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RESUMO: O artigo objetiva investigar o motivo da incongruéncia de dois acordédos das
turmas criminais do Superior Tribunal de Justi¢a sobre o trabalho externo realizado por
apenados em regime semiaberto, durante a pandemia, identificando a natureza das
decisdes e seus fundamentos tedricos. O texto inicialmente explica sobre a salde e o
trabalho externo dos presos; em seguida, passa a conceituar a teoria do garantismo e o
ativismo judicial. Depois aborda os dois acordaos por meio de suas alegagdes, percebendo
os fundamentos das turmas do Tribunal. A metodologia é documental bibliogréafica, com
pesquisa de abordagem qualitativa e método dedutivo. Conclui-se que a decisao da sexta
turma é garantista, pois baseada na principiologia dos direitos fundamentais normatizada
na Constituicdo; a da quinta turma é ativista, pois nao aplica o direito de acordo com a
unidade de principios, com fundamentacdo meramente formal e incompativel com o
Estado Democratico de Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Garantismo; Ativismo judicial; Trabalho externo do apenado.

THE PRISIONER’S OUTSIDE LABOR IN TIMES OF THE COVID-19
PANDEMIC: GUARANTEEIST THEORY AND JUDICIAL ACTIVISM AS A
FULCRUM FOR JUDGEMENTS

ABSTRACT: The paper aims to investigate the reason for the incongruity of two rulings
of the criminal sections of Brazilian Superior Court of Justice about the outside labor
performed by inmates in a semi-open regime, during pandemic, identifying the nature of
the judgements and their theoretical groundings. The paper first explains about health and
the outside labor of prisoners; then goes on to conceptualizes guaranteeist theory and
judicial activism. After, approaches the two ruling through its allegations, realizing the
groundings of Court sections. The methodology is bibliographical documentary, with a
qualitative approach research and deductive method. It is concluded that the judgement
of the sixth section is guaranteeist, as it is based on fundamental rights standardized in
the Constitution; the fifth section judgement is an activist one, because it does not apply
the law according to the unity of principles, with a merely formal grounding and
incompatible with the Rule of Law.
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INTRODUCAO

O texto faz uma analise dos fundamentos de duas decis6es do Superior Tribunal
de Justica (STJ), sendo uma da Quinta Turma (AgRg no HC n. 580.495-SC) e outra da
Sexta Turma (HC n. 575.495/MG) - ambas datadas de junho de 2020, acerca do exercicio
do trabalho externo por apenados em regime semiaberto em tempos de pandemia, que
foram contraditdrias entre si, em sua motivacéo e em seu resultado.

Durante o periodo do isolamento social causado pela pandemia, para resguardo
tanto da populagdo carceraria quanto das pessoas em liberdade, as Administracdes
prisionais de alguns Estados decidiram manter os apenados insertos nas unidades
prisionais, embora ja estivessem em gozo do beneficio de trabalho externo, razdo pela
qual muitos apenados estavam em vias de perder seus trabalhos, exercidos com licitude
em ambiente externo aos presidios.

Isso gerou questionamentos sobre a adequacdo das decisdes nesse sentido no
Judiciario, pois, tendo o Conselho Nacional de Justica (CNJ) expedido a Recomendacéo
n. 62/2020 (R62), ndo ficara expresso com clareza se, no caso de trabalho externo, deveria
0 apenado permanecer dentro ou fora do presidio, mas traz opc¢bes de algumas medidas a
serem adotadas para prevenir a propagacdo da infeccéo pelo novo coronavirus Covid-19.

O caso era completamente novo, sem precedentes, pois a pandemia de Covid-19
trouxe a Justica situacdes de multiplas naturezas, e ha casos que dificultam a efetivacdo
do isolamento social de forma a um resguardo do aumento de risco de contaminagéo pelo
novo coronavirus. Apesar da similaridade das demandas, a fundamentacéo e a concluséo
das decisfes foram divergentes. Em ambos os casos, como medida restritiva de protecdo
contra a proliferacdo da Covid-19, os respectivos Juizos das execugdes penais haviam
determinado o recolhimento dos apenados, que estavam em regime semiaberto, em
exercicio de trabalho externo.

Tendo os casos chegado a instancia superior, a 52 Turma do Superior Tribunal
de Justica - no AgRg no HC n. 580.495/SC, de relatoria do Min. Reynaldo Soares da
Fonseca, julgado em 09/06/2020 - decidiu que a suspensdo temporaria do trabalho
externo, no regime semiaberto, em razdo da pandemia de Covid-19, atende a R62
(Recomendacéo n. 62/2020), pois essa ndo recomendara automatica substituicao da prisao

decorrente da sentenga condenatdria pela domiciliar. Ja a 62 Turma - no HC n.
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575.495/MG, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, julgado em 02/06/2020 - decidiu que,
como regra, 0s apenados em regime semiaberto (e aberto), cujo exercicio do trabalho
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externo tinha sido suspenso como medida preventiva de combate a Covid-19, possuem
direito ao regime domiciliar, desde que ndo ostentem procedimento de apuracéo de falta
grave.

Dessa divergéncia, até dentro do STJ, a ideia que se tem é de que h&d uma
indeterminabilidade do direito, passando a sensacdo de inseguranca juridica quanto ao
resultado das demandas judiciais. Nesse ponto, faz-se necessario perscrutar o que teria
gerado conclusdes tdo diversas para fatos tdo semelhantes, mesmo quando tém por base
0 mesmo ordenamento juridico. A hipotese tratada neste estudo é que a resposta dada
pelas turmas criminais do Superior Tribunal de Justica estd fora dos parametros
garantistas, pois, para fatos semelhantes, chegou-se a conclusdes juridicas diferentes.

Por isso, 0 objetivo do trabalho € investigar o motivo da divergéncia entre os
dois entendimentos das turmas do STJ em casos semelhantes, através da analise dos
fundamentos teoricos das decisbes, de forma a determinar se estdo adequadas ao
constitucionalismo garantista (garantismo) ou ao constitucionalismo principialista
(ativismo).

A metodologia utilizada teve perspectiva de abordagem qualitativa (LAKATOS;
MARCONI, 2017, p. 29), com método de abordagem dedutivo, técnica de pesquisa
documental/bibliografica, com estudo de caso. Na terceira secdo, serdo tracadas
explicacbes metodoldgicas em maiores detalhes.

O desenvolvimento do presente artigo esta dividido em trés partes: o primeiro
topico aborda os direitos afetados pelas decisdes analisadas: direito a salde e o beneficio
de trabalho externo na execucdo penal. No segundo tdpico, ha a explanacdo sobre a teoria
garantista de Luigi Ferrajoli e sobre o ativismo judicial, apresentando seus conceitos e
suas diferencas. Por fim, no terceiro topico, ha a analise de duas decisdes proferidas,
respectivamente, pela Quinta e pela Sexta turmas do Superior Tribunal de Justica em
casos semelhantes, na mesma época, buscando identificar em suas fundamentacdes

argumentos garantistas e/ou ativistas.
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1 EXECUCAO PENAL

Devem ser assegurados aos apenados todos os direitos ndo atingidos pela
sentenca penal ou pela lei, sem qualquer distin¢cdo. Em razéo disso, tem-se que o direito
a vida e a saude devem ser garantidos aos presos, que estdo sob a custddia estatal.
Igualmente, o direito ao trabalho licito deve ser garantido aos apenados, tanto
internamente quanto externamente, em especial porque ha previsdo expressa de sua
concessdo, inclusive extramuros, desde que atingidos 0s requisitos necessarios a

autorizacgdo para seu exercicio.

1.1 Saude do Preso

O art. 14 da Lei de Execucédo Penal (LEP) prevé a assisténcia a satde do preso,
ndo apenas curativa, mas também preventiva, em razdo do que se revela uma obrigacao
do Estado velar pela prevencédo de doencas, especialmente as contagiosas, no ambito do
sistema prisional. No entanto, o que ocorre na préatica € uma situacao diversa.

O contégio de doencas em ambientes prisionais € mais alto que em ambientes
publicos em geral: ha uma precariedade que se revela insalubre que se inicia com as
instalacGes fisicas e se agravam com possiveis superlotacdo, uso de drogas, praticas de
violéncia e de relacdes sexuais desprotegidas pelos aprisionados. Além disso, também se
verifica essa precariedade na auséncia (ou irregularidade na frequéncia) de profissionais
de satide e de medidas preventivas, até mesmo de higiene®. Ignorar isso no momento de
julgar é viver em um mundo ideal do dever ser que ndo se coaduna com a realidade
(CABRAL, 2021, p. 84-85; BARROSO; MACHADO; ANDRADE, 2021, p. 93-95).

A partir de 2020, a humanidade teve que enfrentar a pandemia do novo
coronavirus (Covid-19) e, como medida de prevencdo contra sua proliferacdo, o CNJ
publicou a R62 (Recomendacdo n. 62/2020), na qual foram estabelecidas medidas que
deveriam ser adotadas como preventivas a propagacdo da infec¢do pelo novo coronavirus
no ambito dos sistemas de justica penal e socioeducativo.

Em relacdo a execucdo penal, a principal indicacdo do CNJ através da referida
Recomendacdo foi no sentido de criar protocolos de protecdo a salde, tanto para quem

esta inserido no sistema carcerario, como quem esta fora dele. Em resumo, no que tange

3 Segundo o Ministério da Satde, as doencas de maior indice de incidéncia em presidios sdo: tuberculose,
doengas sexualmente transmissiveis, dermatoses e hepatites, nessa ordem. Os percentuais de manifestacao
dessa doenca nos estabelecimentos prisionais superam consideravelmente aqueles da sociedade em geral.
(TAVARES; GARRIDO; SANTORO, 2020, p. 285).
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ao sistema prisional, a recomendacéo é para aplicacédo preferencial de medidas em meio
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aberto, pois tem claros objetivos sanitarios e humanitarios, e a protecdo é tanto para a
populacdo em geral como, em especial, para a carceréria, que esta em situacdo de maior
vulnerabilidade a doenca (TAVARES; GARRIDO; SANTORO, 2020, p. 292-293).

Tratando sobre a salde dos presos no Distrito Federal, Welinton S. Cabral
lembra algumas situagGes de precariedade no sistema prisional, e como isso contribuiu
para a transmissdo de turberculose. Adverte que as doencas ndo ficam restritas as
unidades prisionais, pois ha inevitavelmente contato com o meio exterior através de
agentes penitenciarios, por exemplo, o que faz com que doengas se propaguem com maior
intensidade. (CABRAL, 2021, p. 85) ou seja: eventuais omissdes na prevencdo de Covid-
19 aos apenados se revelam como mais um abandono estatal da populagéo carceraria.

1.2 Trabalho Externo

O trabalho externo tem previséo nos artigos 36 e 37 da LEP. Quando atendidos
0s pressupostos, a direcdo do proprio estabelecimento penal pode decidir sobre sua
concessdo, independentemente de autorizacdo ou homologacao judicial. Essa previsdo
legal tem relevante papel na preservacdo da dignidade humana e dos direitos
fundamentais. Compatibiliza-se com os espectros de protecdo que ndo foram mitigados
com a imposicao da sanc¢éo penal.

Esse direito do preso durante a execucdo penal corrobora com a efetivacdo do
principio da individualizacdo da pena e com a integracdo social do condenado, objetivo
esse expresso na LEP (art. 1°.), de forma a premiar o exercicio do trabalho com a remicéao
de parte do tempo de execucdo da pena, o que demonstra ser politica publica o estimulo
ao trabalho dos presos.

Os apenados que estdo em regime prisional fechado e semiaberto podem exercer
trabalho externo a instituicdo penitenciaria, atendidos os requisitos legais: um objetivo,
que € o cumprimento de, pelo menos, um sexto da pena; e um subjetivo, que € relacionado
ao comportamento do preso, consistente em, no periodo de cumprimento da pena, ndo
haver praticado fato definido como crime, nem haver sido punido com falta grave ou ter
conduta em desacordo com o0s requisitos estabelecidos para a concessdo do beneficio -
aptidao, disciplina e responsabilidade. Na pratica, o requisito subjetivo € que 0 preso
tenha comportamento classificado como bom, que lhe é atribuido por excluséo da préatica

de qualquer daquelas condutas.
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Ha ainda outro requisito, que é légico, para a concessdo da autorizacao para o
exercicio do trabalho externo: o apenado deve ter conseguido a vaga de trabalho. A
autorizacdo so deve ser concedida quando o apenado demonstra ter conseguido trabalho
formal e licito — um documento que comprove o interesse do empregador, bem como as
condicdes do exercicio desse trabalho, que devem estar em consonancia com os horarios
de recolhimentos e as restri¢des proprias do regime de cumprimento de pena. Em regra,
0s presos que saem para trabalhar se recolhem no horario noturno e em finais de semana.

O trabalho externo exercido por quem estd em regime fechado € situacédo
permitida na lei, porém excepcional e rara. As decisdes do STJ objeto de analise no
presente artigo se referem a casos de trabalho externo de apenados que estédo em regime
semiaberto, e que ja exerciam o trabalho externo antes da pandemia de Covid-19.
Enfatize-se que é possivel a revogacao desse direito ao trabalho externo, em caso de o
apenado praticar fato definido como crime ou como falta grave, ou, ainda, se faltar com
o dever de disciplina e responsabilidade (MARCAO, 2021, p. 64).

2 GARANTISMO E ATIVISMO JUDICIAL: EXPLANACAO CONCEITUAL

Luigi Ferrajoli desenvolveu a Teoria Garantista, que teve inicio com a
publicagdo de sua obra “Diritto e Ragione”, com uma visdo ampliada dos valores
iluministas, que inspiraram a teoria - tais como as ideias contidas na obra de Beccaria -
trazendo uma nova perspectiva sobre os direitos humanos e o sistema prisional, e
promove uma teoria do Direito que defende a protecdo a direitos e garantias individuais
e sociais.

Ressalte-se que tais ideias surgiram no século XVIII, como um contraponto a
uma fase histérica de transicdo em que, aos poucos, a visao de um Estado absoluto foi
gradativamente perdendo espaco, ao passo que a noc¢do de direitos fundamentais e de
limitacdo de poder foi se consolidando. Esses ideais foram aprofundados por Ferrajoli,
que realizou em toda a sua obra atualizagfes necessarias as democracias constitucionais
contemporaneas (IPPOLITO, 2011).

A leitura reducionista da teoria tem sido realizada no Brasil, limitando-a a area
penal, e revela desconhecimento de sua completude. Ela é aplicavel como referencial em
todo o ordenamento juridico constitucional. No processo penal é facil dar-lhe maior

visibilidade, e, por isso, foi essa area do Direito foi usada para ilustracio da tese. E por
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isso que tem ocorrido essa associagdo, mas que, se restritiva, estd equivocada
(TRINDADE, 2012).

O garantismo, em suma, é instrumento de protecdo dos direitos e garantias
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fundamentais, ndo apenas os relacionados ao processo penal, mas que engloba direitos e
liberdades individuais e sociais. Além disso, na medida em que protege direitos e
garantias fundamentais a pessoa humana, estabelece que o Estado é o responsavel por
assegura-los, e que este deve atuar nos limites que Ihe foram impostos, mediante o devido
processo legal, resguardando os fins do Estado Democratico de Direito através da
adequacao entre o modelo constitucional e a aplicacdo das normas constitucionais
(SABOIA; SANTIAGO, 2018, p. 54).

A teoria garantista é expressdo do Constitucionalismo e enfatiza a normatividade
forte da Constituicéo e dos principios nela contidos. Como teoria do Direito, o garantismo
aborda o tema do direito constitucionalmente ilegitimo — resultante de lacunas e
antinomias. Garantismo deve ser compreendido como o Constitucionalismo Garantista,
e, segundo Luigi Ferrajoli, defende a tese de que a maior parte dos principios
constitucionais, em especial os que tratam de direitos fundamentais, comporta-se como
regras, uma vez que implica a existéncia ou impde a introducgéo de regras consistentes em
proibicGes de lesdo ou obrigagcdes de prestagbes que sdo suas respectivas garantias
(FERRAJOLI, 2012). Com foco na efetivagdo de direitos fundamentais
constitucionalmente estabelecidos, o constitucionalismo garantista defende uma
normatividade forte da constituicdo e, consequentemente, uma elevacdo do grau de
importancia que os Direitos Fundamentais recebem em um ordenamento juridico.

Ferrajoli faz severas criticas ao positivismo tradicional, que chama de
paleojuspositivismo — ele € classificado como um positivista critico (TRINDADE, 2016)
- e enfatiza a necessidade de racionalidade no exercicio da jurisdicdo, de forma a proteger
liberdades fundamentais, evitando abusos estatais contra individuos e contra a
coletividade. Por isso, pode-se dizer que a Teoria Garantista é, em termos basicos, a
limitacdo do poder estatal (FERRAJOLI, 2002).

A critica principal que se costuma fazer ao positivismo, notadamente em
Dworkin (2010, p. 50-63), é a de que ha permissdo para a discricionariedade nos casos
dificeis. Porém, eventual utilizacdo de fundamentacdo argumentativa como legitimacgéo
do ativismo judicial acaba sendo uma espécie de discricionariedade do julgador, com base

em critérios ndo juridicos. O Constitucionalismo Garantista se insurge contra a mesma
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incerteza, que também era fruto do subjetivismo estatal, que motivara as Revolugdes
Liberais das quais resultaram na nogéo de Estado de Direito e de direitos fundamentais.
Existe uma necessidade imperiosa da previsibilidade como instrumento de protecdo
contra a forca estatal.

A Teoria Garantista pode ser considerada como teoria do Estado Constitucional
de Direito, com a superacdo do mero Estado Legislativo de Direito (IPPOLITO, 2011, p.
39). Em razdo disso, 0s atos normativos e executivos tém que estar de acordo com a
Constituicdo, sendo que eventual desvio da compatibilidade desses atos com os preceitos
constitucionais, notadamente aqueles referentes a Direitos Fundamentais, implica a sua
ndo aplicagdo, pois ndo tem validade.

Compreende-se dai: primeiro, que a funcdo jurisdicional é interpretar a lei a
partir da Constituicdo e dos principios; segundo, que a validade da norma tem que ter
pertinéncia tanto formal como material com a Constituicdo. Nas democracias
constitucionais, a lei ndo é vista apenas como resultado da vontade de uma maioria (visao
formal); antes, deve ser atendido também o pressuposto de que a mesma norma escolhida
por essa maioria deve guardar compatibilidade com os valores albergados pela
Constituicdo. Nesse aspecto, a representatividade transcende do formal ao substancial.

Ao possibilitar o Estado Constitucional de Direito, a Teoria Garantista pode ser
considerada como uma via de méo dupla: ao proteger os direitos fundamentais, embasa a
ideia de uma democracia substancial, e, em retorno, € essencial para a concretiza¢do dos
direitos fundamentais, construindo e efetivando o Estado Democratico de Direito.

Nesse mesmo sentido, Alexandre Morais da Rosa (2011, p. 5) complementa que
a Teoria Garantista que deve ser “entendida como meio de superar a democracia ligada a
vontade da maioria (democracia formal) para, através da protecdo de direitos
fundamentais, avancar no sentido da igualdade juridica, alcangando uma democracia
substancial. Por isso, pode-se afirmar, com Dario Ippolito (2011, p. 40), que o garantismo
“(...) se configura como a teoria do sistema das garantias dos direitos fundamentais, que
analisa, valoriza e elabora os dispositivos juridicos necessarios a tutela dos direitos civis,
politicos, sociais e de liberdade sobre as quais se fundam as hodiernas democracias
constitucionais”.

Ferrajoli também acrescentou a teoria do direito uma inovacgéo terminologica, a
fim de contextualizar com seu constitucionalismo garantista: chamou o0 que se tem

denominado de Neoconstitucionalismo de Constitucionalismo argumentativo ou
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principialista. Explica que é também uma expressdao de constitucionalismo, mas nédo se
deve compreendé-lo como superacao dele, razdo pela qual defende como mais adequada
a nomenclatura que propée (FERRAJOLI, 2012). O constitucionalismo argumentativo
tem como caracteristicas o entendimento de que ha vinculacdo ente direito e moral; a
compreensdo da atividade dos Juizes como principal fonte do Direito; o papel primordial
que é dado aos principios na interpretacdo da norma, a adocao da técnica de ponderagédo
entre principios como método de aplicacdo do Direito, em vez da tradicional subsuncao.
(FERRAJOLLI, 2012)

Tem-se que, assim como no garantismo, aqui ha forca normativa nos preceitos
constitucionais, notadamente nos que se referem a direitos fundamentais. No entanto, por
adotar a técnica de ponderacdo na aplicacdo de principios constitucionais, o
constitucionalismo principialista pode dar azo a incertezas em relacdo ao resultado em
demandas judiciais, possibilitando o ativismo judicial.

A propésito, ativismo judicial € uma expressdao que pode ter mais de uma
acepcdo. Pode se referir a um modelo ou programa adotado para deciséo judicial; a
atitude(s) ou comportamento(s) de juizes; ou a uma tendéncia das decisdes judiciais
verificaveis em conjunto (KOERNER, 2013, p. 69). Neste trabalho, refere-se a primeira
acepcdo, que esta relacionada com o grau de autonomia de julgamento do juiz na
construcdo do caso e a tomada de decisdo. Esclarece-se que a expressdo ativismo judicial
tem sido utilizada em carater critico ou elogioso, a depender do marco intelectual de quem
dela trata (KOERNER, 2013, p. 70).

A tendéncia a inovacao em relacdo ao positivismo levou a construcéo da corrente
tedrica neoconstitucionalista, que teve grande repercussao no direito norte-americano, de
tradicdo common law, em que 0s juizes tém um papel maior e mais ativo na construcdo
das normas constitucionais, o que se justifica inicialmente pela natureza sintética da
constituicdo estadunidense. No direito norte-americano se percebe maior compatibilidade
com a prética de ativismo judicial. Porém, ““(...) nos ultimos anos, observa-se uma
crescente tendéncia de aproximacdo entre as tradi¢cbes common law e da civil law — sendo
um de seus efeitos a verificacdo do ativismo judicial em paises como o Brasil”
(TRINDADE, 2012, p. 80).

No Brasil, o ativismo judicial pode ser considerado uma consequéncia da adogéo
da corrente tedrica neoconstitucionalista (ou constitucionalismo argumentativo ou

principialista), que, inclusive, ganhou bastante popularidade na América Latina,
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notadamente entre membros do Poder Judiciario. Para Nagibe de Melo Jorge, o ativismo
judicial se trata apenas de uma maior criagdo do direito por parte dos juizes, e é
consequéncia ldgica do pds-positivismo (2014, p. 513). Aqui, utiliza-se Pds-positivismo
como Neoconstitucionalismo, pois entende-se que o autor escolheu um termo mais
genérico que engloba tedricos ndo positivistas.

Como principais caracteristicas do ativismo judicial, Teixeira (2012, p. 46-47),
com apoio em Keenan M. Kmiec, enumera: invalidacdo ou afastamento da aplicabilidade
de atos oriundos de outros Poderes; afastamento da aplicacdo de precedentes; atuacédo
como “legislador”; utilizacdo de técnicas hermenéuticas reconhecidas pela doutrina
(possibilidades diversas para produzir uma decisdo); julgamentos predeterminados a fins
especificos.

Para André Karam Trindade (2016), a técnica de pondera¢do mascara o ativismo
judicial e relativiza a certeza do Direito e a submissdo dos juizes a lei (em sentido lato).
Ele adverte ainda que o ativismo judicial, na maioria das vezes, é uma a recusa dos
tribunais aos limites estabelecidos para o exercicio do poder a eles atribuidos pela
Constituicdo (TRINDADE, 2012, p. 82). Ora, sendo o Poder Judiciario expressdo do
poder estatal, é preciso exigir das cortes uma fundamentacéo suficiente, ndo meramente
formal, pois ai podem ser incluidos subjetivismos tais que excluam a seguranga juridica
que se espera do Poder Judiciério.

Em poucas palavras, o ativismo judicial se relaciona com o crescimento do Poder
Judiciario, @ medida em que este, em virtude da possibilidade de “judicial review”, se
utiliza de argumentacdo livre, aproveitando-se da fluidez principiolégica e da
normatividade dada aos principios pelo ordenamento atual, com utilizacdo de critérios
extrajuridicos (como axiologicos, politicos, econdmicos). Isso faz do Poder Judiciario um
poder estatal com menos limites que os outros, e ofende o Estado Democratico de Direito,
até porque se trata de um poder cujos membros ndo sdo eleitos diretamente pelo povo.

Nessa argumentacéo livre dos juizes, ha possibilidade de a decisdo ndo resultar
na maior protecdo possivel que deve ser dada aos direitos fundamentais (individuais e
sociais) como determina a Constitui¢do. Por isso, entende-se o ativismo judicial como
uma préatica deletéria pelo risco de ocorrer o chamado “decisionismo”, com base em
critérios pessoais do julgador, ndo se compactuando aqui com a ideia de existéncia de

classificagOes de ativismo judicial em positivo e negativo (nocivo).
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Esses critérios pessoais do julgador, em alguns casos, ndo sao compativeis com
a constituicdo ou com a maxima protecao dos direitos fundamentais, porém, por meio da
argumentacdo l6gico-formal na fundamentacdo das decisdes, € possivel chegar a um
resultado, que geralmente era desejado pelo julgador desde o inicio (vontade). E uma
fundamentacdo meramente formal. Ndo se trata de fundamentacdo aceitavel pelo
ordenamento juridico constitucional, porém, tendo o Judiciario a Gltima palavra, muitas
vezes a decisdo que prevalece foi assim fundamentada.

Sendo assim, tem-se que garantismo e ativismo judicial sdo incompativeis entre
si, e se opdem diametralmente ao que defendem, dada a possibilidade, que se vé no
ativismo, de desrespeito aos limites impostos constitucionalmente, mediante
fundamentacdo argumentativa (muitas vezes meramente formal e/ou com base valorativa
ou por critérios nao juridicos). O Poder Judiciario também é expressao do poder estatal,
e, como tal, para o constitucionalismo garantista, deve estar limitado, e este € um

pressuposto bésico para o Estado Democrético de Direito.

3 O TRABALHO EXTERNO DO PRESO: EXPOSICAO E ANALISE DOS
ARGUMENTOS DAS DECISOES

Em todo o Brasil, foram recomendadas diversas medidas a serem adotadas pela
administracdo prisional e pelos tribunais e juizes com atribuicdo penal, entre as quais a
limitacdo dos ingressos e das saidas de presos, a fim de evitar o aumento de risco de
contaminacdes epidemioldgicas decorrente dessas movimentacdes.

Observa-se que, quanto a limitacdo de saida dos presos, a medida ¢ eficaz na
reducdo de risco de contagio ao diminuir 0s acessos externos e internos dos presos que
saem diariamente para trabalhar para recolhimento noturno e em finais de semana. Deve-
se, no entanto, ir mais longe, a fim de se verificar sua adequacao, e questionar se a medida
é eficiente (além de eficaz). Pergunta-se: essa medida esta de acordo com a méaxima
protecdo aos direitos fundamentais (individuais e sociais)? Ha direitos fundamentais em
jogo na situacdo concreta: individualizacdo da execucdo da pena e o direito ao livre
exercicio do trabalho licito. A auséncia de qualquer deles desdgua em necessaria ofensa

a dignidade da pessoa humana.
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3.1 Esclarecimentos Metodoldgicos

A pesquisa realizada é documental e bibliografica, por meio do estudo de dois
casos semelhantes em intervalo de tempo de menos de um més, que foram julgados pela
Quinta Turma (AgRg no HC 580495-SC) e pela Sexta Turma (HC 575495/MG), ambas
do Superior Tribunal de Justica. O &mbito da abordagem da pesquisa € delimitado ao
Direito brasileiro, com circunscricdo temporal a partir da pandemia de Covid-19,
notadamente com a publicacdo da Recomendacdo n. 62/2020 do Conselho Nacional de
Justica, em 17/03/2020, em seu texto original, até junho de 2020, quando foram proferidos
0s julgamentos.

A situacdo avaliada é peculiar porque os casos sdo similares, tanto nos fatos,
como na necessidade de aplicacdo da mesma Resolucgdo — trabalho externo do preso. E
apesar de proferidas no mesmo més (junho de 2020), utilizaram fundamentacéo diversa
e chegaram a resultados diametralmente opostos.

Em que pese existirem alguns outros julgados mais recentes, as duas decisoes
contraditorias escolhidas para andlise demonstram de maneira mais explicita a
discrepancia na interpretacdo, enfatizando a disparidade entre as teorias de base
identificadas (garantismo e ativismo judicial). I1sso por causa da semelhanca entre 0s
fatos, pois estavam ocorrendo muitas situacdes parecidas naquele periodo, mas também
pelo interregno temporal de poucos dias entre uma e outra. Alem disso, a divergéncia fica
mais exposta porque ambos 0s casos estavam sob a égide da mesma resolucdo do CNJ,
que as administracBes carcerarias e as varas de execucao penal deveriam acatar, mas que,

no momento de aplicar, foi interpretada de forma diversa pelas Turmas do STJ.

3.2 AgRg no HC 580495-/SC, 52 Turma do STJ

A decisédo foi proferida pela 5% Turma do STJ em Agravo Regimental contra
decisdo monocratica em Habeas Corpus que denegara a ordem ao paciente. O Habeas
Corpus se insurgira contra a ja referida a Portaria n. 7/2020 do Juizo de 1° grau®. Neste

caso, 0 apenado ja cumprira parte da pena (no minimo, um sexto), tinha bom

4 No caso em analise, a Portaria n. 7/2020 do Juizo de 1° Grau, através da qual fora suspensa
temporariamente a autorizagdo do trabalho externo no regime semiaberto teria sido editada na intencdo de
atender recomendacdes oriundas tanto do Poder Executivo (Decreto n. 515, de 17 de margo 2020, do
Governo do Estado de Santa Catarina, que declarara situagdo de emergéncia em todo territorio catarinense
e limitara o ingresso nas unidades prisionais do Estado as pessoas indispensaveis ao seu funcionamento)
quanto do Conselho Nacional de Justica, como medida restritiva preventiva decorrente da pandemia de
COVID-19.
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comportamento e uma proposta de trabalho fora do presidio (requisitos para o trabalho
externo), e isso faz com que avance, em atendimento ao principio da individualizacdo da
pena, para o exercicio do trabalho extramuros.

Inicialmente, argumenta a decisao da 5% Turma que o intuito da portaria foi de
prevenir a proliferacdo do contagio pelo novo coronavirus (Covid-19). Segue a decisao,
repetindo o argumento constante da decisdo monocratica que motivara a impetragdo do
recurso, no sentido de que, havendo vedacdo de ingresso de pessoas nos presidios para
protecdo a integridade fisica dos apenados, € incongruente permitir a entrada e a saida
diarias dos presos por causa do trabalho externo, inclusive com o que se tem recomendado
a populagdo em liberdade.®

Esse argumento também serve igualmente a fundamentar a permanéncia do
apenado confinado, mas também a soltura do preso trabalhador, o que ndo ocorreu. Neste
caso, prevaleceu o argumento da protecdo a integridade fisica dos apenados, que estdo
sob a responsabilidade do Estado, de forma a agravar a situacao do sujeito especialmente
protegido contra a forca do proprio Estado. Ou seja, o Estado, que tem a obrigagdo de
proteger os presos, alega estar protegendo uma coletividade de encarcerados, porém,
olvidando de proteger individuos que compdem essa coletividade (em aspectos relativos
a seus direitos individuais e sociais).

A decisdo assemelha-se a uma regressao de regime, porém estruturada sem
culpabilidade, na medida em que desconsidera que o fator impeditivo para o transito entre
0 mundo exterior e o carcere € fruto de for¢a maior ndo imputada ao apenado, Tal atitude
viola o devido processo legal, e, por consequéncia, viola a visdo do Direito em sua
integridade. Além disso, ndo preserva ao maximo o posto de trabalho j& alcancado, o que
viola direito social do individuo (o direito ao exercicio do trabalho licito).

Como ja foi aqui enfatizado, a lei brasileira estabelece que aos apenados séo
garantidos todos os direitos ndo atingidos pela sentenca penal ou pela lei, sem qualquer
distingdo. O direito ao trabalho licito ndo s6 ndo é atingido por qualquer sentenga penal,
como também se trata de um direito fundamental do preso que preenchera os requisitos

legais.

5 “Considerando que a vedagdo do ingresso de pessoas nas Unidades Prisionais devido a pandemia visa a
proteger, de modo eficiente, a integridade fisica dos apenados, seria incongruente permitir que 0s
executados deixassem o presidio para realizar trabalho externo e a ele retornassem diariamente, enquanto
o restante da populagdo € solicitado a permanecer em isolamento em suas residéncias. ”
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Sobre o fato desse trabalho ser exercido fora do estabelecimento prisional, sabe-
se que atende ao principio da individualizacdo da pena. Sendo externo ao estabelecimento
penal, o trabalho do preso proporciona maior integragcdo do apenado com a sociedade — 0
que € um fim almejado pelo ordenamento juridico pétrio -, e esse trabalho tambem deve
ter a protecdo que a Constituicdo confere aos direitos sociais — porque nao ha nenhum
motivo legitimo para se negar essa protecdo. Sendo o objetivo do trabalho externo do
preso a sua inclusdo no mercado de trabalho (CABRAL, 2021, p. 93), e, estando o
apenado ja no exercicio de trabalho nesse mercado, ao determinar o retorno ao presidio,
estd-se promovendo exclusdo desse individuo, o que se revela incompativel com a
dignidade da pessoa humana.

Com a proibi¢do da saida do preso para exercer o trabalho, ocorrera a interrup¢do
no contrato de trabalho ndo pela vontade do empregador e/ou do empregado, e sim pela
impossibilidade de 0 empregado se fazer presente. E provavel que o empregado (apenado)
retorne a situacdo de desemprego, 0 que € um retrocesso nos direitos fundamentais dessa
pessoa, Visto sob o olhar tanto dos direitos sociais como dos direitos individuais — e isso
ndo deveria ser ignorado pela administracdo penitenciaria e, principalmente, pelos
magistrados que julgam o0s casos.

E preciso ter em mente que a contencio de uma pandemia n&o se restringe a uma
questdo de saude, pois as pessoas precisam de medidas protetivas nas “multiplas
dimens0es da fragilidade — sistemas e salde de saneamento, redes de seguranca social e
meios de subsisténcia” (ALMEIDA; PORTO, 2021). O trabalho, sem sombra de duvidas,
esta no espectro da rede de protecéo social.

A perda de um emprego licito obviamente é prejudicial a qualquer pessoa,
porém, nesse caso, se configura como uma ofensa a propria liberdade laboral. Além disso,
esse fato pode, em um encadeamento de efeito doming, levar a um retorno a delinquéncia,
que é o inverso do objetivo da execucdo penal. A remuneracdo recebida pelo trabalho
licito auxilia, em tese, a evitar a préatica de delitos contra o patrimdnio, além de conferir
dignidade ao individuo apenado, futuro egresso do sistema penal.

Em sintese: sendo a decisdo no sentido da manutencdo do preso em regime
semiaberto como se em regime fechado estivesse, deve-se vislumbrar como possiveis
consequéncias da suspensao da autorizagdo do exercicio do trabalho externo: 1) que o
contrato de trabalho sera extinto; 2) que, por isso, o beneficio prisional do trabalho

externo sera perdido; 3) com isso, 0 preso deixa de remir tempo de pena pelo trabalho que
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seria exercido; 4) que configura um desnecessario recrudescimento da pena, a semelhanca
de regressdo de regime prisional, porém sem base em comportamento do apenado. Essas
repercussdes deveriam necessariamente passar pela argumentagdo desenvolvida pelo
julgador, posto que este, ao aplicar a norma, deve buscar a completude do sistema, com
a visdo do Direito em sua integridade (SANTIAGO; DIAS; SA, 2019, p. 456).

Outro argumento utilizado pela Quinta Turma foi o de que a R62 n&o implica
automatica substituicdo da prisdo decorrente da sentenca condenatoria pela domiciliar.®
Entretanto, a Resolucdo do CNJ, para o fim de preservar a saude dos presos, que se
revelam em situacdo de extrema vulnerabilidade ao contagio do virus Covid-19, sugeriu
a adocdo de medidas consideradas mais benéficas a saida, e ndo a manutencdo do cércere,
tais como como saida antecipada dos regimes fechado e semiaberto, concessao de prisao
domiciliar em relacdo a todas as pessoas presas em cumprimento de pena em regime
aberto e semiaberto, mediante condi¢bes a serem definidas pelo Juiz da execucéo,
suspensdo temporaria do dever de apresentacdo regular em juizo das pessoas em
cumprimento de pena no regime aberto, prisdo domiciliar, penas restritivas de direitos,
suspensdo da execucdo da pena (sursis) e livramento condicional, pelo prazo de noventa
dias, entre outras.’

Para a prisdo domiciliar requerida no caso concreto, ndo poderiam ser exigidos
0s requisitos de uma prisdo domiciliar comum. Trata-se de pedido de recolhimento no
domicilio, igualmente a prisdo domiciliar, porém a sua motivacao é excepcional: devido
a pandemia de Covid-19, por causa das restricdes de acesso as penitenciarias, €
desaconselhavel o ingresso e saida constante de pessoas, ja sendo muito arriscado o
necessario deslocamento dos funcionarios do sistema prisional.

A argumentacdo sobre o ndo preenchimento dos requisitos previstos em lei para
a prisdo domiciliar ndo cabe no caso. Como ja se verificou no texto da R62, pela

excepcionalidade da situagdo, o entendimento recomendado aos juizes da execu¢do é no

6 “A recomendacdo contida na Resolugdo n. 62, de 18 de marco de 2020, do CNJ ndo implica automatica
substituicdo da prisdo decorrente da sentenca condenatéria pela domiciliar. E necessario que o eventual
beneficiario do instituto demonstre: a) sua inequivoca adequagdo no chamado grupo de vulneraveis da
COVID-19; b) a impossibilidade de receber tratamento no estabelecimento prisional em que se encontra; e
c) risco real de que o estabelecimento em que se encontra, e que 0 segrega do convivio social, cause mais
risco do que 0 ambiente em que a sociedade esté inserida, inocorrente na espécie.”

" Convém esclarecer que a Recomendagdo n°® 62/2020 dispde expressamente: “Art. 5° Recomendar aos
magistrados com competéncia sobre a execu¢do penal que, com vistas a redugao dos riscos epidemioldgicos
e em observancia ao contexto local de disseminacéo do virus, considerem as seguintes medidas: (...) Il —
concessdo de prisdo domiciliar em relacdo a todos as pessoas presas em cumprimento de pena em regime
aberto e semiaberto, mediante condicGes a serem definidas pelo Juiz da execugdo [...]”
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sentido de conceder a prisdo domiciliar aos presos em regime semiaberto e aberto. O CNJ
sequer exigiu na Recomendagdo que o apenado estivesse em gozo do beneficio de
trabalho externo, apenas tendo sido deixado aos juizes da execucdo a definicdo das
condicdes. Essa previsdo, no entanto, se trata de mera recomendacdo e, por isso, ndo
vincula as decisdes jurisdicionais.

A decisdo argumenta que o ndo atendimento dos requisitos para a prisao
domiciliar ofende ao principio da legalidade. Afirma que, para a concessao excepcional,
seria necessaria a inclusdo do apenado entre os grupos vulneraveis ao virus. Porém,
tampouco hé previsao de recolhimento integral se o preso estd em regime semiaberto e
exercendo trabalho externo licito, porém isso ndo impediu que houvesse tal determinacao.
Ou seja: 0 6rgdo julgador, no caso, escolheu quando seria legalista, 0 que revela sua
arbitrariedade no decidir, levando a crer que a decisdo ja estava tomada anteriormente a
fundamentacdo, que, por isso, parece meramente formal.

Também alega que deve inexistir possibilidade de receber tratamento no
estabelecimento prisional em que se encontra. Nesse ponto, a 5% Turma ignorou a
informacdo de conhecimento publico e notdrio de que ndo existia a época tratamento
eficaz contra a Covid-19, e esse era (e €) 0 motivo de tantas mortes em decorréncia desse
virus. Ao fazer isso, mais uma vez, percebe-se arbitrariedade na escolha do argumento,
pois a premissa escolhida se revela falsa, ndo podendo dela se obter resultado verdadeiro.

Prosseguindo em sua argumentacao, o julgado defende que, em virtude de o
crime pelo qual fora condenado o preso figurar no rol dos crimes hediondos, o paciente
no Habeas Corpus ndo poderia deixar de se recolher.® Vé-se que se leva em consideragio
a espécie de crime praticado (trafico de drogas), apesar de ndo haver previsdo legal para
tanto. Nesse ponto, verifica-se a imposicdo de conviccdes pessoais dos julgadores na
decisdo judicial, revelando um desacordo com o ordenamento juridico, haja vista que, em
nosso sistema, ndo se pode restringir direitos sem que haja previséo legal. E, ainda,
eventual exigéncia restritiva de direitos deve ser compativel substancialmente com a
Constituicdo.

No momento da execugdo, sé importara a espécie de crime quando houver

previsdo normativa de alguma diferenciagédo. Essa discriminacdo, portanto, ndo passa de

8 “No caso concreto, em que pese o paciente se encontrar em regime semiaberto, com previsdo de
progressdo para agosto deste ano, cometeu crime hediondo (tréfico de drogas) e ndo esta inserido no quadro
de risco previsto na Recomendacgdo n. 62/2020 - CNJ, nem em outras hormas protetivas contra 0 novo
coronavirus. Ademais, pelo menos até a data da decisdo de 1° grau, ndo havia noticia de contagio do virus
no Complexo Penitenciario do Vale do Itajai.”
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arbitrariedade colocada como fundamentacéo formal da decisdo. Ndo ha uma correlagéo
l6gica entre o fator diferencial apontado e a distingdo do regime juridico por ele
justificado. “E necessario, para que o discrimen seja legal e legitimo que a diferenciacéo
de tratamento seja fundada em razdo valiosa — ao lume do texto constitucional — para o
bem piblico” (BANDEIRA DE MELLO, 2012, p. 41).

A motivacdo para a restricdo deve se relacionar somente a protecdo contra o
aumento de risco de contagio contra a covid-19 e, para que a decisdo se afigure como
garantista, deve ser escolhida a op¢édo que, desde que licita, proteja ao maximo os direitos
de todos os envolvidos. O risco de contagio por Covid-19 do preso (ou através dele), em
regime semiaberto trabalhando externamente, ndo se recolhendo ao presidio, é tdo alto
quando o de qualquer outro trabalhador que ndo esteja em cumprimento de pena. Pode-
se dizer, inclusive, que a medida restritiva adotada € indcua, pois o apenado ja vinha
trabalhando em ocupacdo licita externamente, e estava na iminéncia de progressdo para o
regime prisional aberto, e ndo ha noticia de qualquer demérito em seu comportamento
interna ou externamente ao estabelecimento prisional

Por fim, sobre o argumento de que, para a concessdo da prisdo domiciliar, o
estabelecimento prisional necessitaria apresentar maior risco em relacdo ao ambiente
publico em geral, observa-se que ndo pode ser considerado uma afirmacdo condizente
com as informacdes publicas sobre a proliferagdo de Covid-19. Apenas pelo fato de se
tratar de um virus que se propaga pelo ar, cujo risco de contagio aumenta em ambientes
fechados e aglomerac6es — e isso caracteriza o carcere brasileiro - ja se observa 0 aumento
do risco no ambiente prisional em relacdo ao ambiente externo.

Além disso, como j& se afirmou acima, € de conhecimento notério que nos
estabelecimentos prisionais ha condi¢cdes precarias de salubridade, superlotacdo e
caréncia de recursos. Isso favorece a disseminacdo de doencas, tendo em vista que 0s
nameros relativos demonstram uma incidéncia superior a observada fora dos limites
prisionais (TAVARES; GARRIDO; SANTORO, 2020, p. 281-282).

Ou seja: ndo se faria necessaria uma comprovacao de que haveria maior risco de
contaminagdo por Covid-19 no interior do presidio especifico do caso concreto, pois se
sabe que esse risco j& maior é para doencas em geral nos estabelecimentos prisionais, pela
natureza das instalagdes e da forma de interacdo entre os presos, notadamente com
doencas facilmente proliferadas, tais como a tuberculose, cujo contagio se da de maneira

semelhante a Covid-19, e € a doenga de maior incidéncia no sistema prisional brasileiro.
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N&o se compreende, através do argumento utilizado, o motivo pelo qual a 52
Turmado STJ tenha levado esses fatos em consideracao, tendo preferido considerar como
fundamentacéo o fato de ndo existirem casos de contégios por covid-19 naquele presidio
em especifico. O exato motivo pelo qual o contagio pelo virus se tornara uma pandemia
é a sua alta letalidade e imprevisibilidade de contaminacdo, pois ha relatos de casos
assintomaticos, razdo pela qual ndo pdde ser controlada no sistema prisional, mesmo
tendo sido téo restringido o0 acesso aos presidios em todo o pais. Também por esse motivo
se considera que o acérddo demonstra decisionismo incompativel com o garantismo,
tratando-se de manifestacao de ativismo judicial, pois se utiliza de argumento insuficiente
para demonstrar sua alegacao inicial.

Na decisdo em comento, foram utilizados argumentos ndo juridicos, e alguns até
revelaram preconceitos e a visdo de mundo ideal de quem teve a tarefa de decidir. No
caso apresentado, a motivacdo para qualquer restricdo s6 poderia se relacionar com a
protecdo contra 0 aumento de risco de contdgio contra a covid-19, resguardando os
direitos estabelecidos em lei — 0 que ndo aconteceu.

N&o poderia o érgéo julgador se imiscuir, por exemplo, fazendo comparacéo -
in pejus ao trabalhador apenado - com as pessoas que compdem a coletividade em
liberdade; ou trazer como argumento a natureza do crime pelo qual fora condenado. S
haveria uma solucdo para evitar o ingresso e saida constante do trabalhador apenado em
regime semiaberto (que atendesse aos requisitos legais, aos principios regentes dos
direitos fundamentais e objetivos da execucédo penal): a prisdo domiciliar, nos termos da
R62.

Conclui-se que se trata de uma decisdo ativista. Ndo pode ser considerada
garantista, em que pese a utilizacao de argumentacao dita I6gica (a estrutura de subsuncgéo
é utilizada quando convém), ha momentos em que se pode dizer que foi tomada com base
em convicgOes proprias dos julgadores, além de usar argumentos em que o 6rgéo julgador
ignora conhecimentos publicos e notérios, bem como previsées normativas, falhando na
técnica argumentativa que se pretendia logica, e aparenta desconhecer o préprio bem

juridico protegido pela medida determinada.

3.3 HC 575.495/MG - 62 Turma do STJ
O caso distribuido a Sexta Turma se diferencia do anteriormente analisado, ao

menos do ponto de vista subjetivo, porque houve a reunido de pedidos de varios pacientes
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em processo unico, o que gerou um habeas corpus coletivo, referente a presos de dois
presidios da cidade mineira de Uberlandia. O impacto social da decisdo foi maior que o
da 62 Turma, e foram deferidos alguns pedidos de extensao do direito a outros individuos,
quando comprovada a similitude fatico juridica com o caso.

Em resumo, 0s presos que sdo pacientes no presente habeas corpus estavam em
regime semiaberto, com saidas diérias para o trabalho externo e saida temporéria e que,
em virtude da pandemia, foram trancafiados, como se em regime fechado estivessem,
inclusive, enfrentando o quadro de superlotacdo carceraria — que nao difere, no resto, das
demais prisdes brasileiras.

De fato, no caso concreto, apesar de ndo se tratar de uma regressao prisional
propriamente dita, a suspensdo de autorizacdo para saida para trabalhar constitui um
agravamento na situacdo penal do encarcerado assemelhada a regressdo, porém sem
cometimento de qualquer conduta que justificasse o recrudescimento ao apenado.

Além de ser considerado um retrocesso na execu¢do da pena, também provocaria
a revogacdo do beneficio da execucdo trabalho externo. A autorizacdo de saida, por
medida de prevencéo da propagacdo de Covid-19, fora suspensa, porém, na pratica, o que
se observaria era a perda do beneficio, pois ndo haveria como garantir a manutencéo do
emprego, por situacao que extravasa a vontade do empregador e do empregado.

O apenado em gozo do beneficio do trabalho externo demonstra que ja esta
adiantado no cumprimento da pena, pois estd alcancando a tdo almejada insercdo na
sociedade, através do exercicio do trabalho licito. Regressar a uma situacdo anterior vai
de encontro ao objetivo da pena, e ndo se coaduna com os principios que a regem.

Passa-se a analise do primeiro argumento utilizado no acérdao, consistente na
afirmacdo de que a revogacao dos beneficios concedidos aos reeducandos configura
flagrante ilegalidade e um recrudescimento da situacdo em que estavam na execucao da
pena, vez que todos o0s pacientes estavam em regime semiaberto, evoluidos a condicdo
menos rigorosa, trabalhando e ja em contato com a sociedade.® Como complemento a
esse argumento, segue a decisdo explicitando que o ordenamento juridico apenas admite

o recrudescimento da situagdo prisional como penalidade.'® Observa-se aqui a utilizagio

% “A revogacdo dos beneficios concedidos aos reeducandos elencados na petigdo inicial configura flagrante
ilegalidade, sobretudo diante do recrudescimento da situacdo em que estavam na execuc¢do da pena, todos
em regime semiaberto, evoluidos & condicéo menos rigorosa, trabalhando e ja em contato com a sociedade.”
10«0 recrudescimento da situagdo prisional somente é admitido em nosso ordenamento juridico como
forma de penalidade, em razdo de cometimento de falta disciplinar, cuja imposi¢ao definitiva exige prévio
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literal da lei, trazendo a tona que, nas hipdteses previstas para recrudescimento da pena
(revogacdo de beneficios da execucdo ou regressdo de regime), é exigido o cometimento
de falta pelo condenado. Ou seja, deve existir culpabilidade imputada ao preso, sendo-lhe
garantido o devido processo legal: € a aplicacdo daquilo que defende o constitucionalismo
garantista, ndo sendo possivel observar préatica ativista nesse argumento.

Na sequéncia, a decisdo faz menc¢éo ao fato de que diversos Juizos da Execucao
Penal ndo levaram em consideracéo os principios aplicaveis na execucéo penal.!! Nesse
ponto, o acorddo também demonstra afinidade com o constitucionalismo garantista.
Observe-se que o argumento preza pela normatividade forte dos principios, além do
respeito a primazia dos direitos fundamentais no momento de analisar o caso concreto,
sem necessidade de recorrer a ponderac6es. Os principios que fundamentaram o julgado
foram suficientes para a resolucdo da demanda de forma suficiente ao objetivo, que era o
de evitar a propagacéo de Covid-19, restringindo o minimo de direitos possiveis — 0 que
aconteceu mantendo a possibilidade do exercicio do trabalho pelos apenados.

E a 62 Turma continua sua fundamentac&o, trazendo a luz o argumento seguinte,
no sentido de que a suspensao da autorizacdo de saida para trabalho externo aos apenados
em regime semiaberto trouxe uma degradacédo a situacdo vivida por esses custodiados,
que passaram a permanecer no presidio em tempo integral.'?> Nesse argumento, enfatiza
o recrudescimento da situacdo do apenado em relacdo a progressao no cumprimento, que
é expressao do principio da individualizacdo da pena (que orienta 0 processo executério
penal), mas vai além. A utilizagdo da palavra ‘degrada¢do’ remete automaticamente a
ideia contraria a dignidade da pessoa humana. Entéo, sendo a decisdo no sentido de evitar
a degradacao, esta protegendo a dignidade humana do trabalhador apenado por considerar
que o fato de sair para exercer o trabalho extramuros possibilitava uma situacdo oposta a
degradacdo, que aqui se interpreta como digna.

No argumento seguinte, a 6% Turma afirma que a Recomendacdo n. 62/2020 do
CNJ disp0e sobre a concessdo de prisdo domiciliar em relacdo a todas as pessoas presas

procedimento disciplinar, com observancia dos principios constitucionais, sobretudo da ampla defesa e do
contraditdrio.”

11 “Diversos Juizos da Execugdo Penal de comarcas mineiras adotaram medidas preventivas de combate a
pandemia da Covid-19 extremamente restritivas, as quais ndo levaram em conta os principios norteadores
da execucdo penal (legalidade, individualizagdo da pena e dignidade da pessoa humana), bem como a
finalidade da san¢@o penal de reinser¢do dos condenados ao convivio social.”

12 «“A suspensdo do exercicio do trabalho externo aos reeducandos do regime semiaberto trouxe uma
degradacdo a situacdo vivida por esses custodiados, que diariamente saiam do estabelecimento prisional
para trabalhar, mas, agora, foram obrigados a nele permanecer em tempo integral, o que manifestamente
representa uma alteracdo na situacdo carceraria de cada um dos atingidos pela medida de extrema restrigao.”
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em cumprimento de pena em regime aberto e semiaberto, mediante condi¢des a serem
definidas pelo Juiz da execugdo, como medida de contencdo da pandemia de Covid-19.13
Nesse sentido, ndo é possivel enxergar aqui ativismo judicial, pois, ao contrério, esta-se
indo de acordo com a recomendacéo, j& que o caso trata de presos em regime semiaberto,
e a decisdo atende ao que fora recomendado pelo CNJ. O acordao, fazendo uso da lei e
de principios, conclui que o preso trabalhador deveria permanecer fora, em recolhimento
em seu domicilio, em vez do presidio, pois € a op¢do que atinge 0 minimo de direitos do
apenado, com igual eficcia para a finalidade especifica, que é a prevencao contra o
contagio por covid-19. Por isso, pode-se dizer que também esse argumento é garantista.
Na decisdo da 6% Turma em andlise, ficou transparente a atribuicdo de uma
normatividade forte aos principios, e uma protecdo prioritaria dos direitos fundamentais.
A fundamentacdo utilizada na decisdo é baseada em argumentos preponderantemente
dogmaticos, ndo adotando critérios extrajuridicos ou pessoais ou mMesmo

consequencialistas, o que lhe classifica como garantista.

CONSIDERACOES FINAIS

A interpretacdo das normas no momento de sua aplicacdo passa,
inevitavelmente, pela postura adotada por juizes, sendo ela no sentido permitir a
utilizacdo de subjetivismos e/ou argumentos extrajuridicos (ativismo judicial), ou de se
manterem afastados axiologicamente do objeto, buscando a aplicacdo da lei, inclusive de
principios (positivados), que tém normatividade forte (garantismo ferrajoliano). O
ordenamento juridico brasileiro ndo concebe a imposicao da visdao de mundo do julgador,
mesmo quando os casos forem dificeis. Afinal, os principios que tém forca normativa ndo
sdo do julgador, mas sdo aqueles estabelecidos na Constituicao.

Uma decisdo pode ser fundamentada do ponto de vista l6gico-argumentativo e,
mesmo assim, a argumentacdo se mostrar contraria aos preceitos constitucionais sobre
direitos fundamentais, tal qual se verificou na decisdo proferida pela 5% Turma do STJ,
aqui analisada e interpretada como ativista. O Poder Judiciario, na concepg¢do garantista,
como expressdo de uma funcédo estatal, ndo deve se utilizar de argumentacéo axiologica

na fundamentagdo de suas decisOes, pois essa argumentacdo pode se afigurar como

13 “E preciso dar imediato cumprimento a citada recomendagio do Conselho Nacional de Justica, como
medida de contencdo da pandemia mundialmente causada pelo referido coronavirus (Covid-19),
notadamente o disposto no inc. Il do art. 5° da citada Resolugdo n. 62/CNJ, que dispbe sobre a concessao
de prisdo domiciliar em relacdo a todas as pessoas presas em cumprimento de pena em regime aberto e
semiaberto, mediante condig¢des a serem definidas pelo Juiz da execugdo.”
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meramente formal, no intuito de chegar a conclusdo que o julgador inicialmente ja
almejara, sendo os fundamentos ndo mais que mera racionalizagdo. Nesse tipo de
situacdo, ndo h& aplicacdo de normas, mas maquiagem para a discricionariedade e o
arbitrio de juizes, o0 que nao se pode admitir no Estado Constitucional de Direito.

Nos casos concretos analisados, estd em jogo a liberdade laboral e o direito
fundamental dos presos ao trabalho, ndo atingidos pela sentenca penal, devendo ser
garantidos com base no objetivo legal da pena: integracdo do apenado a sociedade. Nesse
ponto, o0 ordenamento juridico nacional considera que o trabalho tem um papel altamente
relevante, tanto € que premia o apenado que trabalha com a remicao, e permite o exercicio
do trabalho externo. Essa protecdo ndo pode ser afastada ao alvedrio do julgador. Através
da decisdo da 62 Turma do STJ, o Estado protege aquele que deveria proteger, que é o
socialmente vulneravel na situacéo concreta: o apenado na execucdo penal e o trabalhador
na relacdo de trabalho, resguardando sua saude, sua liberdade laboral e sua dignidade

humana.
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