade, a higidez e a funcionalidade tanto do Poder Executivo quanto, de forma
até mais acentuada, do Poder Legislativo, havendo, em diversas ocasifes, a
negligéncia de suas funcfes estabelecidas pela Constituicdo — fazendo com que
esses poderes angariassem para si uma crescente desconfianca e insatisfacao de
boa parte da populacéo.

Diante dessa conjuntura, o Poder Judiciario foi ampliando espaco e avancando
em seu protagonismo politico, mas, ao atuar de forma mais ativa, acabou por exceder
suas atribuicdes, entrando na esfera de criacdo de leis e na implementacdo de
politicas publicas.

Como ja destacado, o fendbmeno do ativismo judicial adquire contornos e
feicBes mais dramaticas em nosso pais do que em outros. Esse preocupante quadro
fica evidenciado quando temos hoje atuante no pais um 6rgao administrativo como o
Conselho Nacional de Justica (CNJ), criado para fiscalizar e conferir maior
transparéncia e eficiéncia ao Judiciario brasileiro, que vem recebendo criticas em
razao do que seria a exacerbacdo de suas fungbes institucionais e, nao raro,
legislando em alguns casos.

Examinaremos, nesta monografia, trés casos limitrofes em que o CNJ adentrou
nas prerrogativas do Poder Legislativo, apontando evidéncias concretas que
corroboram com a tese dessa invasdo de competéncia e analisando os casos a luz de
um suporte tedrico e normativo. Mas, antes, faz-se necessario discorrermos

brevemente sobre a criacao, estrutura e atribuicbes do CNJ.
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2 A CRIACAO DO CNJ: ORIGEM E ATRIBUICOES

O Conselho Nacional de Justica foi criado pela Emenda Constitucional n° 45,
de 30 de dezembro de 2004, com sede na Capital Federal (art. 92, CF/1988). E,
embora faca parte do Poder Judiciario, € o Unico de natureza administrativa e nao
jurisdicional que integra sua estrutura.

De acordo com livro organizado pelo ministro José Antonio Dias Toffoli, na
ocasiao do aniversério de 15 (quinze) anos do CNJ, apesar de as primeiras propostas
para sua criacdo terem surgido ainda durante a Assembleia Nacional Constituinte
(1987-1988), o Conselho nao foi incluido desde o principio na redacéo da Constituicao
vigente. Isso ocorreu porque a énfase das discussfes a época foi direcionada a
autonomia administrativa, orcamentaria e financeira do Judiciario — a qual foi, de fato,
alcancada com a promulgacédo da Carta Fundamental (Toffoli, 2020, p. 18).

Anos depois, mais especificamente a partir de 1992, varias Propostas de
Emenda a Constituicdo (PEC) foram apresentadas para melhorar a estrutura do
Judiciério, e a ideia da criacdo de um conselho de supervisao voltou a tona, ganhando
apoio a medida que se tornava evidente a necessidade de um érgdo para gerenciar
administrativamente e promover a eficiéncia, transparéncia e politicas publicas no
Judiciério.

Ainda segundo Toffoli (2020, p. 18-19), diversas razdes podem ser elencadas
que justificam essa necessidade de sua criagdo, existéncia e funcionamento.
Primeiramente, 0 aumento exorbitante de processos que passou a tramitar nos
Tribunais apés a promulgacdo da Constituicdo, tendo em vista o extenso rol de
garantias dos direitos dos brasileiros trazidos pela Carta. Como o Poder Judiciario
recebeu o papel de zelar por esses direitos e, naquela época, em plena década de
1990, os recursos humanos, financeiros, orcamentarios e tecnolégicos disponiveis
nao possibilitaram uma correspondéncia satisfatoria, este 6rgdo tornou-se moroso e,
muitas vezes, ineficiente e descredibilizado perante a populacéo brasileira.

Uma segunda razéo se deve ao fato de que os 6rgaos do Poder Judiciario eram
pouco integrados, ndo havendo fornecimento de informacdes e dados sobre as Cortes
de forma satisfatéria. Além disso, com essa conexdao limitada, a chance de haver uma
coordenacao de politicas publicas integradas que pudessem contribuir para a melhoria

dos servicos oferecidos era minima (Toffoli, 2020, p. 19).



30

Ao mesmo tempo, havia pouca divulgacéo tanto das informacdes institucionais
guanto dos procedimentos processuais. Por isso, o Poder Judiciario passou a ser visto
como uma "caixa preta", devido a auséncia de transparéncia em determinados
tribunais. Essa situacdo, somada as acusac¢fes de corrupgdo envolvendo alguns
integrantes do Judiciario, levou ao crescimento das demandas por uma Justica mais
acessivel, rapida, confiavel e transparente (Toffoli, 2020, p. 19).

Foi assim que, mediante a necessidade de reforma do setor, para dar uma
‘resposta aos anseios sociais que clamavam pela modernizacdo da prestacéo
jurisdicional, livrando-a de vicios antigos que desprestigiavam o Poder’ (Masson,
2018, p. 1081), surge o Conselho Nacional de Justica, por meio da supracitada
Emenda Constitucional (EC) n° 45, promulgada no dia 8 de dezembro de 2004 e
publicada em 30 de dezembro do mesmo ano.

Conforme alega Masson (2018, p. 1080-1081):

Em meio a um cenédrio de criticas severas ao isolacionismo social,
morosidade e corporativismo maléfico que acometiam o Poder Judiciario, foi
instituido o Conselho Nacional de Justica, 6rgdo com atribuicdes
exclusivamente administrativas, desprovido de competéncias jurisdicionais,
para controlar a atuacao administrativa e financeira do Poder Judiciario, bem
como fiscalizar os juizes no cumprimento de seus deveres funcionais.

Sobre as regras referentes a composicao do Conselho, tem-se que o conselho
€ composto por quinze membros, com mandato de dois anos, sendo admitida, apenas,
uma reconducdo. Preceitua a Carta Politica, no seu artigo 103-B, quem sao os

integrantes do Conselho:

| - o Presidente do Supremo Tribunal Federal,

Il - um Ministro do Superior Tribunal de Justica, indicado pelo respectivo
tribunal;

Il - um Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, indicado pelo respectivo
tribunal;

IV - um desembargador de Tribunal de Justica, indicado pelo Supremo
Tribunal Federal,

V - um juiz estadual, indicado pelo Supremo Tribunal Federal;

VI - um juiz de Tribunal Regional Federal, indicado pelo Superior Tribunal de

Justica;
VII - um juiz federal, indicado pelo Superior Tribunal de Justica;
VIl - um juiz de Tribunal Regional do Trabalho, indicado pelo Tribunal

Superior do Trabalho;

IX - um juiz do trabalho, indicado pelo Tribunal Superior do Trabalho;

X - um membro do Ministério Publico da Unido, indicado pelo Procurador-
Geral da Republica;

XI um membro do Ministério Publico estadual, escolhido pelo Procurador-
Geral da Republica dentre os nomes indicados pelo 6rgao competente de
cada instituicdo estadual;
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Xll - dois advogados, indicados pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil;

Xl - dois cidaddos, de notavel saber juridico e reputacéo ilibada, indicados
um pela Camara dos Deputados e outro pelo Senado Federal (Brasil, 1988,
cap. lll, sec. Il, art. 103-B, inc. I-XIII).

Vale destacar que o Presidente do STF serd também o Presidente do CNJ e o
STF ndo o indica, pois € membro originario, conforme determina a Constituicéo (art.
103-B, § 1°).

Importante ressaltar também que a criagcdo do CNJ foi tema de controvérsia e
amplo debate pelos juristas pois foi questionada, quando de sua criacao, uma possivel
violacéo a divisdo e separacéo dos Poderes (art. 2° da CF/1988) e ao pacto federativo
(art. 1° e art. 18 da CF/1988), em razao de se submeter o Poder Judiciario dos estados
membros a supervisdo administrativa e disciplinar do CNJ, como também a
possibilidade de que a independéncia do Poder Judiciario fosse colocada em risco
justamente devido a sua composicdo heterogénea, com integrantes alheios ao
Judiciério.

Esses foram os principais questionamentos suscitados, a €época, pela
Associacdo dos Magistrados Brasileiros-AMB, por meio da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 3.367-1/DF, posteriormente julgada pelo STF como
improcedente.

Nas palavras do Ministro Cezar Peluso, relator da ADI, em acordao publicado
no Diario da Justica em 17/03/2006:

[...] a incorporacdo privilegiada do principio da separacdo na ordem
constitucional ndo significa de modo algum que a distribuicdo priméria das
funcdes tipicas e a independéncia formal dos Poderes excluam regras doutro
teor, que, excepcionais na aparéncia, tendem, no fundo, a reafirmar a
natureza unitaria das fungfes estatais, a cuja reparticdo organica é imanente
a vocagdo conjunta de instrumentos da liberdade e da cidadania. Tal
arrumagédo normativa esté longe de fraturar ou empobrecer o nucleo politico
e juridico do sistema, que sO estara mortalmente ferido 14 onde se
caracterizar, a luz de sua inspiracao primordial, usurpacéo de funcdes tipicas
ou aniquilamento pratico da autonomia de cada Poder. E essa, de certo
modo, a opini&o comum dos constitucionalistas pétrios (Brasil, 2005, p. 24).

Ja, com relacdo ao argumento de violagdo ao principio federativo, ponderou o

citado ministro:

O pacto federativo ndo se desenha nem expressa, em relacdo ao Poder
Judiciario, de forma normativa idéntica a que atua sobre os demais Poderes
da Republica. Porque a Jurisdicdo, enquanto manifestacdo da unidade do
poder soberano do Estado, tampouco pode deixar de ser una e indivisivel, é



32

doutrina assente que o Poder Judiciario tem carater nacional, ndo existindo,
sendo por metaforas e metonimias, "Judiciarios estaduais" ao lado de um
"Judiciario federal" (Brasil, 2005, p. 44-45).

Quanto a presenca de ndo-magistrados no CNJ, o ministro chamou atenc¢éo ao
fato de que a propria EC n° 45 contém "provisfes adequadas a garantir que o exercicio
do poder disciplinar se paute por critérios de rigorosa legalidade" (Brasil, 2005, p. 39).
Também salientou o fato de que a maioria dos membros é formada por magistrados,
ligados, portanto, a magistratura, além de pessoas experimentadas no oficio de aplicar
alei.

Desse modo, embora a magistratura nacional, em sua maioria, tenha oferecido
resisténcia a instituicdo de 6rgdo com a finalidade de controle, a Corte Suprema
afastou, por fim, por maioria de votos, o vicio formal de inconstitucionalidade da
Emenda n° 45/2004.

Com relacédo as competéncias estabelecidas no artigo 103-B da Constituicao
Federal e complementadas pelo Regimento Interno do Conselho (Resolucéo n° 67, de
3 de marco de 2009), tem-se que o CNJ é responsavel, entre outras atribuicdes, pelo
controle administrativo, financeiro e disciplinar do Poder Judiciario, exceto no que diz
respeito ao STF, conforme também ficara decidido na ADI n° 3.367.

Além disso, o CNJ tem o papel de planejar, apoiar e monitorar politicas publicas
destinadas a melhoria dos servicos prestados pelo Judiciario. Preceitua o 84° do art.
103-B da Lex Maxima:

§ 4° Compete ao Conselho o controle da atuagéo administrativa e financeira
do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes,
cabendo-lhe, além de outras atribuigbes que lhe forem conferidas pelo
Estatuto da Magistratura:

| - zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto
da Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no d&mbito de sua
competéncia, ou recomendar providéncias;

Il - zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante
provocacao, a legalidade dos atos administrativos praticados por membros
ou orgaos do Poder Judiciario, podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar
prazo para que se adotem as providéncias necessarias ao exato cumprimento
da lei, sem prejuizo da competéncia do Tribunal de Contas da Unido;

Il - receber e conhecer das reclamagfes contra membros ou 6rgaos do Poder
Judiciéario, inclusive contra seus servigos auxiliares, serventias e 6rgados
prestadores de servigos notariais e de registro que atuem por delegacdo do
poder publico ou oficializados, sem prejuizo da competéncia disciplinar e
correicional dos tribunais, podendo avocar processos disciplinares em curso,
determinar a remocdo ou a disponibilidade e aplicar outras sancdes
administrativas, assegurada ampla defesa;

IV - representar ao Ministério Publico, no caso de crime contra a
administracdo publica ou de abuso de autoridade;
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V - rever, de oficio ou mediante provocacéo, os processos disciplinares de
juizes e membros de tribunais julgados ha menos de um ano;

VI - elaborar semestralmente relatério estatistico sobre processos e
sentengas prolatadas, por unidade da Federacao, nos diferentes 6rgéos do
Poder Judiciario;

VIl - elaborar relatério anual, propondo as providéncias que julgar
necessarias, sobre a situacdo do Poder Judiciario no Pais e as atividades do
Conselho, o qual deve integrar mensagem do Presidente do Supremo
Tribunal Federal a ser remetida ao Congresso Nacional, por ocasido da
abertura da sesséo legislativa (Brasil, 1988, cap. I, sec. Il, art. 103-B, § 4°,
inc. I-VI1).

Em seu artigo “Limites de Atuacédo do Conselho Nacional de Justica - Vedacao
ao exercicio de jurisdigao constitucional na via administrativa” (CNJ, 2015), publicado
por ocasido do aniversario de 10 anos do CNJ, Moraes alega que a definicdo clara
dos limites constitucionais das importantes competéncias administrativas do CNJ é
essencial para o seu funcionamento adequado e para a preservacdo de sua
legitimidade constitucional.

Também segundo o jurista e atual ministro do Supremo Tribunal Federal, é
importante destacar que as competéncias originarias do 6rgao, assim como ocorre ha
mais de 210 anos com a Corte Suprema dos Estados Unidos e ha mais de 120 anos
com as competéncias originarias do STF, estdo taxativamente previstas no texto
constitucional (Moraes, 2015, p. 31).

Essas competéncias ndo devem ser ampliadas ou modificadas pela
interpretacdo do préprio 6rgédo, uma vez que as atribuicdes dos 6rgaos superiores do
Poder Judiciario exigem uma previsao clara e detalhada, de acordo com um principio
tradicional que remonta ao constitucionalismo norte-americano de 1787 e foi
reconhecido no famoso caso Marbury v. Madison (1 Cranch 137 — 1803)!, sendo
igualmente aceito no Brasil desde os primeiros anos da Republica (RTJ 43/129,
44/563, 50/72) (Moraes, 2015, p. 31).

Ja para Masson (2018, p. 1082), ndo sao exaustivas as competéncias
designadas pela Constituicdo para o CNJ, “haja vista a possibilidade de ampliagao
que pode ser efetuada pelo Estatuto da Magistratura”.

Seja de uma forma ou de outra, uma vez que a constitucionalidade lato sensu

do CNJ ja foi afirmada pelo Supremo Tribunal Federal, a discussdo mais recente e a

! Precedente jurisprudencial americano que estabeleceu a doutrina do judicial review. E de grande
relevancia para o Brasil, por, com base nele, ter-se originado o chamado controle difuso de
constitucionalidade — que, também chamado de controle por via de excecdo ou defesa, consiste na
possibilidade de o juiz ou um colegiado examinarem, em um caso especifico, se uma lei ou norma
esta de acordo com a Constitui¢éo, e, com base nessa analise, proferirem sua deciséo (IDP, 2022).
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gue mais interessa ao presente trabalho concentra-se em torno dos limites do poder
regulamentar dos conselhos instituidos pela EC n° 45 e, a fim de uma analise mais
clara acerca do que seria o0 poder normativo (ou regulamentar) do CNJ e delinear seus
limites de atuacao, faz-se necessario identificar qual seja a natureza juridica dos atos
regulamentares por ele expedidos, conforme estabelecido no inciso | do 84° do art.
103-B elencado acima, cerne da presente discussao.

Para isso, inicialmente, impbe-se tracar uma comparacao entre as resolucdes
emitidas pelo CNJ e os atos administrativos em sentido estrito?, uma vez que a
competéncia constitucionalmente definida desse Conselho delimita, de forma clara, o
exercicio de uma funcédo administrativa, no ambito do Poder Judiciario.

De acordo com Carvalho (2018, p. 123), o poder normativo (ou regulamentar)
refere-se a autoridade concedida a Administracdo Publica para criar normas gerais,
ou seja, atos administrativos de carater geral e abstrato, com efeito erga omnes. Esse
poder ndo envolve a criacdo de leis, mas sim a elaboracdo de normas que
complementam a legislacao existente.

Trata-se de uma prerrogativa atribuida a Administracdo Publica para emitir
esses atos, garantindo e facilitando aplicacdo de textos normativos comumente
oriundos do Legislativo, uma vez que minudencia ou complementa seu contetddo, mas

sempre dentro dos limites estabelecidos pela lei. Preleciona ele:

Nesse sentido, somente a lei é capaz de inovar no ordenamento juridico,
criando ou extinguindo direitos e obrigacfes a todos os cidadaos. A lei € a
fonte priméria do Direito Administrativo e somente ela estabelece regras, em
carater inicial que obrigam toda a atuacdo do administrador publico. E
indiscutivel, nesse interim, a supremacia da lei em face dos atos
administrativos normativos que ndo podem altera-la ou desrespeitar 0s seus
termos. Sendo assim, 0 ato administrativo normativo € fonte primaria e
inferior. Tal situacdo tem base no texto constitucional, haja vista o fato de que
as leis emanam de um processo de elaboragdo complexo, definido no proprio
texto constitucional, haja vista o fato de que a Constituicdo Federal estipula,
em seu art. 5° Il que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”. Também decorre do fato de que as
leis emanam de um processo de elaboracdo complexo, definido no préprio
texto constitucional que lhes garante maior confiabilidade, uma vez expedidas
pelos representantes diretos do povo, titular maior do interesse publico
(Carvalho, 2018, p. 123).

2 Utiliza-se o termo “em sentido estrito” porque “[...] nem todo ato praticado pela Administracéo
Puablica é ato administrativo. Algumas vezes ela atua na esfera privada ou praticando atos, no
exercicio da funcédo politica, ou ainda, exercendo atividades meramente materiais, que nao
traduzem manifestacao de vontade” (Carvalho, 2018, p. 253).
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Sobre os atos normativos - classificados como espécie dos atos administrativos
e dos quais fazem parte as resolucdes expedidas pelo CNJ -, Carvalho (2018, p. 292,
grifo nosso) os conceitua como “atos gerais e abstratos que geram obrigacées a uma

guantidade indeterminada de pessoas, dentro dos limites da lei”. As resolugdes, por

sua vez, podem ser definidas como atos normativos “dos 6rgaos colegiados, usados
pelos Poderes Legislativo e Judiciario, e pelas Agéncias Reguladoras, para disciplinar

matéria de sua competéncia especifica” (Carvalho, 2018, p. 292, grifo nosso).

A grande diferenga, no entanto, entre as resolu¢des emitidas pelo CNJ e atos
administrativos advindos de outras entidades de natureza administrativa, é que as
primeiras decorrem de expressa outorga constitucional, conforme estipula o ja
mencionado inciso | do 84° do art. 103-B da Carta Fundamental, enquanto os atos
administrativos praticados por outras entidades decorrem de competéncias
administrativas previstas em lei infraconstitucional. Dessa forma, as resolucdes do
CNJ possuem um fundamento juridico mais robusto, pois se baseiam diretamente na
Constituicdo Federal, conferindo-lhes maior legitimidade e for¢ca normativa dentro do
ambito do Poder Judiciério.

Vale registrar a licdo de Carvalho Filho (2015, p. 60) sobre o poder
regulamentar, aqui tido como sinbnimo de poder normativo, atribuido aos 6rgaos

administrativos, entre os quais figura o CNJ:

O poder regulamentar é subjacente a lei e pressupde a existéncia desta. [...]
Por essa raz&o, ao poder regulamentar ndo cabe contrariar a lei (contra
legem), pena de sofrer invalidac@o. Seu exercicio somente pode dar-se
secundum legem, ou seja, em conformidade com o contelido da lei e nos
limites que esta impuser. Decorre dai que ndo podem os atos formalizadores
criar direitos e obrigacdes, porque tal é vedado num dos postulados
fundamentais que norteiam nosso sistema juridico: “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (art. 5°, I, CF).
E legitima, porém, a fixacdo de obrigacdes subsidiarias (ou derivadas) —
diversas das obrigac6es primarias (ou originarias) contidas na lei — nas quais
também se encontra imposicéo de certa conduta dirigida ao administrado.
Constitui, no entanto, requisito de validade de tais obrigacdes sua necesséria
adequacao as obrigacdes legais. Inobservado esse requisito, sédo invalidas
as normas que as preveem e, em consequéncia, as préprias obrigacdes. Se,
por exemplo, a lei concede algum beneficio mediante a comprovacao de
determinado fato juridico, pode o ato regulamentar indicar quais documentos
o interessado estara obrigado a apresentar. Essa obrigacdo probatoria é
derivada e legitima por estar amparada na lei. O que é vedado e claramente
ilegal é a exigéncia de obrigacdes derivadas impertinentes ou desnecessarias
em relagdo a obrigacdo legal; nesse caso, haveria vulneracao direta ao
principio da proporcionalidade e ofensa indireta ao principio da reserva legal,
previsto, como vimos, no art. 5°, Il, da CF.
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Destaque-se que tanto os atos normativos como os atos administrativos desses
orgaos ou entidades sdo suscetiveis a passar pelo crivo do exame de legitimidade por
orgéo jurisdicional. No caso do CNJ, cabe ao STF a competéncia para tal, conforme

a alinea “r’ doinciso | do art. 102 da CF, qual seja:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente: [...]

r) as agBes contra o Conselho Nacional de Justica e contra o Conselho
Nacional do Ministério Publico (Brasil, 1988, cap. lll, sec. Il, art. 102, inc. I,
alinea “r’).

Nesse ponto, é relevante colocar em questédo se a emissao de resolucdes pelo
CNJ resulta do uso de uma competéncia discricionaria. Sobre esse assunto, 0s

autores Streck; Sarlet; Cleve (2005, p. 3), explicam que:

O fato de a EC N° 45 estabelecer que os Conselhos podem editar atos
regulamentares ndo pode significar que estes tenham carta branca para tais
regulamentacdes. Os Conselhos enfrentam, pois, duas limitacbes: uma,
stricto sensu, pela qual ndo podem expedir regulamentos com carater geral e
abstrato, em face da reserva de lei; outra, lato sensu, que diz respeito a
impossibilidade de ingeréncia nos direitos e garantias fundamentais dos
cidadaos. Presente, aqui, a clausula de proibicdo de restricdo a direitos e
garantias fundamentais, que se sustenta na reserva de lei, também garantia
constitucional. Em outras palavras, ndo se concebe - e € nesse sentido a licao
do direito aleméo - regulamentos de substituicdo de leis (gesetzvertretende
Rechtsverordnungen) e nem regulamentos de alteragdo das leis
(gesetzandernde Rechtsverordnungen). E neste sentido que se fala, com
razdo, de uma evolucdo do principio da reserva legal para o de reserva
parlamentar.

Em contrapartida, ao analisar a Resolucdo n° 7/2005 do CNJ, na Acao
Declaratoria de Constitucionalidade (ADC) n°. 12/DF, o relator, Ministro Ayres Britto,
defendendo a diferenca de tratamento dispensada pela Carta Fundamental entre o
CNJ e os outros conselhos congéneres - quais sejam, o Conselho da Justica Federal
e 0 Conselho Superior da Justica do Trabalho - instituidos pela EC n° 24/2004,

preceitua:

Da-se que duas outras coordenadas interpretativas parecem reforcar esta
compreensdo das coisas. A primeira é esta: a Constituicdo, por efeito da
Emenda 45/04, tratou de fixar o regime juridico de trés conselhos judiciarios:
a) o Conselho da Justica Federal (inciso Il do paragrafo Unico do art. 105); b)
0 Conselho Superior da Justica do Trabalho (inciso Il do § 2° do art. 111-A);
e c) o Conselho Nacional de Justi¢a (art. 103-B). Ao cuidar dos dois primeiros
Conselhos, ela, Constituicdo, falou expressamente que as respectivas
competéncias - todas elas, enfatize-se - seriam exercidas “na forma da lei”.
Esse inequivoco fraseado “na forma da lei” a anteceder, portanto, o rol das
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competéncias de cada qual das duas instancias. Ora, assim ndo aconteceu
com o tratamento normativo dispensado ao Conselho Nacional de Justica.
Aqui, a Magna Carta inventariou as competéncias que houve por bem deferir
ao CNJ, quedando silente quanto a um tipo de atuacdo necessariamente
precedida de lei (Brasil, 2006, p. 20-21).

Diante do exposto, resta afirmar que o STF, ao ser questionado pela ADC
12/DF, decide, entdo, pela constitucionalidade da Resolucdo n°. 7/2005, ao
fundamento de que o CNJ edita atos de carater normativo primario, que possuem a
mesma forga de lei, e isto, nas palavras de Ayres Britto, € “dado que arranca [sic]
diretamente do 4° do art. 103-B da Carta cidada” (Brasil, 2006, p. 2).

E, embora os incisos | e Il do paragrafo 4° do artigo 103-B da Constituicao
restrinjam o exercicio da competéncia para a emissao de resolucdes, ainda assim
existe, dentro desses limites, uma liberdade suficiente para garantir ao CNJ a
capacidade de decidir de acordo com seu juizo de conveniéncia e oportunidade,
visando o cumprimento de sua funcéao.

No entanto, resta identificar e examinar até que ponto essa liberalidade para
editar atos normativos de carater regulamentar do CNJ, oriundo do poder normativo
primario, poderia introduzir inovac¢des no ambito legal.

Segundo Dias e Menossi (2017, p. 109), ndo se pode perder de vista que essa
competéncia regulamentar do CNJ esta limitada ao ambito de atuacéo do Conselho,
qual seja, o controle da gestao administrativa e financeira do Poder Judiciario, além
da disciplina dos seus membros. Em outras palavras, a possibilidade de inovacao
através da edicdo de normas pelo Conselho estaria limitada, segundo as autoras, “ao
universo que a Constituicdo determina”, a saber, o do controle do Poder Judiciario
(Dias e Menossi, 2017, p. 114).

Entretanto, como exposto no primeiro capitulo, estamos diante de um processo
de judicializag&o da vida, em especial da dimenséo politica, e o ativismo judicial se
tornou o modus operandi do Poder Judiciario, com claros impactos em nossa tessitura
democratica e na relacdo equilibrada entre os poderes. Nesse cenario, passa a ser
mais frequente o risco de cometimento de abuso do exercicio do poder normativo.

Miranda (2020, p. 66696) aponta que ja ha bastante tempo observa-se a
preponderancia do Poder Judiciario em comparacdo aos demais poderes,
especialmente no que tange a implementacao da Constituicdo. Segundo ele, a criagdo
e as competéncias normativas do CNJ representam, de certa forma, a ampliacdo das

esferas de atuacéo do Poder Judiciario.
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Acrescenta, ainda, que “o problema em se atribuir poder normativo primario ao
CNJ esta no fato de termos uma Constituicdo extremamente abrangente e que tem
como seu guardido final o Poder Judiciario” (Miranda, 2020, p. 66696). Com isso, fica
franqueado largo espaco para que o proprio Judiciario defina o que € matéria de sua
competéncia, de que forma pode exercer, diretamente ou por meio de seus 6rgaos
auxiliares como o CNJ, as funcdes que lhes foram constitucionalmente atribuidas.

Releva, portanto, buscar definir os vinculos e limites da atuacdo do CNJ para
gue sua atuacao ndo se degenere de modo a afetar a higidez do nosso Estado
Democratico de Direito, passando tal 6rgao e o proprio STF a ser visto — ou passando
a assumir de fato essa feicdo — como uma espécie de parlamento.

E essa a percepcdo que pode ser depreendida da fala do Ministro Gilmar
Mendes quando da discussdo na Corte Suprema sobre a manipulacdo de células-

tronco embrionarias:

O Supremo Tribunal Federal demonstra, com este julgamento, que pode, sim,
ser uma Casa do povo, tal qual o parlamento. Um lugar onde os diversos
anseios sociais e o pluralismo politico, ético e religioso encontram guarida
nos debates procedimental e argumentativamente organizados em normas
previamente estabelecidas.?

As evidéncias que serdo expostas no capitulo seguinte quando do exame de
trés resolucdes editadas pelo CNJ e as consideracdes com base tedrico-normativa
até aqui expostas, permitem inferir que a atuacdo do CNJ pode ser considerada

disfuncional no ambito do chamado poder normativo ou regulamentar.

3 O CNJ ENTRE FUNCOES ADMINISTRATIVAS E LEGISLATIVAS EM MATERIA
PENAL: EVIDENCIAS DE CASOS LIMITROFES

No presente capitulo, inicialmente, serd apresentada uma breve abordagem
sobre as fontes de producdo da norma penal e processual penal. Nesse sentido,
importa conhecer as fontes de onde essas normas provém e as condicionantes de

sua legitimidade ou validade, aqui compreendida como sua adequacao aos critérios

3 MENDES, M. G. F. Voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes na ADI 3.510 - células-
tronco. Observatorio da Jurisdicdo Constitucional, [S. I.], v. 1, n. 1, 2009. Disponivel em:
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/observatorio/article/view/128. Acesso em: 5 dez. 2024.
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formais e substanciais que as tornam aptas a ter lastro de juridicidade e, assim,
passiveis de serem efetivadas.

A partir dai, é possivel delinear de forma mais acurada a problemética das
resolucbes do CNJ que destoam de um tramite regular e extrapolam matérias sobre
as quais poderiam tratar.

Com isso, a seguir serdo examinadas deliberacdes do CNJ em matéria penal
ou de politica criminal, trazendo evidéncias de que as resolu¢des desse colegiado que
constituem nosso objeto de estudo assumem caracteres de duvidosa

constitucionalidade.

3.1 As Fontes da Norma Penal e Processual Penal

A expressao “fonte” refere-se a origem, ao ponto de partida ou a procedéncia
de algo. Assim, as fontes do Direito correspondem aos meios pelos quais as normas
juridicas surgem ou se consolidam (Gentil, 2008, p. 35).

Na doutrina juridica, as fontes do Direito séo classificadas em duas espécies:
fontes materiais e fontes formais. As fontes materiais correspondem aos diversos
elementos que influenciam o surgimento de uma norma antes de sua manifestacao
formal. Esses elementos podem ser de natureza social, econémica ou qualquer outro
fator que contribua para a criagdo de uma nova norma que integrara o ordenamento
juridico (Morais, 2008, p.153-154).

Quanto as fontes formais, estas se manifestam como elementos revestidos de
juridicidade, com a regra ja plenamente materializada e exteriorizada na forma de
textos normativos. Elas correspondem aos meios pelos quais o Direito se exterioriza
e se torna aplicavel a sociedade, ou seja, o0 direito expresso em normas juridicas
regularmente constituidas, permitindo sua operacionalizagdo dentro do ordenamento
juridico.

As fontes materiais do Direito Penal referem-se aos fatores sociais, politicos,
econdmicos e culturais que influenciam a criacdo das normas penais. Elas dizem
respeito a origem substancial das leis criminais, ou seja, aos motivos e necessidades
gue levam o Estado a estabelecer determinados comportamentos como crimes e a
definir suas respectivas sancoes.

Portanto, tais fontes estdo diretamente relacionadas ao poder estatal, haja vista

o Estado ser o Unico legitimado a criar normas que definam crimes e penas, garantindo
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a seguranca juridica e a prevencao de arbitrariedades. E esse poder esta diretamente
ligado ao 6rgéo responsavel pela elaboracédo das normas penais, ou seja, aquele que
possui competéncia para criar, modificar ou revogar as leis penais.

No ordenamento juridico brasileiro, tal competéncia é atribuida exclusivamente
a Unido, conforme estabelece o art. 22, inciso |, da Constituicdo Federal de 1988, ipsis
litteris: “Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: | - direito civil,
comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do
trabalho” (Brasil, 1988, cap. Il, art. 22, inc. 1).

Dessa forma, apenas a Unido pode estabelecer normas gerais de Direito Penal,
definindo condutas proibidas ou exigidas — sejam estas comissivas (acfes) ou
omissivas (omissdes) — e prevendo a aplicacdo de sancbes em caso de
descumprimento dessas leis.

Importante observar que, embora a competéncia para legislar sobre Direito
Penal seja privativa da Unido, a iniciativa para propor leis penais pode partir de
diferentes atores, conforme previsto no art. 61 da Constituicdo Federal. Podem propor
a criacao de leis penais: a) os membros do Congresso Nacional; b) o Presidente da
Republica; c) a iniciativa popular (art. 61, 82°, CF) (Brasil, 1988).

De acordo com Nucci (2014, p. 75), “entende-se que o Supremo Tribunal
Federal, os Tribunais Superiores e o Procurador-Geral da Republica ndo tém iniciativa
de leis ordinarias destinadas a dar existéncia a leis penais porque estas ndo sao
matéria de seu peculiar interesse”.

A legitimidade de uma norma juridica esta associada a ideia de que ela deve
ser uma expressao direta da vontade popular com um lastro ético e tecnicamente bem
formulada, manifestada por meio de seus representantes. ISso assegura que 0 jus
puniendi estatal seja exercido de maneira legitima, evitando abusos e garantindo o
respeito aos direitos fundamentais.

Conforme preleciona Bitencourt (2012, p. 72):

Consagrando o principio da representatividade, a Constituicdo Federal
declara expressamente em seu art. 1°, paragrafo unico: “Todo o poder emana
do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicdo”. Como destacamos na exposicdo dos
principios de legalidade e reserva legal (que sdo coisas distintas), a
organizacdo da nossa sociedade por meio de um sistema politico
democratico representa a garantia politico/institucional de que nenhuma
pessoa podera ser submetida ao poder punitivo estatal, se ndo com base em
leis que sejam fruto do consenso demaocratico. Dessa forma, a fonte de
producdo legitima de Direito Penal, em nosso ordenamento juridico, é o
legislador federal através das regras do sistema politico democratico.
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Por ébvio, uma norma legitimamente constituida, tem maior aptidao para ser
efetivada, ou seja, para ser seguida e cumprida por seus destinatarios e, em caso de
violacdo ao que ela exige, de ser aplicada as san¢0es correspondentes a essa
violacéo.

Outro ponto que se faz mister destacar € que, embora a competéncia para
legislar sobre Direito Penal seja privativa da Unido, a propria Constituicdo admite a
possibilidade de os Estados legislarem sobre questdes especificas, por meio de lei
complementar.!

Contudo, os doutrinadores divergem no tocante a se, caso venha a ser
implementada, a delegacao devera ser indistinta para todos os Estados, evitando que
apenas um ou alguns Estados exercam tal competéncia e terminem por abalar o
principio do equilibrio federativo. Além disso, ha também uma discussédo com relagéo
a extensdo da mesma, em que alguns autores defendem que os Estados nao
poderiam legislar sobre normas contidas na Parte Geral do Codigo Penal, uma vez
que estas tém carater nacional e garantem a unidade do sistema penal brasileiro
(Campos, 2004, p. 52 e 55).

Outro aspecto relevante refere-se as sumulas vinculantes do STF, que, embora
nao sejam fontes formais do Direito Penal, possuem efeito de lei, visto que seu
cumprimento é obrigatdrio por parte de todos os 6rgdos do Poder Judiciario e da
Administracdo Publica Direta e Indireta, em todos os niveis federativos. Elas sdo
consideradas, portanto, fontes materiais secundarias (Santos, 2011, p. 78).

A sumula vinculante pode ser vista, inclusive, como um marco na crescente
influéncia do STF no campo legislativo. Criada pela Emenda Constitucional n°
45/2004, no mesmo contexto da Reforma do Judiciario que deu origem ao CNJ, ela
conferiu ao STF um papel normativo mais destacado ao |lhe permitir estabelecer
entendimentos com efeito vinculante.

E fato que mesmo antes da introducéo do instituto, as decisdes do STF ja
possuiam grande influéncia, mas sua aplicacdo ndo era obrigatoria para juizes e
tribunais inferiores. Com a vinculagéo, o Supremo passou a ter um instrumento capaz

de impor sua interpretacdo sobre determinados temas. Isso certamente reduziu a

! Essa previsdo esta disposta no art. 22, paragrafo Gnico, da CF, qual seja: “Lei complementar podera
autorizar os Estados a legislar sobre questdes especificas das matérias relacionadas neste artigo”
(Brasil, 1988, cap. Il, art. 22).
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inseguranca juridica e a sobrecarga do sistema judiciario, mas também consolidou a
corte como uma espécie de legislador negativo.

Logo, o avanco dessa influéncia culminou em decisdes nas quais o0 STF nao
apenas anulou normas inconstitucionais (como um tipico legislador negativo), mas
também preencheu lacunas deixadas pelo Congresso, criando diretrizes normativas
de fato.

Essa atuagao gera debates sobre o papel do STF e a separacao dos poderes,
pois, embora o tribunal esteja, a priori, suprindo lacunas normativas, hé criticas de que
iSso representa uma interferéncia excessiva no campo legislativo, comprometendo o
equilibrio entre os Poderes da Republica (Santos, 2011, p. 92).

Relembramos aqui a questéo relativa ao débito democréatico, mencionada no
Capitulo 1 (um) deste trabalho, sobre como a hipertrofia do Judiciario pode gerar um
desequilibrio entre os poderes constituidos e acarretar na reducéo da capacidade da
populacao de influir diretamente nas decisdes que afetam sua vida cotidiana.

Retomando a andlise dos 6rgdos competentes para criar normas, em relacéo
ao Direito Processual Penal, essa competéncia é compartilhada entre a Unido e os
Estados, nos termos do art. 24 da Constituicdo Federal. Os Estados podem legislar
concorrentemente sobre: direito penitenciario; custas dos servicos forenses; criacao,
funcionamento e processo do Juizado de Pequenas Causas; e procedimentos em
matéria processual. Além disso, os Estados tém a prerrogativa de editar normas
referentes a sua propria organizacao judiciaria, conforme preconiza o artigo 125, § 1°,
da CF (Brasil, 1988).

Portanto, embora a competéncia legislativa penal seja privativa da Unido, a
Constituicdo Federal abre espaco para uma atuacdo concorrente e especifica dos
Estados e do Distrito Federal em matéria processual, garantindo um equilibrio
federativo que respeite as peculiaridades regionais e os principios democraticos.

Fica realgado, portanto, que essa competéncia concorrente ou compartilhada
entre a Unido e os estados e Distrito Federal em matéria processual é para que sejam
consideradas peculiaridades ou especificidades regionais, permitindo que normas
regulamentares de carater complementar a leis gerais sobre direito processual sejam
editadas pelos estados ou Distrito Federal em razdo de dinadmicas préprias e
necessidades sociais presentes em uma determinada unidade federativa (estado ou

DF) ou regido.
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Ora, o CNJ é ¢6rgdo de carater nacional como sua propria nomenclatura
enuncia: Conselho NACIONAL de Justica (destaque nosso). Assim, suas deliberacbes
no campo do poder normativo ou regulamentar enquanto 6érgdo administrativo,
comumente ndo levam em conta caracteristicas regionais ou demandas especificas
de funcionamento do judiciario em um estado ou Distrito Federal ou mesmo em uma
regiao.

Resta evidenciado, portanto, que o CNJ ndo possui competéncia concorrente
com o Congresso Nacional para editar normativas de estrito carater processual,
aprovar em carater geral textos normativos de nitida feicdo procedimental penal.

Nessa perspectiva, importa também destacar que as normas de direito penal e
processual penal sdo destinadas a balizar o exercicio do chamado poder punitivo do
Estado. Com isso, devido aos riscos de desvios e abusos no exercicio desse poder
punitivo estatal vulnerar liberdades fundamentais, faz-se necessario que as normas
em matéria penal — tanto material ou formal — sejam rigorosamente precisas e claras,
de modo a evitar ou conter interpretacbes marcadas por um decisionismo judicante
gue possam ferir direitos fundamentais.

De acordo com Bitencourt (2012, p. 72-73):

Pela importancia dos bens juridicos que protegem e pela gravidade das
san¢cbes que comina, o Direito Penal distingue-se dos demais ramos do
direito positivo. Por essa razdo, mais que qualquer outro, ao Direito Penal,
gue se caracteriza por dogmas e principios fundamentais, somente a lei,
como fonte formal, pode dar a certeza e a precisdo que seus elevados fins
exigem. Inegavelmente, num sistema legalista escrito e estrito como 0 nosso,
particularmente no campo penal, a fonte por exceléncia do Direito Penal é a
lei formal, como destaca Régis Prado, “norma geral e abstrata emanada do
Poder Legislativo (Camara dos Deputados e Senado), detentor Unico da
competéncia para legislar nessa matéria”. [...] Estdo fora, evidentemente,
desse conceito de lei formal os decretos, regulamentos, resolugdes, portarias
ou medidas provisorias.

No Direito Penal, a rigidez quanto as fontes formais decorre da aplicagdo dos

principios da legalidade e da reserva legal.? Tais principios preconizam que somente

2 O principio da legalidade estabelece que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo
sendo em virtude de lei. Ele esta previsto no artigo 5°, inciso I, da Constituicdo Federal de 1988:
"Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei." O
principio da reserva legal, por sua vez, € um desdobramento do principio da legalidade e exige que
determinados assuntos s6 podem ser regulamentados por meio de lei formal (editada pelo Poder
Legislativo), sem possibilidade de delegacado para outros atos normativos, como decretos ou
portarias.
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a lei em sentido estrito (ou seja, produzida pelo Poder Legislativo) pode criar crimes e
estabelecer penas.

Contudo, importa registrar que ha especificidades em relacdo ao Direito
Processual Penal. Nele, a rigidez quanto as fontes formais é atenuada, permitindo que
jurisprudéncia, doutrina® e costumes forenses — convencionalmente chamadas de
fontes indiretas - desempenhem papel importante na aplicacdo das normas.

Isso ocorre porque as normas procedimentais no campo penal destinam-se a
garantir o devido processo legal e a justa aplicacéo do direito, 0 que exige um sistema
mais dinamico e adaptavel — mas sem atropelo as garantias que moldam um sistema
processual penal garantista — haja vista que a sua missao nado é definir crimes ou
penas, mas regular o caminho até a aplicacdo da pena (investigacdo, julgamento,
recursos etc.).

Apresentadas tais consideracfes, importa analisar de que modo o CNJ
imiscuiu-se no que seria normatizacdo de matérias penal e processual penal atraves
do exame de trés casos que renderam bastante discusséo pela forma atipica como
ocorreram: a implementacdo das audiéncias de custédia; a remicao da pena pela
leitura de obras; e o fechamento dos hospitais de custodia.

O objetivo deste estudo ndo é propriamente examinar o que seria o mérito de
cada uma das trés resolucbes emitidas pelo 6rgdo, procedendo a analise sobre se
foram medidas necessérias a efetivacdo de direitos ou a execucdo de melhorias no
sistema prisional.* Mas tdo somente examinar se tais matérias estariam ou néao,
legitima e constitucionalmente, enfeixadas na esfera de competéncias do CNJ

Dessa forma, o exame a ser feito sobre as trés resolucdes citadas ndo estara
focado em questbes substanciais ou materiais e sim em aspectos formais,
especialmente quanto a autoria e ao procedimento observados pelo CNJ para
disciplinar tais matérias.

Em sintese, o objetivo principal serd analisar tanto o tramite legal de atos
normativos que promoveram essas mudancas na seara penal e de que forma os meios

utilizados se adequam ou ndo ao processo de producédo do direito admitido pelo

3 A introdugéio da doutrina como fonte do Direito € um tema que gera divergéncias. Entretanto, é
inegavel que a doutrina ndo apenas funciona como referéncia para os profissionais da area juridica,
mas também exerce um papel fundamental na criacdo e desenvolvimento de novos conceitos
normativos (Gentil, 2008, p. 39).

4 Se algum comentario ou ponderacao for feito nesse sentido, sera apenas de maneira secundaria e
sem pretensdo de defender a pertinéncia ou qualidade ética e juridica de tais iniciativas.
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ordenamento juridico-constitucional brasileiro, como também se o CNJ exorbitou ou
nao de suas competéncias considerando seu espectro de atuacao conforme fixado

pela nossa ordem juridico-constitucional.

3.2 Primeiro Caso: A Implementacédo das Audiéncias de Custddia

A audiéncia de custédia € um instituto ou procedimento de natureza pré-
processual previsto em tratados internacionais® dos quais o Brasil é signatario ha mais
de duas décadas.

A origem do termo “custddia” remete a ideia de “guardar” ou “proteger” (Faria,
1962, p. 271). Nesse contexto, essa audiéncia consiste em apresentar, sem demora,
o individuo preso a um juiz competente, que tera a funcdo de examinar a legalidade
da prisdo e de determinar se ha, de fato, necessidade de manter o cidadao detido.

No esfor¢co de delimitar conceitualmente a audiéncia de custddia e a sua

finalidade, sdo validos os ensinamentos de Paiva (2018, p. 43):

[...] consiste, portanto, na conducdo do preso, sem demora, a presenca de
uma autoridade judicial que devera, a partir do prévio contraditério
estabelecido entre o Ministério Publico e a Defesa, exercer um controle
imediato da legalidade e da necessidade da prisdo, assim, como apreciar
guestdes relativas a pessoa do cidadao conduzido, notadamente a presenca
de maus tratos ou tortura. Assim, a audiéncia de custddia pode ser
considerada como uma relevantissima hipétese de acesso a jurisdicéo penal,
tratando-se de uma “das garantias da liberdade pessoal que se traduz em
obrigacdes positivas a cargo do Estado”.

A trajetdria que culminou na implementacao efetiva da audiéncia de custodia
em territorio brasileiro esteve envolta em certa polémica. Isso se deveu, em grande

parte, ao fato de que a introducdo desse instituto na persecucéo penal do pais néo

5 Tal instituto esta previsto nas seguintes normativas: Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (PIDCP), promulgado em julho de 1992 e Convenc¢ao Americana sobre Direitos Humanos
(CADH), promulgada em novembro de 1992. Em relagao a audiéncia de custddia, no seu artigo 9,
item 3, preceitua o PIDCP: “Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal
devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a
exercer fungdes judiciais e terd o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em
liberdade” (Brasil, 1992a, art. 9, item 3). Trés anos mais tarde, no rasto do PIDCP, a CADH trouxe a
tona, mais uma vez, a figura da audiéncia de custédia como instrumento necessério a coibicéo de
arbitrariedades estatais, logo, salvaguarda de direitos humanos. Segue a literalidade do artigo 7,
item 5, do referido diploma internacional: “Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem
demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fun¢des judiciais e
tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de
gue prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem o seu
comparecimento em juizo” (Brasil, 1992b, art. 7, item 5).
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teria ocorrido de forma regular. A principal questdo esta relacionada a afericao de
atendimento aos requisitos formais relativos a competéncia para legislar sobre a
matéria e se foi respeitado o regular tramite legislativo de criacdo de normas
processuais que serdo incorporadas ao ordenamento juridico nacional.

Constatou-se que a regulamentacéo da audiéncia de custddia nao foi fruto da
atividade legiferante do Congresso Nacional, o que provocou e continua provocando
discussdes acerca de sua legalidade e até mesmo de sua constitucionalidade. Trata-
se de um procedimento de nitido carater pré-processual que faz parte da persecucéo
penal em casos relativo a prisdo em flagrante, cuja previsao e disciplinamento caberia
a norma legal em sentido estrito, ou seja, emanada do Congresso Nacional

Vale a pena observar que a previsao de audiéncias para a apresentagcédo de
pessoas detidas esta presente em diversos instrumentos legais em nosso pais. Por
exemplo, o Cddigo Eleitoral, em seu art. 236, §82°, determina que uma audiéncia seja
realizada logo apds a prisdo de um eleitor. De maneira similar, o habeas corpus,
conforme o art. 647 e seguintes do Codigo de Processo Penal (CPP), possibilita que
0 juiz, caso considere necessario, ordene a apresentacdo do detido para averiguar
eventuais ilegalidades, dentre outras situacdes (Braga e Santiago, 2022, p. 586).

Assim, a adocao de um procedimento de controle da constrigéo a liberdade do
individuo supostamente autor de um ilicito penal configura um mecanismo juridico
voltado para legitimar a persecucao penal estatal, especialmente na fase em que o
individuo estd mais vulneravel a arbitrariedades e abusos, servindo para lastrear essa
prisdo de regularidade formal.

Busca-se, com essa audiéncia, assegurar ao individuo, considerado inocente
até que se prove 0 contrario, e que € constrangido em sua liberdade por uma
autoridade nao judiciaria em razéo de suposta autoria de um delito, que seus direitos
e garantias constitucionais serao preservados.

E importante destacar que o procedimento de audiéncia de custédia adotado
no Brasil é utilizado apenas para o controle das prisdes em flagrante. Contudo, os
tratados internacionais que regulam esse instituto n&do limitam sua aplicagdo somente
a esse tipo de medida cautelar. Na verdade, o controle jurisdicional efetivo da prisdo
deve levar em conta a situacdo do sistema carcerario, a fim de evitar detencdes
desnecessarias, seja por meio de prisdes temporarias, preventivas ou em flagrante
delito (Silva e Felix, 2016, p. 17).
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Contudo, em que pese a audiéncia de custddia estar contemplada tanto no
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos quanto na Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos, aos quais o Brasil, conforme citado anteriormente, aderiu
formalmente ha mais de duas décadas, mais especificamente em 1992, ndo havia
qualquer lei que garanta efetivacdo das disposicOes dos referidos diplomas legais
internacionais no tocante a diversos pontos, entre eles, a audiéncia de custddia.

Diante, pois, da inefetividade da normativa convencional, o CNJ avocou para si
a atribuicdo de padronizar a implementa¢éo da audiéncia de custédia em todo o pais.
Para tanto, o 6rgéo colegiado emitiu a Resolucao n® 213, de 15 de dezembro de 2015,
gue se consolidou como o principal instrumento de regulacéo do instituto até o advento
da Lei do chamado Pacote Anticrime de 2019 que incluiu no CPP a previsao desse
instituto.®

E relevante destacar, contudo, que a realizacdo da audiéncia de custddia foi
discutida e rejeitada durante a tramitacdo do Projeto de Lei do Senado (PLS)
156/2009, que buscava estatuir o0 novo Cédigo de Processo Penal brasileiro. Duas
emendas’ propostas pelo entdo senador José Sarney foram recusadas no relatério
final elaborado pelo senador e relator Renato Casagrande, conforme Paiva (2018, p.
80-81):

6 Nestes termos foi estatuida a citada Resolucdo: “O PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA (CNJ), no uso de suas atribuicBes legais e regimentais [...] resolve: Art. 1° Determinar que
toda pessoa presa em flagrante delito, independentemente da motivagédo ou natureza do ato, seja
obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da comunicacédo do flagrante, a autoridade judicial
competente, e ouvida sobre as circunstancias em que se realizou sua prisdo ou apreensdo. [...] Art.
3° Se, por qualquer motivo, ndo houver juiz na comarca até o final do prazo do art. 1°, a pessoa
presa sera levada imediatamente ao substituto legal, observado, no que couber, o 85° do art. 1°.
Art. 4° A audiéncia de custodia sera realizada na presenca do Ministério Publico e da Defensoria
Publica, caso a pessoa detida ndo possua defensor constituido no momento da lavratura do
flagrante. Paragrafo tnico. E vedada a presenca dos agentes policiais responsaveis pela prisio ou
pela investigacdo durante a audiéncia de custodia. Art. 5° Se a pessoa presa em flagrante delito
constituir advogado até o término da lavratura do auto de prisédo em flagrante, o Delegado de policia
devera notifica-lo, pelos meios mais comuns, tais como correio eletrdnico, telefone ou mensagem
de texto, para que compareca a audiéncia de custddia, consignando nos autos. Paragrafo Unico.
N&o havendo defensor constituido, a pessoa presa sera atendida pela Defensoria Publica. Art. 6°
Antes da apresentacdo da pessoa presa ao juiz, serd assegurado seu atendimento prévio e
reservado por advogado por ela constituido ou defensor plblico, sem a presenga de agentes
policiais, sendo esclarecidos por funcionario credenciado os motivos, fundamentos e ritos que
versam a audiéncia de custddia” (CNJ, 2015).

" “Emenda n° 170: ‘Da-se a seguinte redacio ao art. 551: Art. 551. Observado o disposto no art. 533,
dentro em 24 (vinte e quatro) horas depois da prisdo, serd apresentado ao juiz competente o preso
em flagrante, juntamente com o auto de prisdo em flagrante acompanhado de todas as oitivas
colhidas. Paragrafo Gnico. Nas comarcas em que a autoridade judiciaria ndo estiver presente todos
os dias, o preso sera apresentado na primeira oportunidade em que o juiz comparecer na comarca’.
[...] E a segunda emenda, de n° 171: ‘Dé-se a seguinte redacdo ao art. 553, que passa a ter a
seguinte redacao: Art. 553. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz, na presenca do preso e
apos ouvi-lo, devera: (...)” (Paiva, 2018, p. 80-81).
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Ambas as emendas apresentadas pelo entdo senador José Sarney foram
rejeitadas no relatério final do senador (relator) Renato Casagrande, que
assim se manifestou: “Nao vemos em que a redacéo do art. 551 do projeto
do novo CPP possa ferir tratados internacionais de que o Brasil é signatario.
S&o as prdprias normativas internacionais citadas na justificativa que abrem
a possibilidade de que o preso seja conduzido a presenga de ‘outra
autoridade habilitada/autorizada por lei a exercer fungdes judiciais’, papel que
em nosso ordenamento é exercido pelo delegado de policia judiciaria”.

O argumento apresentado pelo relator, ao classificar o delegado de policia
como “autoridade judicial” para atender a normativa internacional prevista na
Convencao Americana sobre Direitos Humanos foi considerado por Paiva (2018, p.
82) um evidente equivoco e contraria a jurisprudéncia da Corte Interamericana, uma
vez que essa autoridade deve ser, propriamente, membro do Judiciario e nédo
delegado de policia.

Conforme apontam Silva e Felix (2016, p. 25), a matéria voltou ao debate
politico-juridico em 2011, quando passou a tramitar no Congresso Nacional um
Projeto de Lei (PL) que buscava incorporar a realizacdo de audiéncias de custodia na
sistematica processual penal brasileira. A proposta visava modificar o art. 306 do CPP,
estabelecendo a obrigatoriedade de apresentacdo da pessoa presa em flagrante a
autoridade judicial no prazo maximo de 24 horas ap0s a detencdo. Tratava-se do
Projeto de Lei n® 554/2011, de iniciativa do Senador Antdnio Carlos Valadares.2

Além do PL n°® 554/2011, foi protocolado na Camara dos Deputados o Projeto
de Lei n® 470/2015, apensado ao Projeto de Lei n° 7.871/2014, que também visava a
implementacgéo legislativa das audiéncias de custddia. A justificativa apresentada
destacava que a realizacdo dessas audiéncias adequaria o processo penal brasileiro
a Constituicdo Federal e as normas internacionais vigentes (Braga e Santiago, 2022,
p. 588).

Posteriormente, as audiéncias de custodia também foram incorporadas ao
Projeto de Reforma do Cdadigo de Processo Penal (PL n° 8.045/2010). Esse projeto

foi elaborado por uma comissdo de juristas do Senado presidida pelo Ministro

8 Durante sua tramitagc&o no Senado Federal, o projeto recebeu diversas emendas e passou por
ajustes em seu conteudo, até que o texto-base fosse finalmente aprovado em turno suplementar
pelo plenario do Senado, no dia 30 de novembro de 2016. ApGs essa aprovacéo, o projeto foi
encaminhado para apreciacdo da Camara dos Deputados, com o objetivo de assegurar o sistema
bicameral na tramitacdo de leis ordinarias, em conformidade com o processo legislativo
estabelecido no art. 65 da Carta Fundamental. No processo de revisao pela Camara, ainda outras
modificacdes poderiam ser suscitadas, o que demandaria um maior lastro temporal para que o
referido projeto se tornasse realidade (Ramos, 2018, p. 35 e seg.).
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Hamilton Carvalhido, do Superior Tribunal de Justica (STJ), com vistas a apresentar
uma proposta de novo diploma processual penal. Esses trabalhos se estenderam por
nove anos, culminando na Lei n° 13.964/2019 (Lei do Pacote Anticrime).®

Nesse diapasao, em que pesem outras tentativas, somente em 24 de dezembro
de 2019, com o advento da supracitada lei, as audiéncias de custodia passaram a ter
previsdo normativa expressa no CPP. Com essa lei, varios dispositivos foram
alterados ou incluidos no citado cédigo, dentre os quais se destaca a modificacdo do
artigo 310, que passou a prever expressamente a audiéncia de custodia.®

Portanto, embora corressem na Camara projetos de lei com a intencdo de
inserir o instituto da audiéncia de custodia no Brasil, no lapso temporal de 2015 a 2020
- esta Ultima sendo a data em que a Lei n® 13.964/2019 entrou em vigor -, O
procedimento de audiéncia de custddia restou disciplinado pela Resolugdo n°
213/2015 do CNJ, que, invocando a morosidade do poder legislativo, estabeleceu as
bases para que o procedimento passasse a ser praticado em todo o pais.

Nesse primeiro momento, salta aos olhos o questionamento sobre se haveria
ou ndo omisséo prolongada do Congresso Nacional na normatizacao da audiéncia de
custodia. E, considerando que a adeséo aos tratados internacionais se deu em 1992,
e a primeira iniciativa com o fito de tornar efetivas as audiéncias de custédia se deu
em 2009, dezessete anos depois, € possivel cogitar que houve irrazoavel demora do

Congresso Nacional.

9 IBRASP - Instituto Brasileiro de Direito Processual Penal. Novo Cédigo de Processo Penal.
Disponivel em: https://www.ibraspp.com.br/sem-categoria/novo-codigo-de-processo-
penal#:~:text=Elaborado%20por%20uma%20comiss%C3%A30%20de,sobre%200%20PL%208045/
2010. Acesso em: 01 abr. 2025.

10 “Art. 310. ApOs receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até 24 (vinte e quatro)
horas apds a realizacdo da priséo, o juiz devera promover audiéncia de custédia com a presenca do
acusado, seu advogado constituido ou membro da Defensoria Publica e 0 membro do Ministério
Publico, e, nessa audiéncia, o juiz devera, fundamentadamente: § 1° Se o juiz verificar, pelo auto de
prisdo em flagrante, que o agente praticou o fato em qualquer das condi¢des constantes dos incisos
[, I ou Il do caput do art. 23 do Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal),
poderd, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade proviséria, mediante termo de
comparecimento obrigatério a todos os atos processuais, sob pena de revogacao. § 2° Se o juiz
verificar que o agente é reincidente ou que integra organizagédo criminosa armada ou milicia, ou que
porta arma de fogo de uso restrito, devera denegar a liberdade proviséria, com ou sem medidas
cautelares. § 3° A autoridade que deu causa, sem motivacao iddnea, a ndo realizacdo da audiéncia
de custddia no prazo estabelecido no caput deste artigo respondera administrativa, civil e
penalmente pela omisséo. § 4° Transcorridas 24 (vinte e quatro) horas apés o decurso do prazo
estabelecido no caput deste artigo, a ndo realizacdo de audiéncia de custédia sem motivacdo
idénea ensejara também a ilegalidade da priséo, a ser relaxada pela autoridade competente, sem
prejuizo da possibilidade de imediata decretagéo de prisdo preventiva” (Brasil, 2019, cap. Il, art.
310, §1°- §49).


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1328885560/lei-13964-19
https://www.ibraspp.com.br/sem-categoria/novo-codigo-de-processo-penal#:~:text=Elaborado%20por%20uma%20comiss%C3%A3o%20de,sobre%20o%20PL%208045/2010
https://www.ibraspp.com.br/sem-categoria/novo-codigo-de-processo-penal#:~:text=Elaborado%20por%20uma%20comiss%C3%A3o%20de,sobre%20o%20PL%208045/2010
https://www.ibraspp.com.br/sem-categoria/novo-codigo-de-processo-penal#:~:text=Elaborado%20por%20uma%20comiss%C3%A3o%20de,sobre%20o%20PL%208045/2010
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art310.
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art310%C2%A71
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art23i
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art23i
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Por outro lado, seria razoavel continuar a utilizar o argumento da omissao
guando diversas iniciativas para regulamentar o instituto da audiéncia de custédia ja
estavam em tramite no Congresso Nacional? Vale recordar que nem toda demora na
tramitacdo de leis pode ser considerada omissao, pois o0 processo legislativo envolve
debates, negociacdes e ajustes técnicos. Em muitos casos, a complexidade das
matérias ou a falta de consenso entre os parlamentares contribuem para a lentidao.

Segundo Mendes; Coelho; Branco (2009, p. 1238):

Questdo que ainda esta a merecer melhor exame diz respeito a inertia
deliberandi (discussdo e votagdo) no ambito das Casas Legislativas.
Enquanto a sancdo e o veto estdo disciplinados, de forma relativamente
precisa, no texto constitucional, inclusive no que concerne a prazos (art. 66),
a deliberagdo ndo mereceu do constituinte, no tocante a esse aspecto, uma
disciplina mais minuciosa. Ressalvada a hipétese de utilizagdo do
procedimento abreviado previsto no art. 64, 881° e 2° , da Constituicdo, ndo
se estabeleceram prazos para a apreciacdo dos projetos de lei. Observe-se
gue, mesmo nos casos desse procedimento abreviado, ndo h& garantia
guanto & aprovagédo dentro de determinado prazo, uma vez que o modelo de
processo legislativo estabelecido pela Constituicho ndo contempla a
aprovacao por decurso de prazo. Quid juris, entdo, se os 6rgéos legislativos
nao deliberarem dentro de um prazo razoavel sobre projeto de lei em
tramitacdo? Ter-se-ia aqui uma omissdo passivel de vir a ser considerada
morosa no processo de controle abstrato da omissdo? O Supremo Tribunal
Federal tem considerado que, desencadeado o processo legislativo, ndo ha
gue se cogitar de omissdo inconstitucional do legislador.

A resolucdo do CNJ que passou a dispor sobre audiéncias de custddia veio em
um momento em que havia morosidade, mas n&o necessariamente omissdo. E
possivel afirmar que o CNJ, ao editar a Resolu¢cdo n° 213/2015, em certo aspecto,
atropelou o tramite legislativo.

O “atropelo”, no entanto, nao foi acidental. Houve um caminho percorrido até a
edicdo da referida resolucdo. Inicialmente, implementou-se o Projeto Nacional de
Audiéncias de Custodia por meio do instrumento normativo previsto no Termo de
Cooperacéo Técnica n® 7/2015 (TCT7)* - resultado de uma parceria entre o0 CNJ, o
Ministério da Justica e o Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD) -, que teve
como objetivo viabilizar a realizacdo dessas audiéncias em ambito nacional, inclusive
com a criacao de unidades judiciarias proprias, onde seria possivel realiza-las (Braga
e Santiago, 2022, p. 587).

11 “Acordo ou Termo de Cooperacdo Técnica (ACT/TCT) é um instrumento formal utilizado por entes

publicos para se estabelecer um vinculo cooperativo ou de parceria entre si ou, ainda, com
entidades privadas, que tenham interesses e condi¢8es reciprocas ou equivalentes, de modo a
realizar um propdsito comum, voltado ao interesse publico” (Brasil, 2024, p.1).



51

N&o ha registros de que a Presidéncia da Camara dos Deputados e do Senado
Federal tenha sido formalmente consultada ou envolvida na celebracdo do Termo de
Cooperagédo Técnica n® 7/2015 do CNJ.

O primeiro tribunal a aderir ao projeto foi o Tribunal de Justica do Estado de
Séo Paulo (TJSP), que formalizou a implementacéo por meio do Provimento Conjunto
n® 3/2015. A partir desse marco, outros Tribunais de Justica e a Justica Federal
seguiram o mesmo caminho!?, adotando as audiéncias de custédia e criando
normativas especificas, 0o que resultou em certa heterogeneidade nas
regulamentacdes (Braga e Santiago, 2022, p. 587).

Entretanto, o formato de introducédo das audiéncias de custddia foi objeto de
guestionamento no STF por meio da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°
5.240, movida pela Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil (ADEPOL-Brasil)
contra o Provimento Conjunto n° 3/2015, emitido pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo
(TJSP) e pela Corregedoria Geral da Justica de Sédo Paulo (Prado, 2017, p. 26).

A acado contestava a legitimidade normativa do referido provimento, que
regulamentou a realizacdo das audiéncias de custddia no Estado de S&o Paulo, com
fundamento no mencionado Termo de Cooperacdo Técnica n° 7 do CNJ. Também a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347, protocolada pelo
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), veio nesse sentido (Prado, 2017, p. 27).13

No julgamento da ADPF n° 347, o Supremo declarou que ha um estado de
coisas inconstitucional no sistema carcerario brasileiro'#, “responsavel pela violagao
massiva de direitos fundamentais dos presos”, ordenando que, diante do cenario
critico, a Unido, estados e Distrito Federal, em conjunto com o Departamento de
Monitoramento e Fiscalizagcdo do Conselho Nacional de Justica (DMF/CNJ), deveriam
elaborar planos a serem submetidos a homologacéo do STF, especialmente voltados

1240 processo de adesdo dos entes federados ao ‘Projeto Audiéncia de Custédia’ mostrou-se réapido:
em 14 de outubro de 2015, com a instituicdo do projeto no Distrito Federal, ele passou a estar
presente em todas as unidades da Federagéo” (IDDD, 2017).

13 A ADPF 347, do PSOL, tinha o objetivo de reconhecer as condi¢des degradantes do sistema
prisional brasileiro como um “estado de coisas inconstitucional”, ou seja, “um quadro de violagao
massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de
politicas publicas” (Prado, 2017, p. 27).

14 Uma anélise mais detalhada do problemaético conceito de "estado de coisas inconstitucional”
ultrapassa os objetivos deste trabalho. No entanto, € importante destacar que se trata de uma
nocao originada na jurisprudéncia da Suprema Corte Colombiana, e representa uma reinterpretacéo
da visao tradicional sobre a inconstitucionalidade por omiss&do, num contexto de avanco do ativismo
judicial (Campos, 2015, p. 173).
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para o controle da superlotacdo carceraria, da ma qualidade das vagas existentes e
da entrada e saida dos presos, afixando para tanto o prazo de seis meses (STF, 2023).

Entre as medidas cautelares deferidas pelo STF, incluiu-se também a
observancia obrigatoria da realizacdo de audiéncias de custodia em todo o territdrio
nacional, para apresentacdo do preso ao juiz em até 24 (vinte e quatro) horas (Brasil,
2016).

Em resposta a decisdo, o CNJ editou, em 15 de dezembro de 2015, a
Resolucdo n° 213, visando unificar e padronizar os procedimentos referentes as
audiéncias de custodia, determinando que os Tribunais de Justica e os Tribunais
Regionais Federais adotassem préaticas uniformes*® (Prado, 2017, p. 29).

A partir de entdo, tornou-se imprescindivel que as normatizacdes
eventualmente estabelecidas por esses tribunais fossem adequadas as diretrizes
previstas na referida resolucdo editada pelo CNJ, garantindo maior coeréncia no
tratamento do tema em ambito nacional, em prol da seguranca juridica.

Conforme exposto anteriormente, a justificativa juridica para a legalidade das
audiéncias de custddia fundamenta-se na Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos e no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, normativas que
foram incorporadas ao ordenamento juridico brasileiro desde o inicio da década de
1990. Essas duas normativas internacionais determinam a apresentacdo imediata do
preso a autoridade judicial competente, assegurando uma protecdo processual
essencial, embora ndo detalhem as regras procedimentais especificas.

Contudo, segundo Braga e Santiago (2022, p. 597) o julgamento da ADI n°
5.240 pelo STF evidenciou divergéncias entre 0s ministros no julgamento em sede de
controle de constitucionalidade. O Ministro Gilmar Mendes, em seu voto, defendeu a
constitucionalidade do provimento conjunto do TJSP e da Corregedoria Geral da
Justica de S&o Paulo, argumentando que ela estava em conformidade com a
Constituicdo Federal e possuia relevancia juridica.

No entanto, o Ministro Marco Aurélio de Mello discordou, argumentando que a
competéncia para instituir tal procedimento caberia exclusivamente ao Congresso

Nacional, e que a atuacdo do Judiciario nesse contexto configuraria indevida

15 Conselho Nacional de Justica (CNJ). Resolucdo n° 213, de 15 de dezembro de 2015. Dispde sobre
a apresentacdo de toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24 horas. Brasilia: 2015.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/04/resoluo-n213-15-12-2015-
presidncia.pdf. Acesso em: 01 mar. 2025.


https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/04/resoluo-n213-15-12-2015-presidncia.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/04/resoluo-n213-15-12-2015-presidncia.pdf
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interferéncia na administracdo da Policia, ao estabelecer uma norma abstrata e
autbnoma que obrigava os delegados a adotar determinados procedimentos (Braga e
Santiago, 2022, p. 597).

Para o Ministro Marco Aurélio, a implementacdo das audiéncias de custodia
também implicava uma modificagcdo no artigo 306 do CPP, introduzindo uma nova
etapa no procedimento de prisdo. Segundo ele, tal mudanca somente poderia ser
realizada por meio de lei federal, visto que o termo de cooperacgéo configuraria um ato
normativo primario, cuja criacdo competiria ao Poder Legislativo, e ndo ao CNJ por
meio de resolucao (Braga e Santiago, 2022, p. 597).

No julgamento final, o STF, por maioria, com um unico voto divergente
encampado pelo Min. Marco Aurélio, conheceu parcialmente da acdo e a julgou, nesta
parte, improcedente, recomendando a adogéo da pratica de audiéncia de custodia em
todo o territério nacional. A Corte reconheceu que a obrigatoriedade de apresentacéo
imediata do preso ja era considerada exigivel antes mesmo da regulamentacéo pelo
CNJ ou da deciséo tomada em controle concentrado de constitucionalidade, uma vez
que a pratica representava uma garantia fundamental e estava alinhada as normativas
convencionais de direitos humanos (Prado, 2017, p. 26).

Nesse sentido, Prado (2017) registra criticas em relacdo a forma como as
audiéncias de custédia foram incorporadas ao ordenamento juridico brasileiro. A
principal questédo reside na duvida sobre se as audiéncias de custddia realmente
configuram uma inovacdo juridica ou se, na verdade, ja existia uma previsédo legal ou
constitucional que vinha sendo negligenciada desde 1992, com a incorporacdo da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos ao direito interno - esta ultima sendo
a tese adotada pelo STF.

Ainda assim, é recorrente na doutrina a critica de que o CNJ ndo possuiria
competéncia stricto sensu para criar o Termo de Cooperacdo n® 7, tampouco para
estabelecer as diretrizes da Resolugdo n°® 213, mesmo que esta tenha sido resultado
de determinacao proferida na ADPF 347.

Segundo Braga e Santiago (2022, p. 596):

Recentemente, em razdo da edicdo de resolucdes, percebe-se por parte do
CNJ um poder criador, de natureza normativa originaria, no sentido de notar
qgue o Poder Judiciario cria o Direito e altera o Ordenamento Juridico para
além de suas atribuicbes administrativas. Nesse sentido, Streck (2015) ja
realizou critica ao poder criativo do CNJ. Para ele, o Poder Normativo da
administracdo e do CNJ estaria sendo bem recebido, vez que progressista e
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com bons objetivos. Todavia, esse poder, com o impeto de desencarcerar e
de atuar com boas intenc¢@es, estaria fugindo ao aspecto legal, sobretudo por
ndo existir coeréncia com os sistemas positivos, mesmo que sob o pretexto
de um suposto controle de convencionalidade.

Dessa forma, a atuacao prévia do CNJ, sob o pretexto de regulamentar matéria
contemplada em normativa internacional ou decorrente da necessidade de observar
norma-principio constitucional, vem descortinando o que corresponde ao exercicio do
verdadeiro poder normativo. Isso tem ocorrido com razoéavel frequéncia de modo a
orientar ou pautar a formulacdo de normas legislativas adequadas posteriormente,
servindo como um ponto de partida para ajustes legislativos formais (Braga e
Santiago, 2022, p. 595).

Nesse caso, tem-se outra extravagancia na atuacado do CNJ que seria pautar o
Congresso Nacional no sentido de acelerar a tramitacao de projetos de lei ou mesmo
condicionar o contetdo de ideias ou propostas legislativas. Desse modo, atuar como
instrumento de pressao politica também nao apenas esta divorciado do escopo desse

orgado como também é manifesta exorbitancia de suas func¢des institucionais.

3.3 Segundo Caso: A Remicao de Pena pela Leitura

A remicao € um beneficio concedido ao condenado que permite a reducéo do
tempo de cumprimento da pena privativa de liberdade por meio do trabalho ou do
estudo durante o periodo de encarceramento.

Esse instituto esta previsto na Lei de Execucao Penal (Lei n® 7.210/1984) e tem
como obijetivo incentivar a ressocializacao do preso, proporcionando meios para sua
reinsercéo na sociedade apds o cumprimento da pena a que foi condenado.

Até o ano de 2011, apenas as atividades de trabalho asseguravam a remicéo
de pena no Brasil. No entanto, com a promulgacgé&o da Lei n® 12.433/2011, que alterou
a Lei de Execucéo Penal, passou a ser permitida a remicao de pena também por meio
do estudo formal.16

Apesar dos significativos avancos legislativos da ultima década, algumas

formas de remicdo da pena ainda ndo foram explicitamente incorporadas a Lei de

16 Uma das alteragtes diz respeito ao art. 126, in verbis: “Art. 126. O condenado que cumpre a pena
em regime fechado ou semi-aberto podera remir, pelo trabalho, parte do tempo de execucéo da
pena” (Brasil, 1984, cap. I, sec. IV, art. 126) que passou a ter a seguinte redagao: “Art. 126. O
condenado que cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto podera remir, por trabalho ou por
estudo, parte do tempo de execugao da pena” (Brasil, 2011, art. 1°).
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Execucédo Penal. Entre elas, destacam-se a remic&ao por meio da pratica esportiva, da
participacdo em atividades culturais e comunitarias, além da leitura, que é o foco
central desta andlise.

Os primeiros registros de projetos de remicdo pela leitura conhecidos
remontam a 2009, quando foram implementados no Sistema Penitenciario Federal,
especificamente na Penitenciaria Federal de Catanduvas, localizada no estado do
Parand, simultaneamente a iniciativas desenvolvidas no estado de Sdo Paulo.

Com a aprovagéao da lei que oficializou a remig&o da pena por meio do estudo,
os defensores dessa iniciativa passaram a contar com um respaldo juridico para
buscar ampliar sua aplicacdo quanto ao desconto da pena pela leitura nas demais
penitenciarias federais. Seus argumentos se baseavam na ideia de que a leitura € um
elemento essencial no processo de constru¢cdo do conhecimento, contribuindo
significativamente para a educacao dos detentos (Torres, 2017, p. 237).

Destaca Naatz e Volles (2021, p. 206):

Na falta de dispositivos especificos que fornecessem balizas objetivas para
concessdo do direito & remicdo da pena pela leitura no ambito federal,
algumas unidades da federacdo — como é o caso dos Estados do Parand e
de Sao Paulo — editaram leis ou expediram portarias para regulamentar o
instituto. O fundamento de tal disciplina decorre da natureza da questdo em
analise, que assume contornos de direito penitenciario, cuja competéncia
legislativa é concorrente (art. 24, |, CF).

Essa questdo da competéncia concorrente é objeto de recorrentes discussbes
juridicas, e no inicio deste capitulo foi tracado um panorama do debate tedrico-
dogmaético atual sobre essa matéria.

Mas sobre essa questao, vale resgatar o debate que marcou a instituicdo do
Regime Disciplinar Diferenciado (RDD)!’ no pais. Esse instituto foi introduzido no
sistema prisional brasileiro por meio de normativa do estado de S&o Paulo. Trata-se
da Resolugéo n° 26 da Secretaria de administragdo penitenciaria paulista.

Tal inovagdo gerou protestos no meio juridico, com muitos penalistas e
processualistas alegando que apenas uma lei federal poderia dispor sobre o que foi
denominado de Regime Disciplinar Diferenciado — RDD. Sobre isso, dispde Marcao

(2013, p. 72):

170 Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), atualmente previsto no artigo 52 da Lei de Execucéo
Penal (LEP), € uma modalidade especifica de cumprimento da pena em regime fechado. Ele
estabelece que o preso, seja provisdrio ou condenado, permaneca em cela individual, com
restricdes tanto ao direito de visita quanto ao direito de sair da cela.
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E claro que tdo logo foi editada a Resolugdo 26 a arguicdo da sua
inconstitucionalidade foi premente. Nao faltaram juristas para enfatizar: a
Resolucao viola a Constituicdo porque tratando-se de falta grave a matéria
esta afeta, exclusivamente, a lei ordinaria, ademais é a Lei de Execucao
Penal quem cuida de regulamenta-la. Porém, chamado a intervir, o Tribunal
de Justica de Sao Paulo optou por sua constitucionalidade, ao argumento de
gue os Estados-membros tém autorizacdo constitucional para legislarem
sobre Direito Penitenciario, o que é uma verdade (art. 24, |, CF/88).

Verifica-se que numa matéria que diz respeito a aplicacdo de gravosa sancao
disciplinar, como € o caso da inclusdo de um preso no RDD, diversos juristas,
doutrinadores e operadores do direito levantaram sua voz denunciando o que seria
uma invasao de competéncia da Unido, defendendo que um 6rgao da administracéao
publica — a citada secretaria de administracdo penitenciaria paulista — ndo poderia
regulamentar tal matéria. Nao foi identificada reacao similar diante da atuacao do CNJ,
orgdo de natureza administrativa e ndo propriamente jurisdicional, ao normatizar
distintas matérias que seriam de competéncia da Unido legislar.

De qualquer modo, apds os primeiros projetos terem tomado forma nas
penitenciarias federais, a remicdo de pena por meio da leitura veio a ser disciplinada
pela primeira vez no Brasil através da Portaria Conjunta da Justica Federal/DEPEN n°
276, de 20 de junho de 2012. Esse documento estabeleceu diretrizes especificas para
o Sistema Penitenciario Federal, com o0 propésito de assegurar a "assisténcia
educacional aos presos custodiados nas respectivas Penitencidrias Federais", em
conformidade com a Lei de Execucdo Penal (Godinho e Julido, 2021, p. 6).

Saliente-se que essas normas foram aplicadas aos estabelecimentos prisionais
federais, classificados como unidades de seguranca maxima. Nesses locais, 0
Regime Disciplinar Diferenciado ndo prevé atividades coletivas, o que impossibilita a
oferta de ensino regular. Apesar disso, a assisténcia educacional € um direito
garantido pela Constituicdo Federal e pela Lei de Execuc¢ao Penal (Lei n®7.210/1984).

Desse modo, para solucionar o conflito entre as restricbes do sistema prisional
federal e a obrigatoriedade legal de oferecer educacéo, a remicado de pena por meio
da leitura teria sido instituida como uma alternativa viavel, permitindo aos detentos
participarem de atividades educativas com vistas a reducdo da pena.

Entre as principais regras definidas na portaria estdo: a participacdo voluntaria
dos detentos nessa atividade; a disponibilizacdo de exemplar de obra literaria,
classica, cientifica, filoséfica ou de outros géneros ao preso, de acordo com as obras

disponiveis na unidade, adquiridas pela Justica Federal, pelo Departamento
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Penitenciario Nacional ou recebidas como doacdes as penitenciarias federais; a
exigéncia de a unidade prisional dispor de, pelo menos, 20 exemplares de cada obra
para serem utilizados no projeto; um prazo de 21 a 30 dias para a leitura da obra, ao
final do qual deve ser apresentada uma resenha sobre o contetdo; a concessao de
quatro dias de reducéo de pena por obra lida, com o limite de até 12 livros por ano, o
gue possibilita a remicdo de até 48 dias de pena em 12 meses (Godinho e Julido,
2021, p. 7).

No ano seguinte a publicacdo da Portaria Conjunta n°® 276, o CNJ editou a
Recomendacao n° 44, em 26 de novembro de 2013. Esse documento estabeleceu a
ampliacdo da remicdo de pena pelo estudo, incluindo atividades complementares
voltadas ao incentivo da leitura.'8

No entanto, durante o julgamento do HC n°® 190.806/SC, em marco de 2021, o
STF recomendou ao CNJ que oferecesse condicdes de estudos aos detentos
reeducandos. Em sintese, 0s ministros mencionaram a auséncia de um entendimento
consolidado acerca de determinados aspectos da Recomendacéo n°® 44 do CNJ, e
destacaram as dificuldades enfrentadas para estudar no ambiente carcerario, com
infraestrutura deficiente, superlotacdo e bibliotecas precarias ou inexistentes
(Uzoukwu, 2023, p. 5).

Registre-se também que, na oportunidade, a Corte Suprema reconheceu o
direito a remicdo de pena a uma apenada aprovada no Exame Nacional para
Certificacdo de Competéncias de Jovens e Adultos (ENCCEJA). Neste sentido,

proferiram a seguinte deciséo:

A Turma, por votacdo unanime, deu provimento ao agravo regimental e
concedeu a ordem para que a paciente faca jus a remicdo decorrente da
aprovacdo no ENCCEJA, aplicando-se o total de 1.600 horas de estudo, e
ndo as 800 horas como foi fundamentado na decisdo agravada do Tribunal
de Justica local, conforme a Recomendac¢é&o 44/2013 do CNJ, devendo esse
total ser dividido por 12 horas, encontrando-se o resultado de 133 dias para
a aprovagdo no ENCCEJA, considerando, ainda, o acréscimo de 1/3 (um
tergo) decorrente da incidéncia do § 5° daquele mesmo art. 126 da LEP - pois
a paciente concluiu o ensino fundamental -, devendo ela obter o direito ao
desconto total de 177 dias de sua reprimenda. Prosseguindo, a Turma
recomendou ao CNJ que ofereca condic¢des de estudo aos reeducandos, tudo

18 Com esse propésito, a recomendagao orienta os Tribunais a: “Art. 1[...] V - estimular, no ambito
das unidades prisionais estaduais e federais, como forma de atividade complementar, a remi¢céo
pela leitura, notadamente para apenados aos quais nao sejam assegurados os direitos ao trabalho,
educacéo e qualificacdo profissional, nos termos da Lei de Execucao Penal (Lei n.7.210/84 — Arts.
17, 28, 31, 36 e 41, incisos Il, VI e VII)’ (CNJ, 2013, art. 1°, inc. V). A partir dessa diretriz, o texto
reproduz as normas estabelecidas na Portaria Conjunta JF/DEPEN n° 276/2012.
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nos termos do voto do Relator. Presidéncia do Ministro Gilmar Mendes. 22
Turma, 30.3.2021 (Brasil, 2021, p. 35).

Alguns anos ap6s a edi¢cdo da Recomendacao n° 44, foi aprovada pelo CNJ a
Resolucao n° 391, em 10 de maio de 2021, que constitui, segundo Uzoukwu (2023, p.
5), “um marco legal a regulamentar o direito a remi¢cao de pena por estudo e leitura,
ou seja, praticas educacionais ndo formais e praticas desportivas e assim passou a
estabelecer critérios para a utilizagao da leitura para remir pena”. Com ela, a pratica
forense teve ampliada as hipéteses de cabimento da remi¢éo da pena, ainda que, vale
ressaltar, sem mudanca legislativa na esfera federal.

Duas das mudancas trazidas pela citada Resolucdo séo as listadas a seguir:
0s apenados que obtiverem aprovacdo em exames nacionais, como o ENCCEJA e o
Exame Nacional do Ensino Médio (ENEM), poderao ter parte de sua pena reduzida,
correspondendo a 50% da carga horéria estabelecida legalmente para cada nivel de
ensino, seja fundamental ou médio (Art. 3°, Paragrafo Unico). E, da mesma forma, as
atividades esportivas e culturais que nao estejam vinculadas a educacao formal serao
contabilizadas com base na quantidade de horas de participagéo.

Nesse sentido, a Resolucdo n® 391 do CNJ ampliou as possibilidades de
remicdo da pena do preso, ao reconhecer que a leitura de obras literarias também
deve ser considerada uma prética socioeducativa, podendo, portanto, contribuir para
o desconto do seu tempo restante de pena.t®

Acrescenta Naatz e Volles (2021, p. 210):

Mais que estabelecer regras operacionais para a validagdo da leitura como
forma de remir a pena, a Resolugcdo n° 391/2021 do CNJ ainda inovou ao
definir, de maneira expressa, que compete ao juiz da execucdo zelar para
gue as unidades prisionais desenvolvam projetos de fomento e qualificacdo
da leitura (art. 6°).
A iniciativa de regulamentar a remicdo de pena pela leitura por meio da
Resolucdo n°® 391/2021 do CNJ levanta, mais uma vez, um importante debate sobre
os limites das competéncias do CNJ. A questdo central € se o CNJ, como érgéo de

controle administrativo e disciplinar do Poder Judiciario, possui competéncia para

19 Na Nota Técnica n° 72/2021, o Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) reforca tanto o
desafio quanto a importancia de se promover e implementar bibliotecas prisionais adequadas, uma
vez que esse direito ja esta legitimado desde a primeira verséo da Lei de Execugdes Penais. Com a
nova Resolucao, torna-se necessario ampliar os acervos atualmente disponiveis, que, muitas
vezes, nao passam de simples salas de leitura com um nimero limitado de obras literarias
(Uzoukwu, 2023, p. 6).
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normatizar essa matéria ou se estaria, novamente, extrapolando suas atribuicées e
invadindo a esfera do Poder Legislativo.

Saliente-se, por oportuno, que existem duas interpretacbes que podem ser
dadas sobre a legitimidade dessa iniciativa: em favor do CNJ, pode-se arguir que o
orgdo nao criou uma nova modalidade de remicdo, mas apenas interpretou
extensivamente e regulamentou uma possibilidade dentro do que ja é permitido pela
LEP (remicdo por estudo). Além disso, como 6rgdo de controle do Judiciario, com
competéncia para harmonizar praticas, o CNJ estaria estabelecendo parametros para
padronizacdo do procedimento no ambito das varas de execucdo penal, evitando,
assim, procedimentos divergentes nesse campo.

Por outro angulo, tem-se que houve a criagdo de uma nova forma de remicao
de pena e esta somente deveria ser feita por meio de lei aprovada pelo Congresso
Nacional, e ndo por um ato administrativo do CNJ, em respeito ao principio da
legalidade e da validade formal das normas juridicas. Reafirma-se a tese de que o
Conselho ndo poderia atuar como legislador positivo, criando obrigacfes para juizes
e tribunais sem que haja previsao legal expressa.

Vale recordar importantes licoes de Reale (2002, p. 87-88, grifo nosso):

Se o0 Congresso ou a Assembleia ndo bastam para fazer uma lei, ndo é menos
certo que sem eles ndo ha lei propriamente dita. No regime constitucional
vigente ndo é o Congresso s6 que faz a lei, mas nenhuma lei pode ser feita
sem o Congresso. Se o Presidente da Republica editar sozinho uma lei, ela
nao tera vigéncia ou validade formal, por faltar-lhe a legitimidade do 6rgéo de
gue foi emanada. Se, ao contrario, ndo se trata de uma lei, mas de mero
decreto que regulamenta uma lei federal, entdo o Presidente da Republica é
competente para editar esse ato normativo, desde que nao inove na matéria,
dispondo para menos ou para mais do que a lei estabelece (Constitui¢éo, art.
84, IV). Podemos, por conseguinte, afirmar que sem érgdo competente e
legitimo néo existe regra juridica valida, capaz de abrigar compulsoriamente
os cidadaos de um pais. Ao lado da competéncia subjetiva, que se relaciona
com o 6rgdo, temos a competéncia que diz respeito a prépria matéria
legislada. Se, para darmos um exemplo, o Governador do Estado,
conjuntamente com a Assembleia Legislativa, promulgar uma lei em matéria
de Direito Civil, esse diploma legal ndo importard em qualquer consequéncia
juridica. E por qué? Porque se trata de matéria absolutamente estranha a
competéncia dos poderes estaduais. E necessario, em suma, que a lei seja
emanada de um 6rgdo competente e sobre matéria da sua competéncia.

Em sintese, embora o CNJ tenha justificado sua atuacdo com base na
necessidade de uniformizar a remicao por leitura e promover a ressocializagdo dos
presos, ha um forte argumento no sentido de que a matéria deveria ser regulamentada
pelo Congresso Nacional, uma vez que envolve a execucdo da pena, matéria de

competéncia exclusiva da Unido. Vislumbra-se que, assim como ocorreu em relacao
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a instituicdo das audiéncias de custddia antes de lei em sentido estrito impd-la, trata-
se de matéria estranha ao poder normativo do 6rgao colegiado.

Nesse diapasdo, se um dos objetivos para editar a Resolucdo n® 391 foi
estabelecer uma espécie de padronizacdo das decisdes judiciais sobre essa matéria,
a postura ativista do CNJ acabou por gerar patente inseguranca juridica, precisamente
por suscitar divergéncias quanto a validade dessa normativa. Segundo Uzoukwu
(2023, p. 7), “apesar de devidamente regulamentada, a remicao por leitura ndo esta
consolidada como pratica ratificada por todo o Judiciario”.

Foi o que ocorreu em setembro de 2021, quando a 62 Camara de Direito
Criminal do Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJ-SP) decidiu que a simples leitura de
livros ndo é suficiente para justificar a remicao da pena. O recurso foi interposto pelo
Ministério Publico do estado, com o argumento de que o artigo 126 da Lei de Execuc¢éo
Penal ndo contempla esse beneficio, uma vez que a remicdo esta vinculada ao
trabalho realizado pelo condenado. O relator chegou a afirmar que a leitura (de ficcao)
poderia ser, também, "uma forma de fugir ao trabalho" (Sado Paulo, 2021).

Ainda no @mbito desse julgamento, importa destacar o fato de que o Ministério
Publico desconsiderou por completo a Resolucao de n® 391, do CNJ, atendo-se tao
somente a Lei de Execucdo Penal e, implicitamente com tal postura, deixou de

reconhecer a validade juridica desse ato normativo emanado do CNJ:

Trata-se de Agravo interposto pelo Parquet, contra a deciséo [...] que deferiu
0 pedido de remicdo de 20 dias da reprimenda, formulado por GUSTAVO
VALLONE BRAS DE TOLEDO CESAR, porque havia lido 5 livros, e de mais
56 dias, pela sua aprovacao no Exame Nacional do Ensino Médio - ENEM.
Alega o Ministério Publico, em resumo, que CESAR nao faz jus ao beneficio,
pois o artigo 126, da Lei de Execuc¢éo Penal, ndo prevé a remicdo de pena
por realizaco de leitura, nem pela aprovacdo no Exame Nacional do Ensino
Médio - ENEM [...] (Sao Paulo, 2021).

Ao negar a remicdo de pena pela leitura de livros, o TJSP adota uma
interpretacdo restritiva da Lei de Execucédo Penal, em especial do artigo 126, que
originalmente vinculava a remi¢cao da pena a realizacao de alguma atividade laborativa
e, posteriormente, a cursos regulares de educacédo formal. Os entusiastas dessa
inovacdo promovida pelo CNJ no campo da remicao da pena poderiam alegar que o
tribunal paulista contrariou, portanto, a Resolugéo n° 391/2021 que, embora ndo tenha

forca de lei, vincula os tribunais e 6rgaos da administracdo prisional. Esse choque
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entre a decisédo do TJSP e a normativa do CNJ evidencia um embate entre formalismo
juridico e ativismo judicial.

Desse modo, embora n&o tenha havido o ajuizamento de qualquer agcédo com o
fito de questionar ao STF sobre se o CNJ teria, de fato, competéncia para legislar em
assuntos de natureza penal - como houve com o caso das audiéncias de custddia -,
fica claro, pelo exemplo aqui exposto, que o melhor caminho para atingir um razoavel
consenso entre juizes e tribunais que apreciam matéria de remicao da pena seria a
criacdo de lei especifica pelo Congresso Nacional, portadora de inequivoca
legitimidade normativa, haja vista que, nas palavras de Gomes e Novaes (2025, p.
20), “o exercicio do poder normativo por 6rgaos administrativos ndo é apto a criar

direitos ou obrigacdes, vez que essa € uma prerrogativa da lei”.

3.4 Terceiro Caso: O Fechamento dos Hospitais de Custddia

No Brasil, os chamados manicomios judiciais surgiram no Rio de Janeiro, em
1921, motivados pela constatacéo de que os estabelecimentos voltados ao tratamento
de pessoas com transtornos mentais comuns nao dispunham de equipe especializada
nem de seguranca adequadas para conter os entdo denominados alienados
criminosos e perigosos (Gomes e Novaes, 2025, p. 8).

Segundo Carrara (1998, p. 153), tais pessoas eram percebidas como "muito
inocentes para ficarem nas prisdes, mas muito perversos para ficarem no hospicio".
Assim, o advento dos manicémios judiciais atendeu ao que seria o interesse publico
de conferir um tratamento diferenciado em local considerado apropriado a essas
pessoas, configurando-se como o espaco social destinado a intersecao entre crime e
loucura.

Desde sua criagao, no entanto, essa instituicao carrega uma estrutura marcada
pela ambiguidade e contradicdo. Predominantemente voltada a custodia, evidenciou,
ao longo do tempo, uma espécie de vocacdo desumanizadora dos internos. Assim,
por meio de rigido confinamento e intervengdes psiquiatricas, promovia-se uma
severa exclusdo imposta as pessoas com transtorno mental que cometem delitos
(Correia, 2009, p. 1).

Durante o século XX, ocorreu uma expansao significativa dos manicémios em
todo o pais. Os estabelecimentos judiciarios eram destinados exclusivamente a

criminosos com transtornos mentais, enquanto os hospitais psiquiatricos comuns
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recebiam individuos com distlrbios psiquicos que ndo haviam cometido crimes.
Aqueles que praticavam atos ilicitos e eram considerados uma ameaca a sociedade
eram encaminhados aos manicomios judiciais, que mais tarde passaram a ser
conhecidos como Hospitais de Custddia e Tratamento Psiquiatrico (HCTPs) (Gomes
e Novaes, 2025, p. 10).

E nesse sentido que as medidas de seguranca previstas nos artigos 96 a 99 do
Cdbdigo Penal brasileiro destinam-se as pessoas que, em razdo de transtorno mental
ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, sdo consideradas inimputaveis
ou semi-imputaveis e, por isso, hdo podem ser punidas da mesma forma que 0s
individuos plenamente responsaveis por seus atos.

Através delas, exclui-se do convivio social o autor de um crime, que seja de
consideravel periculosidade®®, sem que seja atribuido a este uma pena de carater
prisional. Trata-se, portanto, ndo propriamente de pena, mas de uma providéncia
enunciada como sendo de carater terapéutico e preventivo, voltada a recuperacao do
agente e a protecdo da sociedade.

Desse modo, diferentemente da san¢do penal tradicional, as medidas de
seguranca teriam como fundamento a periculosidade do individuo, e ndo sua
culpabilidade, baseando-se na ideia de que, por sua condic&o psiquica, ele ndo possui
plena capacidade de autodeterminacdo, o que justifica uma resposta estatal
diferenciada.

O artigo 96, incisos | e Il, do Cédigo Penal estabelece duas formas de medida
de seguranca: a internacdo em hospitais de custddia, destinada aos crimes punidos
com reclusdo, e o tratamento ambulatorial, aplichAvel aos crimes punidos com
detencdo, sem a necessidade de privacao de liberdade.

No entanto, essa norma legal é alvo de criticas por parte da doutrina,
especialmente em relagdo ao artigo 97 do Cddigo Penal, que impde a internacéo

obrigatéria do inimputavel que comete crimes passiveis de reclusdo. Isso acaba

20 No campo da responsabilidade penal, os ordenamentos juridicos dos chamados Estados
Demaocraticos de direito somente admitem a punigdo ou aplicagdo da sangdo penal como
decorréncia de um juizo de culpabilidade, ou seja, da afericdo da culpa ou dolo do agente que
pratica a conduta definida como ilicito penal. Em relacdo aos reconhecidos inimputaveis em razao
de doenca mental ndo se projetam juizos de culpabilidade e sim de periculosidade, Segundo
Fragoso (1984, p. 1922), a periculosidade € um juizo de probabilidade de que novos crimes sejam
praticados. Um juizo sobre o comportamento futuro do agente, constituindo-se uma verdadeira
“ficgdo juridica”, posto que nao existe uma férmula positiva ou cientifica para determinar a
periculosidade do individuo.
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resultando em internac6es compulsorias em hospitais de custodia, mesmo quando o
delito praticado ndo possui maior gravidade.
De acordo com Nucci (2014, p. 760):

[...] esse preceito é nitidamente injusto, pois padroniza a aplicacao da sancéo
penal e ndo resolve o drama de muitos doentes mentais que poderiam ter
suas internagdes evitadas. llustrando: se o inimputavel cometer uma tentativa
de homicidio, com lesdes leves para a vitima, possuindo familia que o abrigue
e ampare, fornecendo-lhe todo o suporte para a recuperagédo, ndo ha razéo
para interna-lo. Seria mais propicia a aplicagdo do tratamento ambulatorial.

No entanto, a jurisprudéncia recente tem evoluido para uma interpretacdo mais
flexivel e humanizada desse dispositivo. O STJ, por exemplo, decidiu que, na
aplicacdo do art. 97 do Cdédigo Penal, ndo se deve considerar exclusivamente a
natureza da pena privativa de liberdade aplicavel ao delito, mas sim a periculosidade
do agente. Isso significa que o juiz tem a faculdade de optar pelo tratamento que
melhor se adapte ao inimputével, podendo escolher entre a internagdo e o tratamento
ambulatorial, mesmo que o crime seja punivel com reclusdo, desde que essa escolha
seja mais adequada ao caso concreto e esteja alinhada com os principios da
adequacéo, razoabilidade e proporcionalidade (Brasil, 2019)%L.

Além disso, tribunais estaduais tém seguido essa orientacdo. Por exemplo, o
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios (TJDFT), no Acérddo 1721180,
destacou que a medida de seguranca de internacédo deve ser aplicada considerando
a periculosidade do agente, e ndo apenas a natureza da pena privativa de liberdade
prevista para o delito (Distrito Federal, 2023)%2.

Portanto, a jurisprudéncia atual enfatiza a necessidade de uma analise
individualizada do caso, priorizando a avaliagdo da periculosidade do agente e a
adequacao da medida de seguranca ao seu tratamento e reintegracdo social, em

conformidade com os principios constitucionais e os direitos humanos.

21 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). Embargos de Divergéncia em Resp. n° 998.128 - MG.
Interior teor do acordao. Embargante: Ministério Publico Federal. Embargado: R R dos S. Relator:
Min. Ribeiro Dantas. Brasilia, 27 de novembro de 2019. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201101039680&dt_publicacao
=18/12/2019. Acesso em: 04 abr. 2025.

22 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios (TJDFT) (22 Turma
Criminal). Acérddo 1721180. Inteiro teor. Relator: Josapha Francisco dos Santos. Distrito Federal,
22 de junho de 2023. Disponivel em:
https://jurisdf.tjdft.jus.br/resultado?sinonimos=true&espelho=true&inteiroTeor=false&textoPesquisa=
Ac%C3%B3rd%C3%A30%201721180. Acesso em 04 abr. 2025.


https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201101039680&dt_publicacao=18/12/2019
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201101039680&dt_publicacao=18/12/2019
https://jurisdf.tjdft.jus.br/resultado?sinonimos=true&espelho=true&inteiroTeor=false&textoPesquisa=Ac%C3%B3rd%C3%A3o%201721180
https://jurisdf.tjdft.jus.br/resultado?sinonimos=true&espelho=true&inteiroTeor=false&textoPesquisa=Ac%C3%B3rd%C3%A3o%201721180
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A principal questdo que envolve as medidas de seguranca refere-se ao local
onde os individuos receberdo tratamento médico, sendo mantidos isolados da
sociedade em internacao obrigatéria em hospital de custddia, ou ndo, de acordo com
o grau de periculosidade ou a gravidade do crime cometido.

A legislacao brasileira apresenta algumas alternativas para evitar a internagcao
compulséria em hospitais de custédia. Um exemplo é a Lei de Drogas (Lei
11.343/2006), que estabelece que a internacdo somente sera realizada quando
houver necessidade concreta, recomendando, como regra, o tratamento ambulatorial,
desde que respaldado por laudo médico (Gomes e Novaes, 2025, p. 12).

Outro ponto controverso diz respeito a duracdo das medidas de seguranca. O
artigo 97, 81° do Cddigo Penal determina que a internagcdo ou o tratamento
ambulatorial seréa por tempo indeterminado, permanecendo enquanto a periculosidade
nao for descartada por meio de pericia médica. Entretanto, para garantir o principio
da vedacdo de pena perpétua no Brasil (art. 5°, XLVII, "b", da Constituicdo Federal),
o STJ editou a Sumula 527, estabelecendo que “o tempo de duracdo da medida de
seguranca nao deve ultrapassar o limite maximo da pena abstratamente cominada ao
delito praticado™®.

Contudo, como delineado no primeiro capitulo do presente estudo, o século
XX, especialmente apds a Segunda Guerra Mundial, foi marcado por uma profunda
transformacao na forma como a sociedade concebia o direito, as instituicdes, o papel
do Estado, etc. Diversas escolas do pensamento critico influenciaram a emergéncia
de novas pautas politicas, mudancas culturais, transformacdes institucionais e até
mesmo concepc¢les juridicas que se distanciavam do legalismo estatista que
prevaleceu até meados do século passado.

Essas mudancas também se fizeram presentes no campo das politicas
publicas em distintas areas, ajudando a redefinir a no¢do de direitos humanos e o
papel do estado na promocao, protecéo e efetivacdo desses direitos fundamentais,
destacando a valorizac&o da dignidade da pessoa humana.

A experiéncia traumatica da guerra, com suas graves violacdes de direitos e

atrocidades cometidas, impulsionou o fortalecimento de movimentos sociais e

23 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula 527. Direito Penal — Medida de seguranca. Terceira
Secéo. Brasilia, 13 de maio de 2015. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/sumstj/toc.jsp?sumula=527>. Acesso em 19 mar. 2025.


https://scon.stj.jus.br/SCON/sumstj/toc.jsp?sumula=527
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politicos que lutavam por uma sociedade mais justa e uma ordem juridico-politica
eticamente referenciada.

Nesse contexto, os tratamentos dispensados aos internados em manicOmios
comecaram a ser amplamente questionados e criticados. O modelo tradicional de
internacdo, caracterizado por instituicbes fechadas, autoritarias e que,
frequentemente, promoviam a exclusédo e a desumanizacdo dos pacientes, passou a
ser alvo de severas contestacdes. A sociedade comecou a perceber que tais praticas
eram incompativeis com os novos paradigmas de respeito a dignidade e aos direitos
individuais.

Goffman (2001), em sua classica obra de referéncia nesse campo chamada
“Prisdes, Manicbmios e Conventos”, traz um impactante estudo sobre os
devastadores efeitos que a institucionalizacdo de alguém promove em sua
individualidade. O efeito nulificador que as chamadas instituicbes totais como
manicdmios faz recair sobre as pessoas € por demais absorvente, levando-as ao
comprometimento de suas memdrias, ao esgarcamento de seus vinculos afetivos e a
degradacéao de sua individualidade.

Diante dessas questfes, passam a emergir propostas alternativas ao modelo
manicomial entdo amplamente dominante até a virada do século XX ao XXI,
impulsionadas por movimentos reformistas que ganharam forca em diversos paises.
Na Inglaterra, surge e avanca a abordagem da Psiquiatria Comunitaria que buscava
integrar o tratamento ao contexto social e familiar do paciente. Na Franga, movimentos
como a Psicoterapia Institucional questionavam a logica repressiva dos hospitais
psiquiatricos, propondo espacos mais abertos e participativos (Gomes e Novaes,
2025, p. 13).

Ja na ltalia, a atuacdo de profissionais como Franco Basaglia deu origem a
chamada Reforma Psiquiatrica italiana, culminando na Lei n° 180/1978, que
determinou o fechamento progressivo dos manicbmios e a substituicdo desses
espacos por servicos comunitarios de saude mental (Gomes e Novaes, 2025, p. 13).

Assim, o periodo correspondente a virada do século XX para o século atual
testemunhou n&o apenas uma mudanca de perspectiva sobre os direitos humanos,
mas também uma transformacdo profunda na assisténcia em salde mental, com a
busca por praticas mais inclusivas, humanizadas e respeitosas com a condicdo dos

pacientes.
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No Brasil, ndo foi diferente. Aqui, 0 movimento antimanicomial ganhou forca a
partir da divulgacdo dos horrores e abusos que ocorriam dentro de instituicbes
psiquiatricas, com os internos muitas vezes mantidos afastados do olhar da
sociedade, em ambientes fechados e isolados. A revelacdo dessas praticas
desumanas despertou a necessidade de promover uma transformacéo profunda no
modelo de tratamento em saude mental, priorizando a dignidade e os direitos dos
pacientes (Franco, 2024, p. 17-18).

Por esse motivo, em 2001, foi sancionada no pais a Lei n° 10.216%*, que
estabelece a protecdo e os direitos das pessoas com transtornos mentais. Essa
legislacdo representou um marco na reforma psiquiatrica brasileira, introduzindo
importantes avangos na forma de tratar e acolher individuos com transtornos mentais.

Entre as principais inovacfes esta a proibicdo da internacdo em instituicoes
com caracteristicas asilares, que ndo garantiam assisténcia integral e multidisciplinar,
como servicos meédicos, psicologicos, ocupacionais e outros cuidados essenciais
(CNJ, 2023).

Com essa mudanca, surgiram os Centros de Atencdo Psicossocial (CAPS),
unidades especializadas voltadas para o atendimento e a reinsercdo social de
pessoas com transtornos mentais. Os CAPS oferecem um cuidado interdisciplinar,
reunindo profissionais de diferentes areas da salude para promover um tratamento
humanizado e integrado, evitando o isolamento e proporcionando apoio continuo a
recuperacédo e a inclusdo na comunidade (Gomes e Novaes, 2025, p. 14).

Em fevereiro de 2023, mais de duas décadas apOs a promulgacdo da Lei
Antimanicomial, o CNJ publicou a Resolucdo n° 487, que institui a politica
antimanicomial no ambito do Poder Judiciario brasileiro. A normativa tem como
principios fundamentais a dignidade da pessoa humana, o respeito ao devido
processo legal, a individualizacdo da pena, o direito fundamental a saude, a proibi¢éo
de praticas de tortura e a protecdo dos direitos das pessoas com deficiéncia, entre
outros pilares que visam garantir uma abordagem mais humanizada e inclusiva no
tratamento de individuos com transtornos mentais (Gomes e Novaes, 2025, p. 16).

Essa resolucdo do CNJ determinou a implementacdo de uma politica

antimanicomial na execuc¢ao de medidas de seguranca e estabeleceu um prazo de 15

24 A Lei n° 10.216/2001 ficou conhecida como Lei da Reforma Psiquiatrica ou Lei Antimanicomial.
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(quinze) meses para a desativacdo completa dos Hospitais de Custodia e Tratamento
Psiquiatrico (HCTPSs).

Nessas instituicbes, atualmente, permanecem internadas pessoas que
receberam medida de seguranca como forma de sancao penal. A proposta da norma
€ promover uma reestruturacdo no atendimento a essas pessoas, direcionando-as
para alternativas que melhor atendam aos direitos humanos e garantam cuidados de
saude mais adequados (Franco, 2024, p. 10).

Esse propésito da norma é elucidado pelo proprio CNJ em relatério lancado em
agosto de 2024%°, em que a resolucdo é mencionada como mais uma ferramenta na
promogao da “garantia do direito integral a saude com vistas a integragao comunitaria
e familiar,[...] privilegiando-se o cuidado em estabelecimentos de salde de carater ndo
asilar, pelos meios menos invasivos possiveis” (CNJ, 2024, p. 12).

E inegavel que essa iniciativa decorreu, em parte, de pressdes e influéncias de
grupos académicos, organizacfes da sociedade civil e até mesmo de conselhos
profissionais, como o Conselho Federal de Psicologia (CFP), que, historicamente tém
se posicionado de forma critica a I6gica manicomial e a internagéo prolongada como
forma de tratamento?®.

Esses setores tém defendido uma substituicio do modelo de internagédo por
abordagens comunitarias, psicossociais e de liberdade assistida, argumentando que
0 encarceramento de pessoas com transtornos mentais viola seus direitos
fundamentais, além de se mostrar ineficaz para sua reabilitacao.

Contudo, a critica que se levanta nesse contexto — e que é absolutamente
legitima dentro de um regime democratico — é a de que tais mudancas de orientagao
politica e juridica foram adotadas sem o devido debate publico e sem passar pelo crivo
do Congresso Nacional, instancia constitucionalmente competente para deliberar
sobre alteragfes substanciais no ordenamento juridico penal e, mais especificamente,

de matéria afeta ao campo da execucéo penal.

25 Conselho Nacional de Justica (CNJ). Relatério: Implementacéo da Politica Antimanicomial do
Poder Judiciario. Atualizado em 21 de agosto de 2024. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2024/09/relatorio-politica-antimanicomial-2024-08-23.pdf. Acesso em 03 abr. 2025.

26 A Associacdo Nacional das Defensoras e Defensores Publicos (ANADEP) aponta que a medida
representa um passo importante na efetivacdo de direitos, ao combater praticas que geram
sofrimento e violagdes de direitos humanos nas instituicdes de salde mental, especialmente nos
chamados manicémios judiciais (ANADEP, 2023). Na mesma linha de apoio, o Conselho Federal e
os Conselhos Regionais de Psicologia manifestam concordancia com a nova politica, destacando
gue ela contribui para a superacdo de modelos arcaicos e desumanos de tratamento (CFP, 2023).


https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2024/09/relatorio-politica-antimanicomial-2024-08-23.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2024/09/relatorio-politica-antimanicomial-2024-08-23.pdf
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Implementar mudancas estruturais dessa magnitude — que envolvem nao
apenas o Judiciario, mas também 6rgaos e atores que integram o sistema de saude,
de seguranca publica, de assisténcia social, Defensoria Publica, Ministério Publico,
dentre outros — requer um debate mais amplo, plural e representativo, algo que sé
poderia ocorrer através do processo legislativo, com a participacdo de diversos
setores da sociedade e a devida ponderacdo entre os direitos dos inimputaveis e 0s
interesses da coletividade.

Adotar diretrizes de maneira unilateral, ainda que por uma instituicao
importante como o CNJ, pode ser visto como uma forma de judicializacéo da politica
criminal, que corre o risco de subverter o devido processo democratico. Além disso,
ignora a complexidade da realidade dos sistemas de salude mental no Brasil,
especialmente a falta de estrutura para implementar plenamente alternativas a
internacao.

Portanto, embora a influéncia desses grupos na pauta antimanicomial tenha
mérito em termos de defesa de direitos humanos, a forma como essas diretrizes vém
sendo implementadas pode comprometer a legitimidade democréatica do processo,
justamente por nédo ter sido submetida ao debate parlamentar, onde o pluralismo de
ideias e interesses pode ser mais adequadamente confrontado, balizado e
harmonizado.

Assim, a implementagéo da Resolugdo n°® 487 tem gerado intensos debates
tanto no meio juridico quanto na comunidade médica, em especial na area
psiquiatrica. Especialistas da area da saude mental também denunciaram o curto
prazo de execucédo das medidas e a falta de um debate mais amplo e transparente do

qual pudessem participar.?’

27 Um exemplo desse descontentamento foi a nota pablica emitida pelo Conselho Regional de
Medicina do Estado de Sao Paulo (CREMESP), que questionava a formulacao de uma politica
antimanicomial pelo Poder Judiciario sem a devida participacéo de entidades médicas
especializadas. A entidade argumentou que a auséncia de didlogo com profissionais da saude pode
comprometer a eficacia das mudancas propostas e gerar inseguranca na aplicacéo pratica da
norma. Em outra manifestacéo, diversas entidades ligadas a area da salde e a medicina emitiram
um posicionamento contrario a Resolugdo n°® 487 do CNJ, destacando preocupacdes quanto a sua
implementacdo. A manifestacdo foi assinada pela Associacdo Brasileira de Psiquiatria, Associacao
Médica Brasileira, Federacdo Nacional dos Médicos e Federacdo Médica Brasileira, contando
também com o apoio do Conselho Federal de Medicina (Gomes e Novaes, 2025, p. 16-17). O
principal alerta feito pelas entidades foi de que tanto o sistema publico de saude quanto o sistema
prisional comum ndo possuem estrutura adequada para receber os pacientes atualmente
internados em Hospitais de Custédia e Tratamento Psiquiatrico (HCTPs), que cumprem medida de
seguranca. Consideraram, portanto, que tal situacdo geraria tanto atendimento precario ao
individuo submetido a medida de seguranca, como produziria consideraveis riscos ndo apenas a
esses individuos, como também para pessoas e funcionarios que atuem nesses locais.
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A falta de maior compromisso do CNJ em assegurar uma participacdo mais
efetiva e direta de representantes da classe médica nesse processo de deliberacao
sobre o disposto na aludida resolucao fez com que o Conselho Federal de Medicina,
publicamente, se manifestasse contra 0 que seria a precipitada decisdo de impor o
fechamento dos Hospitais de Custddia e Tratamento Psiquiatrico.?®

Recordamos, neste ponto, a fala do constitucionalista e atual presidente do STF
e CNJ, ministro Luis Roberto Barroso, destacada no primeiro capitulo do presente
estudo, sobre a falta de capacidade institucional do Judiciario para decidir sobre
determinadas matérias, haja vista as limitacbes que o Poder Judiciario enfrenta ao
lidar com questdes que exigem conhecimentos técnicos, cientificos ou especializados
que vao além da formacao juridica tradicional. Isso ocorre porque juizes e tribunais,
em geral, possuem expertise juridica, mas ndo necessariamente tém o conhecimento
aprofundado em éareas como saude publica, politicas sociais, economia, meio
ambiente, entre outras.

Essa limitacdo é particularmente relevante em situagfes que envolvem
politicas publicas complexas ou decisdes que exigem analise técnica especializada.
Ao decidir sobre a desinstitucionalizacdo de pacientes psiquiatricos ou a adocéo de
politicas antimanicomiais, o Judiciario pode n&o dispor dos subsidios técnicos
adequados para avaliar as implicacdes praticas e 0s impactos sociais dessas
medidas.

Além disso, muitas vezes o Judiciario precisa decidir com base em informacdes
fornecidas por outras instituicbes, como pareceres técnicos, estudos cientificos ou
relatorios elaborados por especialistas. No entanto, ainda nesses casos, pode haver
divergéncias entre os laudos apresentados, o que aumenta o risco de decisbes
judiciais que, embora bem-intencionadas, acabem sendo tecnicamente equivocadas
ou ineficazes.

Entretanto, embora existam diversos argumentos favoraveis e desfavoraveis a
extincdo dos Hospitais de Custddia e Tratamento Psiquiatrico como determinado pela
Resolucao n° 487 do CNJ, e independentemente da pertinéncia ou ndo das criticas

sobre a auséncia de maior debate publico sobre essa medida de consideravel impacto

28 Conselho Federal de Medicina (CFM). CFM apoia Manifestacéo contra fechamento de Hospitais de
Custddia e Tratamento Psiquiatrico. Brasilia: 2023. Disponivel em:
https://portal.cfm.org.br/noticias/cfm-apoia-manifestacao-contra-fechamento-de-hospitais-de-
custodia-e-tratamentos-psiquiatricos. Acesso em: 20 mar. 2025.
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social, a principal questdo acerca da norma — e também a mais importante para a
presente pesquisa - ndo estéa relacionada ao mérito da proposta, mas sim e mais uma
vez, a uma relevante questédo de carater formal: se tal matéria estaria abrangida ou
nao no feixe de atribuicbes do CNJ e se vem a se apresentar como mera providéncia
administrativa ou, ao contrario, se constitui auténtica inovacéao legislativa.

Nesse sentido, estd em tramitacdo o Projeto de Decreto Legislativo (PDL)
81/2023, de autoria do Deputado Kim Kataguiri (Uni&o-SP), que busca suspender a
Resolucdo n° 487/2023 do CNJ. O argumento central do projeto é que o 6rgao teria
ultrapassado os limites de sua competéncia ao criar direitos e obrigacdes nao
previstos em lei, funcéo que cabe exclusivamente ao Congresso Nacional. Em agosto
de 2023, a Comissao de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC) aprovou o
projeto, que agora aguarda ser submetido a votagdo no Plenario da Camara dos
Deputados (Pickler, 2023, p. 21).

Paralelamente, conforme consta em seu sitio eletrénico, o STF deu inicio, em
10 de outubro de 2024, ao julgamento de quatro acdes que contestam a validade da
Resolucdo n° 487/2023.2° Essas agdes sdo as Acdes Diretas de Inconstitucionalidade
(ADI) 7389, 7454 e 7566, além da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 1076. As ADIs foram propostas, respectivamente, pelo partido
Podemos, pela Associacao Brasileira de Psiquiatria e pela Associacdo Nacional dos
Membros do Ministério Publico, enquanto a ADPF foi apresentada pelo partido Unido
Brasil.3°

Todas as quatro aces alegam que a resolucao, emitida por um 6rgao ligado
ao Poder Judiciario, aborda um tema essencialmente ligado a saude publica, cuja
competéncia normativa e administrativa pertence aos Poderes Legislativo e Executivo,
e ndo ao Judiciario. Dessa forma e novamente sobre matéria regulamentada pelo
CNJ, foi ressalvado que essa normativa viola o principio da separacdo de poderes,
estabelecido como clausula pétrea na Constituicdo Federal, que prevé a atuacdo
independente e harmoénica entre os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario (art.
2° da CF).

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STF comeca a julgar nesta quinta agdes contra politica
antimanicomial do CNJ. Brasilia, 09 de outubro de 2024. Disponivel em:
https://noticias.stf.jus.br/postsnoticias/entenda-stf-comeca-a-julgar-nesta-quinta-acoes-contra-
politica-antimanicomial-do-cnj/ . Acesso em: 20 mar. 2025.

30 O julgamento das acdes foi adiado e até o presente momento levantou-se que néo houve
remarcacao.
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Segundo Gomes e Novaes (2025, p. 19), a principal critica gira em torno da
criacdo de uma politica antimanicomial no ambito do Judiciario, que acaba por
interferir diretamente no funcionamento dos servigcos publicos de saude, cuja gestédo
é atribuida aos Poderes Executivos Estaduais e Municipais. Além disso, ponderou-se
gue a extincdo dos Hospitais de Custddia e Tratamento Psiquiatrico, por meio da
Resolucao n° 487 do CNJ, poderia resultar na revogacao indireta do artigo 96, inciso
I, do Cddigo Penal, que define as medidas de seguranga como “internagao em hospital
de custddia e tratamento psiquiatrico ou, a falta, em outro estabelecimento adequado”.

Outro ponto de divergéncia esta no artigo 12, 84° da Resolucdo n° 487, que
estabelece que a eventual prescri¢cdo de recursos terapéuticos no Projeto Terapéutico
Singular (PTS), uma espécie de plano individualizado de atendimento ao individuo
submetido a medida de seguranca, ndo deve ter carater punitivo, tampouco uma
medida de tratamento ambulatorial deve ser convertida em medida de internacdo sem
fundadas razdes para tal. Tal disposi¢éo, no entanto, esta diretamente relacionada ao
art. 97, 84° do Cadigo Penal, que prevé que o juiz podera determinar a internagcéo do
individuo, em qualquer fase do tratamento ambulatorial, caso essa medida seja
necessaria para fins curativos (Gomes e Novaes, 2025, p. 19).

Além disso, o paragrafo unico do artigo 11 da Resolucéo n° 487 determina que
a autoridade judicial leve em consideracédo, ao decidir sobre a imposicdo ou alteracao
de medidas de seguranca, os pareceres das equipes multiprofissionais da Rede de
Atencéo Psicossocial (RAPS) ou outras equipes conectadas. Essa diretriz, entretanto,
relativiza o disposto no art. 97, 81° do Codigo Penal, que estabelece que a internagéo
devera perdurar enquanto nao for comprovada, por pericia médica, a cessacdo da
periculosidade do individuo (Gomes e Novaes, 2025, p. 20).

Os principais problemas da citada resolucdo, portanto, parece ser tanto a
invasdo de competéncia privativa do Legislativo ao regular matérias que nao cabem
ao Poder Judiciario, interferindo diretamente na separacdo dos poderes, clausula
pétrea da Carta Fundamental, quanto a forma acodada e sem maior publicidade e
participacdo com que o CNJ deliberou sobre elas.

Outro ponto que também merece destaque e que parece nao ter sido
considerado com cautela pela resolucéo é a questdo da periculosidade, que, como
visto, esta na base para a construcdo dos dispositivos relativos as medidas de

seguranca no Codigo Penal.
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A periculosidade é um conceito fundamental na estrutura das medidas de
seguranca previstas no Cédigo Penal brasileiro. Como ja pontuado, ela se refere ao
risco que uma pessoa representa para a sociedade devido a sua condicdo mental ou
comportamento criminoso. No contexto das medidas de seguranca, a periculosidade
estd associada a probabilidade de o individuo voltar a cometer atos ilicitos ou
representar ameaca a ordem publica em razdo de um transtorno mental.3!

Qualquer politica publica ou norma que busque reformular esse sistema precisa
necessariamente considerar que relativizar ou desconsiderar o conceito de
periculosidade pode colocar em risco a ordem publica e a protecéo da coletividade.
Por isso, o conflito entre a Resolucdo n°® 487 do CNJ e o Codigo Penal esta também
no fato de que essa resolucdo promove uma espécie de esvaziamento do critério de
periculosidade ao priorizar politicas de desinternacdo e reintegracao social, sem que,
em contrapartida, sejam garantidos mecanismos eficazes para proteger a sociedade
contra possiveis riscos e assegurar um tratamento ao mesmo tempo humanizado e
eficaz ao individuo submetido a medida de seguranca, além de tal iniciativa confrontar
manifestamente a lei penal vigente.

Recorde-se, mais uma vez, a licdo de Carvalho Filho (2015, p. 60) ao registrar
gue o poder regulamentar, sendo fundamentado no principio da reserva legal (art. 5°,
II, da Constituicdo Federal), é acessorio, subordinado a lei, e, portanto, ndo pode criar
obriga¢des ou direitos autbnomos, sob pena de violar a legalidade.

Ora, se a Lei de Execucédo Penal e o Cédigo Penal preveem a possibilidade de
internacdo como medida de seguranca diante da periculosidade do agente, uma
resolucdo administrativa que imp0e preferéncia pela liberdade assistida ou veta a
internacéo, exceto em casos extremos, poderia ser considerada ilegal, por restringir
ou modificar o conteudo legal de forma indevida.

A licdo de Carvalho Filho sustenta, portanto, a tese de que resolucdes e atos
administrativos ndo podem inovar no ordenamento juridico criando novos regimes de
execucao penal — sob pena de violagéo ao principio da legalidade, da reserva legal

e da proporcionalidade. Isso reforca a necessidade de que reformas dessa natureza

31 Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios (TIJDFT). Medidas de seguranca. Distrito
Federal, 8 de setembro de 2023. Disponivel em:
https://www.tjdft.jus.br/consultas/jurisprudencia/jurisprudencia-em-temas/a-doutrina-na-
pratica/medidas-de-seguranca. Acesso em: 04 abr. 2025.
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sejam discutidas e aprovadas pelo Congresso Nacional, e ndo impostas por via
administrativa.

Resta acrescentar que até o presente momento, os julgamentos das referidas
ADIs e ADPF pelo STF ainda ndo ocorreram3?, mas sabe-se que o teor da deciséo do
tribunal podera determinar o futuro da politica antimanicomial instituida pela
resolucdo. Além disso, o STF terd a chance de delimitar, com maior precisédo, 0s
contornos da competéncia normativa atribuida ao CNJ, diante das reiteradas criticas
que apontam para possiveis extrapolacdes de suas fungdes constitucionais,
especialmente no que se refere a emissdao de atos normativos com efeitos
generalizados.

No entanto, um dado final que ndo deve ser olvidado é que a estrutura
institucional do CNJ levanta importantes questionamentos quando se trata da andlise
da constitucionalidade de seus préprios atos normativos: O CNJ, como mencionado
no segundo capitulo, é presidido pelo Presidente do STF, e conta ainda com a
presenca de outro ministro ou ministra da Suprema Corte entre seus membros. Essa
configuracdo, embora busque integrar o Poder Judiciario de forma orgéanica e
coordenada, inevitavelmente gera tensdo quanto a imparcialidade institucional
guando o STF € chamado a julgar atos normativos emanados do CNJ.

O principio da imparcialidade é basilar ao devido processo legal (art. 5°, LIV e
LV da CF/88) e implica que o julgador ndo deve ter interesse direto ou indireto no
resultado da causa. Ainda que se possa argumentar que a atuacao de algum ministro
do Supremo no CNJ ndo implique, por si so, prejulgamento da matéria, € inegavel que
a presidéncia simultanea do STF e do CNJ pelo mesmo ministro(a) gera um aparente
“‘conflito de interesses”, comprometendo o principio-dever de imparcialidade dos

orgaos jurisdicionais.

CONSIDERACOES FINAIS

Foi destacado no presente trabalho que a chamada "crise do Direito" esta

associada a percepcao de que as normas juridicas, tradicionalmente interpretadas de

32 Ministério Publico do Parana (MPPR). Julgamento sobre Politica Antimanicomial no STF é
suspenso. Publicado em 15 de outubro de 2024. Disponivel em: https://site.mppr.mp.br/idoso-
pcd/Noticia/Julgamento-sobre-Politica-Antimanicomial-no-STF-e-
suspenso#:~:text=CAOP%20Informa,direitos%20das%20pessoas%20com%20defici%C3%AAnNcia.
Acesso em: 04 abr. 2025.
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forma estritamente legal-formalista, ndo sdo suficientes para lidar com as
complexidades sociais modernas. Essa crise, que teve seu apice no pés-guerra em
meados do século passado, abriu espaco para novas abordagens interpretativas e
metodoldgicas no campo do direito que buscaram superar as limitagdes do positivismo
juridico.

Assim, 0 pOs-positivismo surge como uma resposta a crise do Direito, propondo
uma reaproximacgdo do campo da juridicidade a dimensédo ético-politica que deve
moldar uma ordem juridica e que tem na dignidade humana o seu vetor principal.

Evidenciou-se também, no presente trabalho, o fato de que as sociedades

modernas se tornaram “6rfas”, ao rejeitarem figuras tradicionais de autoridade, e
agora enxergam a figura do juiz como uma espécie de fiador das promessas da
modernidade. Assim, caberia ao Judiciario a funcao de evitar o colapso gerado pela
complexidade que essas mesmas sociedades multifacetadas e, em muitos aspectos,
fragmentadas, criaram.

Com o advento da emergéncia dos direitos fundamentais e o surgimento de
Constituicbes cada vez mais extensas e analiticas, cresceu também a valorizagéo dos
principios constitucionais, muitos deles de carater abstrato e impreciso, exigindo do
Poder Judiciario a construcdo de decisbes baseadas em uma interpretacdo cada vez
mais fluida e casuistica das normas, quando ndo, muitas vezes, inovadora.

Em vista de tudo isso, no bojo do novo paradigma poés-positivista de
interpretacdo-aplicacdo da normatividade, abriu-se espaco para uma tendéncia
crescente em direcdo ao ativismo judicial, fenbmeno esse caracterizado por uma
hipertrofia do Judiciario em que este assume um papel mais proativo e intervencionista
na sociedade sob o pretexto de promover e efetivar direitos fundamentais.

Neste cenario, juizes e tribunais tomam decisdes que, por vezes, interferem em
areas tradicionalmente reservadas ao Legislativo ou Executivo. Tem-se uma
ampliagdo na interpretacdo acerca do sentido e alcance de normas constitucionais
para garantir direitos ndo expressamente previstos, e questdes politicas e sociais sao
resolvidas no Judiciario em vez de serem exclusivamente debatidas e processadas
no ambito politico.

Nessa perspectiva, observa-se que o ativismo judicial — fenébmeno complexo
gue apresenta diversas nuances, como a sua manifestacdo em diferentes graus de

intervencao judicial, a depender do contexto politico, juridico e social — € uma
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realidade que, ao que tudo indica, veio para se consolidar no ordenamento juridico
contemporaneo.

Diante desse contexto, o protagonismo judicial — especialmente das Cortes
Superiores — nao pode mais ser encarado como excec¢ao, mas como parte integrante
da dindmica democratica atual. No entanto, essa nova configuracéao exige um cuidado
especial: é fundamental que o exercicio desse novo papel pelo Judiciario nao
comprometa pilares essenciais do Estado Democratico de Direito, como o principio da
separacédo dos poderes, o respeito a legitimidade do Poder Legislativo — cuja funcéo
precipua é a elaboracédo das leis — e 0 adequado funcionamento do sistema de freios
e contrapesos. O desafio, portanto, estd em conciliar o ativismo judicial com a
preservacao da harmonia e independéncia entre os poderes da Republica e da higidez
de nossa democracia.

No que concerne ao surgimento do CNJ, viu-se que ele foi instituido no contexto
da Emenda Constitucional n® 45/2004, conhecida como a Reforma do Judiciéario, e foi
criado com o propésito de funcionar como um 6rgdo de controle administrativo,
financeiro e disciplinar do Poder Judiciario, exercendo uma espécie de vigilancia
institucional com vistas a assegurar maior eficiéncia, transparéncia e uniformidade na
atuacao dos diversos tribunais e juizos do pais.

Um dos principais objetivos perseguidos com a criacdo desse Conselho era
justamente coibir praticas judiciais erraticas, voluntariosas e promover a padronizacao
de procedimentos e condutas que deveriam seguir diretrizes uniformes,
especialmente em matérias que demandam maior preocupacdo com a seguranca
juridica e protecédo das liberdades fundamentais.

Nesse contexto, a fungcédo correicional do CNJ também ganha destaque, na
medida em que tal Conselho atua na fiscalizagdo do cumprimento dos deveres
funcionais por parte de magistrados e servidores, contribuindo para o aprimoramento
da gestéo do Judiciario.

Entretanto, ao longo do tempo, tem-se observado um debate relevante acerca
dos limites de atuacao do CNJ. Isso porque, para além das atribuicbes administrativas
e correicionais originalmente previstas, h4 quem sustente que tal Conselho estaria,
em algumas ocasides, extrapolando suas competéncias e avancando sobre campos
de natureza normativa, tradicionalmente reservados ao Poder Legislativo.

Tal discusséo gira em torno da legitima e justificavel preocupacao de se manter

o equilibrio entre o fortalecimento do controle interno do Judiciario e o respeito ao
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principio da separacdo dos poderes, de modo a evitar que um O6rgao técnico-
administrativo passe a desempenhar funcdes que escapam a sua esfera de
atribuic6es ou competéncias constitucionalmente definidas.

Nessa perspectiva, buscou-se examinar trés possiveis evidéncias do que
seriam casos limitrofes em que se manifesta uma ténue linha que torna confusa a
distincdo entre o que seria expressao do poder regulamentar do CNJ e o que
corresponderia a deliberacbes que extrapolam o poder normativo do Conselho,
configurando-se, portanto, como irrazoavel investida sobre competéncias do
Congresso Nacional para legislar sobre matérias no campo penal e processual penal.

O primeiro caso diz respeito a Resolucdo n° 213 do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), editada em 15 de dezembro de 2015, que dispde sobre a apresentacao
de pessoas presas a autoridade judicial no prazo de 24 horas, ap6s a prisao em
flagrante. Essa pratica ficou conhecida como "audiéncia de custodia” e tem como
principal objetivo garantir o controle judicial imediato da legalidade e da necessidade
da prisao, além de buscar evitar ou inibir eventuais praticas de tortura ou maus-tratos
gue recaiam sobre o custodiado.

Ressaltou-se que a Resolugcdo n° 213/2015 gerou intensa polémica por
diversos motivos, principalmente entre operadores do Direito e atores do sistema de
seguranca publica. Foram elencadas criticas que sustentaram que o CNJ extrapolou
seu poder normativo, pois a realizacdo da audiéncia de custddia deveria ser
regulamentada por lei federal e ndo por uma resolucdo administrativa. Alegou-se,
ainda, que o CNJ, ao regulamentar a audiéncia de custddia, estaria legislando sobre
matéria processual penal, o que compete exclusivamente ao Congresso Nacional.

O segundo caso envolveu a Resolucao n° 391, de 10 de maio de 2021, que
estabeleceu procedimentos e diretrizes para o reconhecimento do direito a remicao
de pena por meio de préaticas sociais educativas em unidades de privagdo de
liberdade. Embora essa resolucédo tenha sido amplamente aceita como um avango na
promocao da educacao e ressocializacao de pessoas privadas de liberdade, surgiram
novos questionamentos atrelados ao que se configurava como inovacao legislativa
imposta pelo CNJ no campo da execugéo penal.

O terceiro caso refere-se a edi¢cdo da Resolugéo n° 487, de 15 de fevereiro de
2023, que determinou a implementacdo de uma politica antimanicomial na execucao
de medidas de seguranca e estabeleceu um prazo de 15 meses para a desativacao

completa dos Hospitais de Custddia e Tratamento Psiquiatrico (HCTPSs).
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Ficou evidenciado que, com a edicdo da Resolucdo n° 487 pelo CNJ, houve
reacoes especialmente vindas de amplos setores da classe médica. Criticava-se a
adesdo do CNJ a uma politica antimanicomial sem que houvesse participacédo
adequada de profissionais da saude mental e de entidades médicas especializadas
na deliberacdo sobre questdo tdo complexa e sensivel, o que levantou fundadas
duvidas sobre a efetividade e a legitimidade da norma.

No entanto, foi constada que a principal critica se referiu ao fato de que a
resolucdo, emitida por um o6rgdo ligado ao Poder Judiciario, aborda um tema
essencialmente ligado a salude publica, cuja competéncia normativa e administrativa
pertence aos poderes Legislativo e Executivo, e ndo ao Judiciario. Dessa forma,
argumentou-se que a edi¢do de tal normativa, assim como as outras examinadas,
viola o principio da separacdo de poderes, estabelecido como clausula pétrea na
Constituicdo Federal, que prevé a atuacdo independente e harmoénica entre 0s
poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

Com base no que foi examinado no presente trabalho, é possivel apontar que
a atuacado do CNJ no ambito do chamado poder normativo ou regulamentar é marcada
por certa disfuncionalidade, em decorréncia da extrapolacéo de suas fun¢des fruto de
uma indevida compreensdo acerca dos vinculos e limites de sua atuacéo
administrativa.

Ignorar os limites constitucionais que cingem esse 6rgdo pode resultar em uma
distorcdo dos fundamentos que sustentam o Estado de Direito, comprometendo o
primado da legalidade e a ordem democratica que garantem a estabilidade e conferem
um lastro ético-politico nas acdes do poder publico.

Impde-se reafirmar que nenhuma instituicdo ou 6rgao publico, incluindo o CNJ,
esta autorizado a investir contra as balizas que moldam nosso Estado Democratico
de Direito, ao promover frequentes abalos em nossa ordem juridico-constitucional e a
deflagracdo de crises institucionais evitaveis. Exige-se de 0rgdos publicos e
instituicbes republicanas o firme compromisso com a promocdo da estabilidade

politico-juridica do pais e a preservacao das bases de nossa ainda fragil democracia.
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