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RESUMO: Este artigo traz uma anélise da Teoria do Estado de Coisas Inconstitucional,
recentemente concebida pela Corte Constitucional Colombiana e discutida no Supremo
Tribunal Federal (ADPF 347/DF). Sera demonstrado que se trata de uma forma de ativismo
judicial dialégico e estrutural capaz de ser corretamente interpretado pelos tribunais do Brasil
e formar a base tedrica para uma intervencao legitima e eficaz no sistema penitenciario do
pais.

PALAVRAS-CHAVE: Estado de Coisas Inconstitucional; ativismo judicial; interpretacdo

constitucional.

ABSTRACT: This paper constitutes an analysis of the theory called Unconstitutional State of
Things, recently conceived by the Constitutional Court of Colombia and discussed in the
Brazilian Federal Supreme Court (ADPF 347/DF). It will be shown that it represents a form
of dialogical and structural judicial activism which may be interpreted correctly by the
Brazilian courts and be the theoretical basis of a legitimate and effective intervention in the

country’s prison system.
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INTRODUCAO

A questdo penitencidria é tema recorrente ndo s6 no cenario académico e nas
discussdes inerentes ao poder publico, como também veiculado constantemente na imprensa e
de preocupacdo social nas pautas relacionadas a efetivacdo dos direitos humanos e
fundamentais e a garantia da efetividade do sistema prisional no tocante ao atendimento das
finalidades do direito penal.

Como mais uma tentativa de equacionar as politicas de seguranca publica com uma
humanizada gestdo penitenciaria, no dia 27 de agosto de 2015 teve inicio, no Supremo
Tribunal Federal (STF), o julgamento da Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n. 347 do Distrito Federal, ajuizada pelo Partido Socialismo
e Liberdade (PSOL) e de relatoria do Ministro Marco Aurélio Mello. Através desta acdo se
pretende a declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) - teoria aplicada
inicialmente pela Corte Constitucional Colombiana (CCC) - ao sistema penitenciario
brasileiro, com a interferéncia judicial, em sede de controle abstrato de constitucionalidade,
para criacdo e implementacdo de politicas publicas penitenciéarias.

A apreciacdo pelo Tribunal Constitucional brasileiro ainda padece do julgamento de
mérito, embora o STF j& tenha demonstrado sinais de uma possivel adocdo da referida teoria
alienigena, com o deferimento parcial da liminar, na sessdo plenaria de 9 de setembro de
2015.

Diante deste cenério que demanda estudos criticos de interpretagdo constitucional e
controle judicial de politicas publicas, este artigo tem o intuito de analisar quais 0s possiveis

critérios hermenéuticos validos para a aplicacdo da teoria colombiana a realidade brasileira.
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Seré questionado se esta podera servir de parametro para um ativismo judicial legitimo
e adequado que interfere na problematica estrutural do sistema prisional em prol da efetivagéo
dos direitos fundamentais das pessoas encarceradas.

E importante estabelecermos, de plano, que a abordagem aqui estabelecida, embora
trate sobre assunto aparentemente de cunho de direito penal e processual penal, ndo ird
adentrar no mérito das ciéncias criminais em si, a exemplo de temas como arbitrariedade de
prisoes, efeitos crimindgenos do carcere ou ma aplicacdo de penas, ainda que 0 assunto rodeie
a problematica.

Todavia, apesar do objeto de estudo ser a efetividade dos direitos fundamentais da
pessoa encarcerada, o problema de pesquisa gira em torno das possibilidades juridicas de
intervencdo do Poder Judiciario para alteracdo desse quadro de violagdes estruturais em sede
de controle concentrado de constitucionalidade, na via eleita da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF).

Feito o devido recorte epistemoldgico da realidade e do pardmetro do objeto de
pesquisa a ser analisado, ha quem possa questionar: primeiro, os direitos sociais sdo direitos
fundamentais? E, segundo, os direitos da pessoa encarcerada sao direitos sociais? Em caso de
resposta afirmativa para as duas perguntas teremos como conclusdo verdadeira a de que a
violagdo aos direitos da pessoa encarcerada constitui descumprimento de preceito
fundamental. Adentremos assim na construcdo das bases tedricas para responder as duas
questoes.

Os direitos sociais foram conquistas dos movimentos sindicais depois da revolucao
industrial e passaram a surgir com status de norma constitucional (direito fundamental)
apenas no séc. XX com as constituicbes do México (1917), da Republica Alema (1919) e do
Brasil (1934). Os pressupostos dos direitos sociais devem ser criados pelo Estado como
agente para que eles se concretizem, exigindo assim do Poder Pablico prestacGes materiais,
tendo em vista tratarem-se de direitos por meio do Estado e ndo direitos contra o Estado.
(KRELL,1999, p. 240)

Nesse mesmo sentido, Sarlet (2015, p. 222) confirma que “os direitos sociais,
econdmicos e culturais seriam direitos cuja satisfacdo depende ndo mais de uma abstencéo,
mas sim, de uma atuagdo positiva, de um conjunto de prestagdes estatais”. Ou mesmo nas
precisas licGes de Lafer (1991, p. 127), onde a dimensdo positiva dos direitos fundamentais
representaria um “direito de participar do bem-estar social”.

Nestes termos, os direitos sociais sdo sim direitos fundamentais, partindo do

pressuposto de que se vislumbram normas programaticas em textos constitucionais de varios
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paises a definirem finalidades e metas as quais o Estado (Poder Legislativo, Poder Judiciario e
Poder Executivo) deve elevar a um nivel adequado de concretizagdo como direito diretamente
aplicavel e ndo como meras recomendacgdes ou preceitos morais com eficacia ético-politica
simplesmente diretiva. (KRELL, 1999, p. 240)

Quanto ao segundo questionamento, ainda que haja neste cenario direitos de primeira
dimensdo, tais como a proibicdo da tortura, a maioria dos direitos da pessoa encarcerada
pressupde uma atuacdo positiva do Estado, para que sejam cumpridas as devidas prestagdes
materiais, a saude, a educacdo, ao trabalho, juridica, dentre outras que exigem a garantia do
minimo existencial e de dignidade humana durante o tempo de permanéncia em custddia
estatal.

Ante a esta assertiva, os direitos fundamentais do preso, que aqui serdo abordados a
fim de estabelecermos um elo de titularidade daqueles que tem preceitos fundamentais
violados a ponto de uma intervencdo abstrata e concretizadora do Poder Judiciario na
estrutura geral do sistema carcerario, sao direitos sociais.

Sarlet (2015, p. 221) atribui a titularidade de direitos sociais a toda e qualquer pessoa,
apontando para uma concepcao inclusiva, essencialmente quando estiver em causa o chamado
minimo existencial e a garantia da prépria vida e dignidade humana.

Parte-se do pressuposto de que os direitos fundamentais do preso sdo direitos sociais, a
fim de estabelecer um elo de titularidade daqueles que tém preceitos fundamentais violados a
ponto de uma intervencdo concretizadora do Poder Judiciario na estrutura do sistema
carcerario.

Segundo a concepcdo inclusiva, a titularidade de direitos sociais pertence a toda e
qualquer pessoa, mormente quando estd em causa o chamado “minimo existencial” e a
garantia da propria vida e da dignidade da pessoa humana (SARLET, 2015, p. 221)

Nesta perspectiva, ao verificarmos os pressupostos do ECI trazidos na ADPF n.
347/DF, pretende-se demonstrar que o sistema carcerario brasileiro contempla uma violacao
massiva, generalizada e sistematica de direitos fundamentais, aliada a inércia prolongada das
autoridades. Na verdade, ha um verdadeiro bloqueio institucional: inexisténcia de politicas
publicas (Poder Executivo), auséncia de sensibilidade dos parlamentos (Poder Legislativo)
bem como a ineficiéncia na aplicacdo das leis penais e processuais penais a luz dos ditames
constitucionais (Poder Judiciario).

Como narrado na peticdo da ADPF 347/DF “Nao ha cenario fatico mais incompativel
com a Constituicdo do que o sistema prisional brasileiro. O problema é sistémico e decorre de

uma multiplicidade de atos comissivos e omissivos dos Poderes Publicos”.
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Tendo por objeto as politicas penitenciarias e como perspectiva de analise o ativismo
dialogico-estrutural inaugurado pela teoria (ou técnica de decisdo) do ECI, o artigo terd como
caminho metodoldgico, na primeira secdo, a investigacdo dos estudos contemporaneos em
torno do ativismo e do controle judicial de politicas publicas. Na segunda parte, abordar-se-a
a nova hermenéutica constitucional, com énfase da questdo qual seja 0 método de
interpretacdo mais adequado para o caso em deslinde. J& na secao terceira, passar-se-a a tratar
sobre a construcdo da teoria do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) na Colémbia e sua
tentativa de introducdo no Brasil, analisando a possibilidade de sua implementacdo por meio

do STF e a viabilidade hermenéutica de sua utilizacdo como politica penitenciaria.

1 JUDICIALIZACAO DA POLITICA E ATIVISMO JUDICIAL: (I)LEGITIMIDADE
DEMOCRATICA E FALTA DE |IMPLEMENTACAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A “judicializagdo da politica” € o vinculo entre a democracia e o ativismo judicial, isto
é, entre a soberania popular e o compromisso do Judiciario que vem sendo delineado nas
sociedades contemporaneas pelos textos constitucionais que passaram a incorporar principios
e direitos fundamentais, atendendo as aspiracfes sociais de um Estado de Direito
verdadeiramente democrético.

Diante da iminéncia de confirmacdo pelo STF, na ADPF n. 347/DF!, de uma nova
espécie de ativismo judicial, através da declaracdo do ECI e da implementacdo de seus
pressupostos a realidade do sistema penitenciario brasileiro, é preciso resgatar, de forma
sucinta, os principais argumentos doutrinarias e jurisprudenciais referentes aos limites e
possibilidades do controle judicial de politicas publicas.

O ativismo judicial surge como uma das consequéncias do Neoconstitucionalismo que
traz consigo, além da forgca normativa da Constituicdo, da nova interpretacao constitucional e
da constitucionalizacdo dos direitos, a expansao da jurisdicao constitucional e a judicializacao
da politica como elementos de concretizacdo formal e material dos preceitos fundamentais da
Lei Maior (AVILA, 2009, p. 187).

! Proposta pelo Partido Socialismo € Liberdade (PSOL), o pleito é para que seja declarado o “Estado de Coisas
Inconstitucional” do sistema prisional brasileiro, de maneira que, diante das recorrentes omissdes dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario em oferecer solugbes concretas para a crise, 0 Supremo Tribunal Federal
atue, supletivamente, determinando e coordenando, de forma estruturada, com todos os entes federativos e
poderes da republica, medidas capazes de obstaculizar as violagdes massivas e generalizadas aos direitos
fundamentais das pessoas encarceradas.
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O Neoconstitucionalismo pode ser delineado por duas ordens de caracteristicas: uma
ligada aos elementos metodologico-formais e outra de ordem material. Do ponto de vista
metodologico-formal é necessario estabelecer as trés premissas fundamentais que orientam
esse constitucionalismo contemporaneo: a normatividade da Constituicdo (imperatividade), a
sua superioridade (supremacia) e a sua centralidade, isto €, a constitucionalizacdo dos demais
ramos do Direito.

Ja no tocante ao aspecto material, sdo dois 0s pontos cruciais: a incorporacdo explicita
de valores e opg¢des politicas no texto constitucional, especialmente a promocéao dos direitos
fundamentais e da dignidade humana, e a expansdo dos conflitos especificos (colisdo entre
direitos fundamentais) e gerais (substancialismo x procedimentalismo no controle de
constitucionalidade dos atos do Poder Pablico) entre as opgdes filoséficas e normativas
presentes no proprio texto constitucional (BARCELLOS, 2005, p. 84ss.).

A dificuldade de fazer cumprir o0 aspecto metodolégico-formal do
Neoconstitucionalismo serd objeto de andlise quando trataremos da eficacia dos principios
constitucionais, da sindicancia das omissfes inconstitucionais e do controle de politicas
publicas (penitenciarias), como esfor¢co do Judiciario para concretizar as trés premissas
fundamentais da Lei Maior: normatividade, centralidade e superioridade. O material também
norteara a discussdo em torno da necessaria intervencdo dos tribunais para efetivacdo dos
direitos fundamentais da pessoa encarcerada e da promocdo de sua dignidade humana, através
da adocdo de uma interpretacao substancialista da Constituicdo de 1988.

Acerca do protagonismo contemporaneo do Judiciario no cenario do
Neoconstitucionalismo, Barroso (2005, p. 47) alude que “a virtuosa ascensao institucional”
deste poder tenha sido “uma das instigantes novidades do Brasil dos tltimos anos”. Ele
enfatiza que apds a recuperagdo das liberdades e garantias da magistratura, os “juizes e
tribunais deixaram de ser um departamento técnico especializado e passaram a desempenhar
um papel politico, dividindo espago com o Legislativo e o Executivo”. Esta mudancga teria
acarretado “uma modificagdo substantiva na relagdo da sociedade com as instituicdes
judiciais, impondo reformas estruturais e suscitando questdes complexas acerca da extenséo
de seus poderes (BARROSO, 2005, p. 47s.).

Diante deste pano de fundo tem se discutido qual seria a funcdo adequada do Poder
Judiciario em relacéo as politicas pablicas e quais os limites de sua intervencdo em prol de
criacdo ou modificagdo de opces politicas do Estado, com a finalidade de dar efetividade aos
dispositivos constitucionais, sob o prisma da legitimidade democrética. E de frisar, contudo,

que o tema das politicas publicas é oriundo da Ciéncia Politica e da Ciéncia da
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Administracéo, o que dificulta o seu tratamento no &mbito do Direito (BUCCI, 2006, p. 1s.).
A preocupacdo juridica com o assunto surgiu na fase pds-positivista do Direito Constitucional
que passou a se preocupar mais com o aspecto da interdisciplinaridade, a introducdo dos
valores as normas, a percep¢do da complexidade normativa e a consideracdo das demandas
sociais.

Diante disto, questiona-se se hd um déficit democréatico, uma vez que a formulagao das
politicas publicas é tarefa do Poder Executivo dentro das margens de liberdade concedidas
pelo Legislativo. Nesta visdo, o objetivo do controle judicial seria tdo somente o efetivo
cumprimento das op¢Oes politicas institucionais dos drgéos estatais.

Num Estado democrético de Direito, ndo é cabivel que a Constituicdo invada o espago
da Politica, pois este tipo de substancialismo radical faz com que os verdadeiros responsaveis
pelas decisdes politicas — 0s representantes eleitos pelo povo — figuem impedidos no exercicio
de suas fungdes pelos “reis fildsofos da atualidade: os juristas e os operadores do direito em
geral” (BARCELLOQOS, 2005, p. 83ss.). Por outro lado, ¢ de frisar que a Constitui¢ao ¢ dotada
de hierarquia normativa superior e estabelece fins prioritarios a serem cumpridos pelos 6rgaos
do Estado, ndo sendo razoavel que a definicdo e a execucdo de politicas publicas restasse
isenta do controle judicial.

Assim, o fendmeno do Neoconstitucionalismo trouxe o risco da “carnavalizacdo da
Constituicao” (SARMENTO, 2007, p. 142), j& que os principios constitucionais se tornaram
muito abertos, conferindo amplos espacos decisorios ao intérprete, que podem ser bem ou mal
preenchidos. Perante este perigo de uma leitura exageradamente aberta das normas
constitucionais e de interpretagdes muito subjetivas por parte do Judicidrio é preciso
denunciar a falta de critérios hermenéuticos bem delineados para a sua aplicacdo que pode
levar a uma verdadeira “ditadura do Judiciario”, que certamente prejudicaria a democracia, a
implementacao de politicas publicas e efetivacdo dos respectivos direitos fundamentais.

Em seguida, sera abordado o tema da interpretacdo constitucional como critério para
fixacdo dos limites do controle judicial de politicas publicas, especialmente pelo STF.

2 A INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL COMO CRITERIO DEFINIDOR DOS
LIMITES E POSSIBILIDADES DO CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS
PUBLICAS

A hermenéutica e a interpretacdo juridica sdo fendmenos que ndo se confundem,
apesar de compartilharem a mesma preocupacdo. Ambas se unem em torno do objetivo de

proporcionar a todos uma melhor compreensdo do Direito. A hermenéutica é o dominio da
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ciéncia juridica que se preocupa com a formulacdo e sistematizagdo dos principios que
subsidiam a interpretacdo, enquanto esta € a atividade préatica que se dispGe a determinar o
sentido e o alcance dos enunciados normativos (CUNHA JUNIOR, 2009, p. 193s.)

A interpretacdo constitucional se distingue da interpretacdo geral das leis ordinarias,
uma vez que a Lei Maior possui estrutura normativa peculiar, mormente na parte dogmatica
dos direitos fundamentais, o que exige do intérprete uma “perspectiva metodologicamente
adequada” (COELHO, 1997, p. 75). E frequente o questionamento da possibilidade do
emprego dos métodos tradicionais no ambito da interpretacdo da Constituicdo, uma vez que
muitos consideram arcaicos 0s canones sistematizados por Savigny, 0s quais serviriam apenas
para abarcar as relacdes juridicas privadas e ndo para interpretar as normas da Lei Maior
(SILVA, 2005, p. 116).

Sem duvida, o Neoconstitucionalismo e sua vertente principiolégica que determina
transformacdes sociais, enfatizando o carater compromissorio da Constituicdo, exigem do
Poder Judiciario a adocdo de pardmetros interpretativos diferenciados, voltados a
concretizacdo da justica social, mas sem comprometimento dos alicerces da democracia
representativa (STRECK, 2016, p. 45). Por isso, é preciso estabelecer critérios hermenéuticos
que promovam a melhor interpretacdo das normas constitucionais, permitindo a
implementacdo de uma politica publica estrutural e dialdgica direcionada ao sistema
carcerario brasileiro, sem que este ativismo judicial venha a comprometer o principio
constitucional da separacao dos poderes.

Neste contexto, adverte Canotilho (1997, p. 1136) que nao se deve procurar “o método
justo” para a interpretagdo constitucional, ja que essa se constroi a partir de um conjunto de
métodos distintos, mas complementares, quais sejam o juridico (ou hermenéutico-classico), o
topico-problematico, o hermenéutico-concretizador, o cientifico-espiritual e o normativo-
estruturante. Estas vertentes foram inicialmente propostas por Béckenférde e complementadas
pela tese de Haberle sobre a “sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo” e o modelo de
Alexy distingue entre principios e regras (SILVA, 2005, p. 134s.).

O resultado ¢ um verdadeiro “sincretismo metodologico” que poderia se justificado
em razio da “natureza complexa e aberta da interpretagdo constitucional” (CUNHA JUNIOR,
2009, p. 215), que recomenda um pluralismo no intuito de ampliar o horizonte de
compreensdo do intérprete e facilitar o exercicio da concretizagdo do Direito. Sem poder
delinear aqui as bases tedricas de cada uma destas linhas metodoldgicas, ndo seria

recomendavel a adogdo de uma delas ou mesmo o emprego do referido sincretismo para

Direito & Paz | Sdo Paulo, SP - Lorena | Ano IX | n. 37 | p. 293-308 | 2° Semestre, 2017



REVISTA JURIDICA DIREITO & PAZ. ISSN 2359-5035 p. 301-308

adequar a atividade criativa exercida pelo STF no caso da declaragdo do ECI em relacdo a
situacdo dos presidios no pais.

Silva (2005, p. 135s.) critica esse sincretismo metodoldgico caracteristico do atual
estagio da discussdo sobre interpretacdo constitucional no Brasil, ja que ele impede que se
chegue a uma conclusédo sobre a eficécia pratica de cada um dos métodos ou da relacdo entre
eles. A dificuldade é corroborada pela maneira como ele é ensinado, sem a demonstracdo de
exemplos concretos para a sua utilizacdo nos julgados do STF e de outros tribunais. Além
disso, nao ha como compatibilizar, por exemplo, a “teoria estruturante” de Miiller (que nega a
colisdo entre direitos fundamentais por causa do restrito suporte fatico de cada um) com a
teoria dos direitos fundamentais de Alexy, para a qual existem decisbes corretas somente
como produto de um sopesamento (SILVA, 2005, p. 137s.).

Seja qual for o método, principio ou critério de interpretacdo adotado, a questdo dos
limites do ativismo judicial estd intimamente ligada as especificidades de interpretacdo e
aplicacdo da norma constitucional, quais sejam: a) a supremacia da Constituigdo sobre todas
as demais leis; b) o carater monogenético de grande parte dos preceitos constitucionais
(normas-principios); c¢) a fluidez e decorrente imprecisdo semantica (conceitos juridicos
indeterminados); d) a fundamentalidade da maior parte de suas normas; €) a supremacia
funcional da Corte constitucional perante os demais 6rgdos judiciarios, ja que cabe a ela a
palavra final, seja dentre os poderes ou seja na escala do proprio Judiciario em matéria
constitucional (RAMOS, 2008, p.144s.).

Sendo assim, a discussdo sobre 0s corretos critérios hermenéuticos para o controle
judicial de politicas pblicas pelo STF, como no caso da teoria colombiana? do ECI, n&o pode
se limitar a mera andlise de métodos. Antes, “a interpretacdo constitucional pressupde uma
discussdo acerca da concep¢do de Constituicdo, da tarefa do Direito Constitucional, da
interacdo da realidade constitucional com a realidade politica do Brasil e [...] da evolucédo
histérica dos institutos constitucionais brasileiros” (SILVA, 2005, p.143).

Assim, surge a pergunta qual seria o adequado papel do STF na interpretacdo
constitucional, especialmente se cabe a ele implementar também os valores subjacentes as
normas da Carta Magna ou apenas zelar pelo bom funcionamento dos procedimentos

democréticos. E o que sera discutido em seguida.

2 Na Col6mbia a técnica de decisdo do Estado de Coisas Inconstitucional foi utilizada pela primeira vez na
Sentencia de Unificacién (SU) em 1997. No entanto, existe noticia da utilizacdo anterior da expressdo pela Corte
Peruana.
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3 A ADPF N. 347/DF E A TEORIA DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL
(ECI): EM BUSCA DA VIABILIDADE HERMENEUTICA DO CONTROLE DAS
POLITICAS PENITENCIARIAS PELO STF

“Vergonha nacional” e “inferno dantesco™: sdo estas, expressoes utilizadas na ADPF
n. 347/DF, no momento de sua sustentacdo oral no julgamento da medida cautelar, para se
referir a falta de salubridade, de educacdo, de alimentacdo adequada, de trabalho, de higiene
basica,® a proliferagio de doengas infectocontagiosas, a vulneracio das “minorias”
(homossexuais, mulheres, deficientes), ao crescimento da populacdo carceraria (a brasileira ja
é a 32 do mundo),* dentre outras violagdes massivas e generalizadas a direitos humanos e
fundamentais, das quais ndo se tem noticia de tamanha severidade desde a abolicdo da
escravatura.

Mesmo perante a faléncia da prisdo em atingir as suas finalidades, insistem o0s
governos em utiliza-las como politica pablica prioritaria no enfrentamento da violéncia e
criminalidade. No entanto,

a politica do encarceramento em massa, o crescimento da populacdo carceréria e a
construcdo de novas instituicbes prisionais — algumas de seguranca maxima,
seguindo a tendéncia da politica de encarceramento norte-americana — ndo decorrem
da constatacdo de que a politica prisional e a instituicdo prisdo vém tendo, ao longo
dos anos, bons e promissores resultados no que se refere a sua “vocagdo” para a
“recuperagdo” de criminosos. S8o multiplos e patentes os sinais de que o sistema ¢
falho e que o modelo do aprisionamento como forma privilegiada de punicdo esta
longe de ser o ideal [...]. As multiplas e gritantes “crises” do sistema penitenciario,
com rebelides, fugas, dendncias de tortura de presos e maltiplas formas de violagdo

de direitos [...] mostra-se em certo sentido anacrbnico esse avan¢o do sistema
prisional (Tourinho Peres, 2012, p. 8).

Passaremos a analisar as premissas da teoria do Estado de Coisas Inconstitucional
(ECI), pontuando sobre sua adequacdo formal e material a realidade da jurisdi¢do
constitucional brasileira. A Corte Constitucional da Colémbia® exige trés pressupostos para
configura¢do do ECI, quais sejam: 1) no “plano dos fatos” deve existir uma realidade de
manifesta violacdo sistematica de uma gama de direitos fundamentais de um alto numero de

pessoas; 2) no “plano dos fatores”, a inconstitucionalidade da situacdo deve decorrer de uma

3 Relatério da CPl Carceraria. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/
comissoes/comissoes-temporarias/parlamentar-de-inquerito/53a-legislatura-encerradas/cpicarce/Relatorio%20
Final%20-%20150908.pdf>. Acesso em: 15.8.2016. A titulo de exemplo, foi constatado pela CPI que muitas das
mulheres presas tém de utilizar “miolo de pao” para conter o fluxo menstrual.

4 O Brasil conta com 711.463 presos (incluidos aqueles em prisdo domiciliar), segundo os Ultimos dados do
Centro Internacional de Estudos Prisionais, do King’s College (Londres), apresentados pelo CNJ. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/diagnostico_de_pessoas_presas_correcao.pdf>. Acesso em: 20.8.2016.

5 Surgiu com Se

Direito & Paz | Sdo Paulo, SP - Lorena | Ano IX | n. 37 | p. 293-308 | 2° Semestre, 2017



REVISTA JURIDICA DIREITO & PAZ. ISSN 2359-5035 p. 303-308

série de acBes e omissdes estatais sistémicas que demonstrem falhas estruturais e auséncia ou
desarranjo de politicas publicas, além da verificacdo de que o problema se perpetua ou se
agrava em razdo de bloqueios politicos e institucionais persistentes e, aparentemente,
insuperaveis; 3) no “plano dos remédios”: em razdo de se estar diante de causas estruturais, a
solucdo exige medidas de véarios 6rgdos (remédios ou sentencas estruturais) (CAMPOS,
2015).

Interpretando a teoria colombiana para a realidade prisional brasileira, percebe-se que
seus pressupostos sdo cumpridos. As constantes violagfes aos direitos fundamentais das
pessoas encarceradas sdo “campedes de audiéncia” na midia e, a0 mesmo tempo, objeto de
criticas: em geral, a dignidade humana dos presos ¢ tida como “perdida” durante o
cumprimento das penas de prisdo ou da segregacdo cautelar.

Além disso, tem-se revelado um amplo espectro de deficiéncia nas a¢Oes estatais para
melhorar a dramatica realidade dos presidios, a denominada “deficiéncia estrutural estatal”,
visto que as leis ndo conseguiram sanar tais violagOes e as respetivas politicas publicas ndo
tém dado sinais de melhoria. Pior: o Judiciario brasileiro tem adotado a “cultura do grande
encarceramento”,® utilizando a prisdo processual para satisfazer os anseios de justica da
sociedade. A problemaética carceraria, prova do mau funcionamento estrutural do Estado,
provoca a massiva e generalizada violagdo dos direitos fundamentais dos presos, colocando
em risco o direito a seguranca da sociedade como um todo. Assim, a situacdo demanda
solucgdes organicas, atravées da atuacdo coordenada dos trés niveis federativos, e ndo apenas de
um poder ou ente.

Diante do atendimento dos trés pressupostos materiais supracitados e o preenchimento
dos pré-requisitos formais da Lei n. 9.882/99 para o cabimento da ADPF, o Ministro Relator
declarou o ECI, deferindo parcialmente a liminar para determinar que os juizes e tribunais do
pais passem a realizar audiéncias de custddia para viabilizar o comparecimento do preso
perante a autoridade judiciaria, num prazo de até 24 horas’ do momento da prisdo, para

verificacdo da legalidade da segregacéo e dos requisitos para sua manutencao, nos termos do

6 Em geral, ha uma manifesta ineficiéncia do Estado de julgar com celeridade os casos de réus presos. As
estatisticas demonstram que a maioria desses julgamentos leva a absolvi¢do ou a aplicacdo de penas restritivas
de direitos, ndo se justificando o encarceramento em massa. Na verdade, a logica prevista na lei foi invertida:
prende-se para julgar, ja que muitos daqueles que sdo julgados ndo serdo presos.

" Embora ndo previsto nas legislages internacionais, este prazo foi determinado pelo artigo 1° da Resolucéo n.
213 do CNJ: “Fica implantada a audiéncia de custddia com a finalidade de apresentar a pessoa presa em flagrante
delito, em até 24 (vinte e quatro) horas ap6s a comunicacéo de sua prisao, em observancia ao disposto no art. 7°, item
5, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica).”
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Pacto de San Jose da Costa Rica (art. 7.5%) e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos da ONU (art. 9.3%. Além disso, determinou que o Poder Executivo ndo retenha os
valores disponiveis no Fundo Penitenciario Nacional (FUPEN), obrigando a Unido que libere
0 saldo acumulado para alcancar a sua finalidade, abstendo-se de realizar novos
contingenciamentos.

Interessante destacar que, apenas apds esta importante decisdo na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental é que, com o intuito de regulamentar os ditames
estabelecidos pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos através do Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos de 1966 (ONU), e, em especial, do Pacto de San Jose da Costa
Rica de 1969 (OEA), ambos ratificados pelo Brasil em 1992, respectivamente por meio dos
Decretos n°® 592 e n° 678, bem como de unificar os procedimentos regulamentares de diversos
Tribunais de Justica do Poder Judiciario brasileiro, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), em 15
de dezembro de 2015, publica a Resolugdo n° 213, construindo uma minuciosa rotina de trabalho
a ser observada pelas cortes nacionais e pelos magistrados encarregados de realizar a audiéncia
de custddia, criando, inclusive, 0 SISTAC - Sistema de Audiéncia de Custodia (Art. 7°).

Houve posicionamentos contrarios a declaracdo do ECI, aos pedidos deferidos e aos
demais que néo lograram éxito em sede de liminar, mas que serdo objeto de novas discussdes

quando seré julgado o mérito,’® merecendo destaque os do Advogado Geral da Unido, Min.

8 Artigo 7. Direito a liberdade pessoal

[.]
5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, & presenca de um juiz ou outra autoridade
autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razodvel ou a ser posta
em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que
assegurem o seu comparecimento em juizo.
% Artigo 9
[-]
3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal deverd ser conduzida, sem demora, a
presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e tera o direito de ser
julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas que aguardam
julgamento ndo devera constituir a regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a garantias que
assegurem o comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos os atos do processo e, se necessario for,
para a execucdo da sentenca.
10 S30 medidas postuladas, na peticéo inicial da ADPF 347/DF: A) A realizacdo das Audiéncias de Custddia/de
apresentacdo (corroborando o proprio entendimento do Ministro Fux, que conferiu aplicabilidade imediata ao
pacto de San Jose da Costa Rica e do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos). N&do é faculdade do
Poder Judiciario, mas sim uma obrigacdo dos juizes, sob pena de anulacdo dos atos subsequentes do processo
penal. B) Liberacdo do FUPEN (Instituido pela LC n. 79) que deveria ser utilizado para melhoria do sistema
prisional e o que ha hoje € um contingenciamento de 2 bilhdes e 200 milhGes de reais disponiveis no FUPEN,
segundo o voto do Ministro Barroso. C) Necessidade de fundamentacdo da nédo aplicacdo das medidas cautelares
alternativas a prisdo do Art. 319 do CPP. Ex: vedacdo ao exercicio de determinados cargos, monitoramento
eletronico, etc. D) Consideracdo do quadro dramatico do sistema carcerario, pelos juizes na aplicacdo de
prisOes, sejam provisorias ou penas. (Até mesmo para aplicar pena mais branda equalizando que a justa ficaria
injusta dada a severidade do seu local de cumprimento). E) Considerar que o juiz de execucdo penal pode
equacionar a pena aplicada pelo juiz da condenagdo, considerando a realidade do sistema prisional. Assim
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Luiz Indcio Adams, do Procurador do Estado de S&o Paulo perante o STF, Thiago Luiz
Sombra, e do jurista Lenio Streck.

Adams (2015) defendeu, em sustentacdo oral no julgamento da cautelar, que o
problema do sistema prisional ndo seria irreversivel e que existiriam politicas publicas sendo
propostas e executadas para sua melhoria, inviabilizando o controle por parte do STF. Para
ele, ndo houve inércia das autoridades, o que também afastaria a adog¢do da teoria do ECI.
Alegou também haver ofensa a premissa da subsidiariedade, pois j& existem varios processos
tratando sobre os pedidos formulados nesta ADPF, a exemplo da progressdo de regime de
cumprimento de pena em caso de auséncia de vaga, ou mesmo dos casos envolvendo a
audiéncia de custodia. Por fim, afirmou que “o controle de politicas publicas pelo judiciario é
sim legitimo, mas na extremadura e ndo no atacado”, sob pena de grave ofensa a separacao
dos poderes.

Sombra (2015), também em sustentacdo oral na cautelar da ADPF n. 347/DF,
apresentou as possiveis solu¢des que vém sendo implantadas no Estado de S&o Paulo, como a
construcdo de presidios por meio das parcerias publico-privadas (PPP), a implantacdo das
audiéncias de custodias e o programa “pro-egresso”. Por isso, surgiriam varias incongruéncias
do modelo de ativismo estrutural, tais como: 1) o ECI nédo ter4 a capacidade de mudar o
estado dramatico que se vive no sistema carcerario; 2) auséncia de legitimidade democréatica
do STF para interferir em politicas estruturais, sob pena de tornd-lo um condenador
institucional de politicas publicas ou um governador institucional destas; 3) trata-se de um
“transplante ilegal”, onde se importam teorias sem a devida adequagdo a realidade local;! 4)
0 ativismo é importante quando a democracia estar a nascer, mas ndo quando ela estar a
morrer, como € 0 caso da nossa.

Por fim, Streck (2015) alega que o ECI nada mais é que um “ativismo camuflado”,
com uma tese tdo abrangente que é dificil de combaté-lo, sendo grave o risco ele ser utilizado
como guarda-chuva debaixo do qual poderé ser colocado tudo o que o ativismo quiser. Seria
facil a banalizacdo da teoria, uma vez que néo se teria controle sobre os limites para que uma
situacdo seja considerada inconstitucional de forma estrutural que requeira uma intervencao

proativa do Judiciério obrigando a implementacédo de politicas publicas.

diminuindo o tempo de duragdo da pena neste “inferno”. Abater o tempo de prisdo se constatar que as condigdes
de cumprimento da pena sdo absurdamente mais severas que as previstas no ordenamento juridico. Sendo assim,
mantem a mesma equacao. Requerendo que o STF ou CNJ estabeleca os pardmetros para isso.

11 Ele cita 0 exemplo a sentenca n. 143 da Corte Constitucional Colombiana, na qual decidiu, em 1998, pelo ECI
nos presidios de 14 e, até hoje, ndo teria sido feito nada para mudar a situacao.
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O professor também alerta para os riscos da aplicacdo de teoria colombiana no Brasil,
ja que l& existem muitos estados de coisas inconstitucionais e ja nem se lembram quando foi a
ultima vez em que fora aplicada a tese. Além de atacar a ideia de que o objeto do controle de
constitucionalidade sdo normas juridicas e nao a realidade empirica, arrematando que nédo se
poderia declarar a inconstitucionalidade de coisas (STRECK, 2015).

Ousamos discordar das citadas consideracGes que estabelecem parametros para negar a
introducdo da teoria do ECI como um ativismo judicial valido para introduzir o controle de
politicas pablicas na jurisdi¢do constitucional brasileira. A correta interpretacdo da Carta de
1988 confere ao ECI um patamar de elemento capaz de oferecer caminhos dialdgicos entre os
poderes nos trés niveis federativos para sair da inércia institucional e oferecer solucdes
efetivas para o problema estrutural da questdo penitenciaria do pais, além de se evitar um
potencial congestionamento da justica se todos se socorrem individualmente de seus direitos

avultosamente violados.

CONCLUSAO

As causas e efeitos da problematica do sistema penitenciario brasileiro o tornam,
quando levados ao Judicidrio, um “litigio estrutural”. Em razdo da complexidade do
problema, o STF ndo mais é chamado apenas para solucionar questdes particulares ligadas a
direitos pontuais dos requerentes, mas assumiu o papel de proteger a dimensédo objetiva dos
direitos fundamentais em risco, através dos chamados “remédios estruturais” que se propdem
a redimensionar as bases de formulagdo e execuc¢do de politicas publicas.

Rechacando-se a tese de ofensa da subsidiariedade, ndo h& na jurisprudéncia pétria
acles que tenham essa natureza genérica e pretensdo estruturante, uma vez que as outrora
ajuizadas dizem respeito a problemas individuais de presos. Também ndo procede o
argumento da pretensa violacdo a separacdo dos poderes, uma vez que o papel do STF, ao
reconhecer o ECI, ndo sera o de desenhar as politicas publicas, mas sim o de afirmar a
necessidade urgente de que o Executivo e o Legislativo estabelegcam e executem tais politicas
penitenciarias, inclusive as orcamentarias.

Cabe a esta Corte Constitucional brasileira o exercicio de sua funcdo tipica para
racionalizar a escorreita criacdo, aplicacdo e execucdo da lei penal e processual penal, sob
pena de se agravar ainda mais o quadro caotico dos carceres brasileiros, ja que eles sdo

utilizados como molas-mestres das politicas criminais do Pais. E importante que o STF exerca
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sua funcdo atipica de interferir em politicas publicas e escolhas orgcamentarias quando houver
um caso de grave ofensa aos preceitos fundamentais elencados na Lei Maior.

Neste prisma, 0 ECI, ao contréario de ser uma ameaca a democracia, vem ao encontro
dessa pretensdo politica da constituicdo em efetivar direitos fundamentais como recurso
ultimo para se evitar maiores falhas estruturais e omissdes institucionais. Trata-se de um
verdadeiro ativismo judicial que visa a superacdo da sub-representacdo de grupos sociais
marginalizados, da falta de coordenacdo das acGes entre o0s setores publicos e dos riscos de
custos politicos.

Conclui-se com a ideia de que, caso a teoria do ECI seja efetivamente adotada na
jurisdicdo constitucional brasileira, importando-se a experiéncia do caso colombiano do
“deslocamento for¢cado de pessoas” como um ativismo realmente dialdgico entre os poderes e
entidades federativas, ela terd capacidade de ser um parametro na busca de efetividade dos

direitos fundamentais das pessoas encarceradas e da seguranca publica em geral.
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