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RESUMO

Diante da problemética de violagdo massiva de direitos fundamentais, no
ambito penitenciario, decorrente de falhas estruturais de todo o aparato estatal, o
presente trabalho se ocupou de investigar o que esta sendo feito para tentar mudar
essa realidade. Tendo como base esse assunto que reflete na seguranca publica e
influencia fortemente o cotidiano da sociedade, o objetivo aqui pretendido € o de
apresentar a nova postura do Supremo Tribunal Federal para dar um cumprimento de
pena digno, que respeite os direitos e garantias fundamentais, dentro dos presidios
brasileiros e demonstrar as implicagBes do ativismo judicial no contexto de politicas
publicas penitenciarias, por meio da analise do julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347/DF e pesquisa bibliogréfica,
entendendo 0s novos conceitos trazidos pela acdo. O resultado é uma perspectiva
otimista de retirada da inércia dos Poderes Publicos, por meio do chamado Ativismo
Judicial Estrutural, em que a contribuicdo se d& ao perceber a mudanca de visibilidade
e de atuacdo, tanto social, como estatal, & matéria, como perceber, também, a

importancia desse sistema para a paz social.

Palavras-chave: Sistema Penitenciario. Direitos Fundamentais. Estado de Coisas

Inconstitucional. Ativismo Judicial Estrutural. Inércia. Mudanca.
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INTRODUCAO

A concepcao dos direitos fundamentais, como valores e dever de protecao,
enseja, dos Poderes Publicos, atuacao legislativa, administrativa e judiciaria, de forma
dialégica. E, dessa forma, ofende a Constituicao Federal (CF) ndo sé quando o Estado
pratica excessos, como também quando deixa de agir em prol da garantia dos direitos

fundamentais, ou quando o faz de modo insuficiente?.

Em dimensdo contemporanea do Principio da Proporcionalidade, como
proibicdo de protecao deficiente (Untermassverbot) dos direitos fundamentais, que so
legitima o Estado se atuar de modo proporcional as exigéncias de tais direitos?, ou
seja, objetiva coibir a inacéo ou a atuacao deficitaria do Estado, exigindo-lhe medidas
suficientes para uma protecdo e promoc¢do, no minimo, adequada dos direitos

fundamentais.

Diante de insistentes comportamentos politicos omissivos e de grave violagao
aos direitos fundamentais, o presente trabalho se ocupara em analisar a debilidade
na efetividade desses direitos, no contexto do sistema penitenciério brasileiro. Assim
como, dado o Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) do sistema prisional, analisar a
necessidade do ativismo judicial dialégico e estrutural entre os Poderes Publicos e a
sociedade civil, haja vista a falta de coordenacao entre o legislador e a concretizacao
dos comandos legais, somados a deficiéncia na execucdo das politicas publicas
penitenciarias, oriundos de falhas estruturais, que gera um quadro massivo de

violacdo de direitos e abandono social®.

O Estado de Coisas Inconstitucional € uma modalidade extrema de omissao
inconstitucional do Estado e é preciso supera-lo. Por meio de técnicas desenvolvidas
pela Corte Constitucional Colombiana, como serd apresentado, adaptando-as ao
contexto brasileiro, e conjugadas aos conhecimentos praticos tidos em outras areas
politicas de atuacao ativista do Supremo Tribunal Federal (STF), como também sera

discutido, de forma a implementa-las de forma efetiva e superar os bloqueios politicos

1 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: Teoria, Histéria e
Métodos de Trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 480.

2 PULIDO,2003 apud CAMPQS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional.
Salvador: JusPodivm, 2016.

3 CAMPOQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 93.



e institucionais, para possuir um sistema penitenciario que tenha condi¢cdes minimas
de cumprimento de pena, assim como observar a dignidade da pessoa humana, a fim
de apresentar a sociedade uma forma capaz de combater a criminalidade e o caos da

inseguranca social.



1 O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

A analise do capitulo em tela se dara para o estudo do Estado de Coisas
Inconstitucional no sentido tedrico e de suas conjecturas, a partir da obra de Carlos
Alexandre de Azevedo Campos que, com sua tese de doutorado, trouxe para o Brasil
a experiéncia colombiana. Em seus estudos, Carlos Alexandre desenvolve sobre o
posicionamento tradicional da doutrina brasileira a respeito da inconstitucionalidade
por omissao normativa e a sua consequente necessidade de reavaliacédo, assim como

pontua a proposta teodrica do ECI e suas implicacdes.

Dessa forma, é possivel analisar o historico do conceito do Estado de Coisas
Inconstitucional nos casos da Colémbia e do Brasil e 0os conceitos e pressupostos de
sua decretacao, tornando-se um tema relativamente novo no contexto brasileiro, mas
de suma importancia no sentido de mudar a realidade penitenciaria do pais, em
principio, pelo julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental(ADPF) n° 347/DF, adiante analisada, que levantou esse tema em nossa

Suprema Corte.

1.1 Decretacéo do ECI: Paralelo entre Colémbia e Brasil

A ADPF 347 foi proposta pelo PSOL com o objetivo de obter do STF uma
declaracdo que o sistema penitenciario brasileiro € um Estado de Coisas
Inconstitucional e, consequentemente, obter medidas judiciais dirigidas a transformar
o sistema, de modo a conduzi-lo a um estado de constitucionalidade, de conformidade

ou, pelo menos, um estado de proximidade a Constituicdo Federal.

O termo ECI tem origem na Corte Constitucional Colombiana. Na primeira
decisdo, em 1997, a Corte se deparou com a situacdo de alguns municipios nao
pagarem subsidios previstos em lei aos professores. Mas, analisando o caso, a Corte
percebeu que ndo era um caso referente a alguns municipios, mas sim um problema
generalizado de varios municipios colombianos e que a razdo para o quadro de
inconstitucionalidade néo tinha origem nas proprias municipalidades. N&o eram
imperfeicdes proprias dos governantes municipais, mas era um defeito na distribuicéo
de recursos financeiros no ambito da Politica Nacional de educacdo, ou seja, 0

problema néao era em relacéo a falha de um unico ente publico ou 6rgao administrativo,



mas era uma falha estrutural, decorrente de varias condutas omissivas de varios entes

politicos envolvidos*.

A referida Corte denominou Falha Estrutural e fez surgir um quadro de estado
de inconstitucionalidade generalizada. Com a decretacdo do ECI, passou a intervir
nas politicas publicas nacionais de educacgdo. Porém, esse ndo foi o caso mais
importante de decretacdo do ECI. Os dois casos mais importantes foram, o primeiro,
envolvendo o sistema penitenciario colombiano e, o segundo, envolvendo o
deslocamento interno de pessoas dentro da Colémbia por decorréncia da violéncia
interna (urbana e rural) no pais, em virtude das FARC?.

No primeiro caso, foi verificado um estado similar ao que ocorre hoje no Brasil.
Verificou-se, a priori, um quadro de superlotacdo carceraria e, a posteriori, decorrente
dessa superlotacao, havia a negacao de varios direitos fundamentais aos presos. Os
presos viviam num estado de inseguranca absoluta e negativa de direitos basicos,
como alimentacdo saudavel, educacdo... O quadro era de impossibilidade de
ressocializacao desses presos. A situacdo nao era sé de violacdo massiva dos direitos
dos presos, mas também de ameaca a seguranca da sociedade, que tinha, nesses

presos, possiveis e provaveis reincidentes®.

A Corte Suprema Colombiana também percebeu que ndo havia quaisquer
politicas publicas em andamento, voltadas a superar esse quadro de
inconstitucionalidade do seu sistema carcerario. Ou seja, além do quadro de violacao
massiva de direitos fundamentais, percebeu a Corte que ndo havia a possibilidade de
superacao desse quadro por meio de acdes estatais, haja vista a absoluta falta de
politicas publicas nesse sentido’.

A Corte decretou o ECI e estabeleceu que varias medidas fossem tomadas
pelos Poderes Publicos de modo a superar esse quadro. A decisdo nao trouxe bons

efeitos e todos os autores que trataram do tema apontaram um erro para isso: faltou

4 RAQUEL CARDENAS; GOMEZ PINTO, 2011 apud CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo.
Estado de Coisas Inconstitucional. Salvador: JusPodivm, 2016.

5 CAMPOQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 120.

6 HERNANDEZ, 2003 apud CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas
Inconstitucional. Salvador: JusPodivm, 2016.

7 CAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 131-132.



um acompanhamento posterior pela Corte, isto €, um monitoramento judicial sobre as

ordens estruturais proferidas em relacdo a implementacdo dessas medidas®.

Esse defeito foi superado no segundo caso. No caso da violéncia urbana na
Colémbia, a Corte constatou a existéncia de milhares de familias que eram forcadas
a sairem de suas casas, a abandonarem seus empregos por medo da violéncia
disseminada pelas guerrilhas urbana, como as FARC. Nesse verdadeiro quadro de
guerra interna no pais, as pessoas eram deslocadas e, durante o deslocamento, nao
tinham assegurados pelo Estado quaisquer direitos béasicos, como saulde,
alimentacdo, moradia. Eram pessoas abandonadas pelo Estado. E essas situagoes
eram ignoradas também pela sociedade como um todo, ou seja, era um grupo
socialmente invisivel e ignorado pelos Poderes Publicos, sem direitos béasicos

assegurados®.

A Colémbia foi notificada por essa situacdo, mas nada o governo fez. Portanto,
mais uma vez, a Corte colombiana se deparou com um quadro de massiva, reiterada
e generalizada violagdo de direitos, como também bloqueios politicos de aparato
estatal. Mais uma vez a Corte decretou o ECI e determinou que varios organismos do
governo tomassem medidas administrativas, orcamentarias, legislativas, novas
politicas publicas voltadas a superar esse estado de inconstitucionalidade. A Corte
também determinou datas de audiéncias publicas seguidas para monitorar 0 Sucesso
da implementacdo dessas medidas, junto aos préprios poderes politicos e com

membros da sociedade civil, de modo a estabelecer um didlogo institucional e social®°.

Nessas audiéncias publicas eram discutidos tanto o conteldo quanto a
efetividade dessas medidas, assim como propostas para correcdo de defeitos e
insuficiéncias. O resultado foi o sucesso dessa decisdo, que foi reconhecida por
Organismos Internacionais € ONG’s colombianas de que se néo fosse a intervencao
da Corte sobre as politicas publicas do Executivo e Legislativo e ndo fosse esse

monitoramento do sucesso da implementacdo dessas medidas, as pessoas

8 RAQUEL CARDENAS; GOMEZ PINTO, 2011 apud CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo.
Estado de Coisas Inconstitucional. Salvador: JusPodivm, 2016.

9 RODRIGUEZ GARAVITO, 2009 apud CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas
Inconstitucional. Salvador: JusPodivm, 2016.

10 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 146-151.
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deslocadas ainda estariam sofrendo de forma generalizada com a falta de direitos

basicos!!.

Ainda houve o problema do deslocamento forgcado, porque ndo conseguiram
resolver a questao da violéncia interna, mas as pessoas ndo estdo mais totalmente
desassistidas nem sdo mais ignoradas pela sociedade ou Poderes Publicos. Nesse
altimo caso, a declaracdo de ECI e a intervencédo estrutural da Corte, com suas

decisdes, ajudaram a melhorar a questdo de garantir direitos fundamentais®?.

E possivel reconhecer, dessa forma, a ligacdo existente entre os casos
colombianos e o brasileiro, uma vez que as decisdes judiciais que desenvolveram o
ECI num contexto colombiano, a exemplo do penitenciario, muito parecido com o do
Brasil, meregcam ter importagdo para a nossa jurisprudéncia, a fim de solucionar, ou
amenizar, o estado de generalizada violacdo de direitos fundamentais dos presos, ja
gue temos demonstrado, agora, 0 sucesso da experiéncia colombiana e a

oportunidade de implementacéo na realidade brasileira, por meio da ADPF n° 347.

No Brasil, até 1830, ndo havia Codigo Penal, quando ainda era colénia
portuguesa e se submetia as Ordenacdes Filipinas, e eram previstas penas de morte,
penas corporais, retencdo de bens, humilhacdo, entre outras, e ndo havia a prisao
como cerceamento de liberdade, apenas para evitar a fuga, como meio e ndo a
finalidade da pena. Em 1824, com a nova Constituicdo Federal, houve uma reforma
do sistema punitivo, na qual ja se determinada que as cadeias fossem limpas e bem
arejadas. Com o Cadigo Criminal do Império, em 1830, implementa-se a dualidade de
prisdo simples ou com trabalho, que podia ser perpétua, mantendo-se as penas de
morte e de galés, com trabalhos forcados. De modo que, desde 1828, j& se faziam
relatorios, descrevendo o sistema prisional como um ambiente sordido, com a nao
separacao de presos provisérios e condenados, alimentacdo e assisténcia médica
precérias, sugerindo melhorias de higiene e tratando da escassez de
estabelecimentos apropriados. Em 1890, com novo Coédigo Penal, foi abolida a pena

de morte, acoites, galés e penas perpétuas, estabelecendo penas de até 30 anos. O

11 RODRIGUEZ GARAVITO; RODRIGUEZ FRANCO, 2010 apud CAMPOS, Carlos Alexandre de
Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. Salvador: JusPodivm, 2016.

12 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 153.
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Cddigo previa penas de prisdo celular, com trabalho, disciplinar e de reclusdo em
estabelecimento militar, prevendo, também, a progressao de pena inspirada no

sistema irlandés e, ja por falta de vagas, a previsdo de penas alternativas a prisdo®s.

Sob a égide do atual Cdadigo Penal, de 1940, é possivel perceber que a
problemética de um sistema penitenciario precario se evidencia desde sua

institucionalizacao no Brasil.

1.2 Conceitos e Pressupostos do Estado de Coisas Inconstitucional

O Estado de Coisas Inconstitucional pode ser definido como o instituto por
meio do qual a Corte declara, afirma e assenta um quadro de violagdo massiva e
sistematica de direitos fundamentais, decorrente e agravado por falhas e omissées
estruturais, ou seja, omissdes de todo o aparato estatal, incluindo-se érgdos dos
Poderes Executivo, Legislativo e até Judiciario, e que apenas medidas também de
natureza estrutural, isto €, de transformacao das instituicdes estatais, poderiam levar

a superagdo desse quadro'4.

Com o intuito de facilitar a identificacdo do ECI, Campos detalha os quatro
fatores essenciais de afirmacédo, devendo ser rigidos esses pressupostos para nao
fragilizar o uso do instituto. O primeiro traduz-se na necessidade do quadro de violacéo
ser massivo, sistematico e reiterado de direitos fundamentais. Ndo é uma mera
situacdo de inconstitucionalidade, nem um direito fundamental especifico sendo
violado, mas deve haver um quadro de violacdo de diferentes direitos decorrentes de
uma mesma origem e envolvendo uma mesma medida de superacdo que afeta um

numero expressivo de pessoas?.

O segundo pressuposto, no plano das causas ou origem, esse quadro de
violacdo massiva de direitos fundamentais decorre de falhas estruturais, de acdes e

omissodes reiteradas de todo o aparato estatal. Nao da para apontar falha de um Unico

13 SANTIS, Bruno Morais Di; ENGBRUCH, Werner. A evolucgédo histérica do sistema prisional e a
Penitenciaria do Estado de Sao Paulo. Liberdades, n. 11, p. 143-160, set./dez. 2012.

14 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 177.

15 RAQUEL CARDENAS, 2011 apud CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas
Inconstitucional. Salvador: JusPodivm, 2016.
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orgdo estatal, deve haver uma falta de coordenacdo e gestdo geral dos 6rgdos
publicos?®.

Como terceiro pressuposto, no plano das solucbes, se cria a nocao de
sentencas estruturais. Ideia de que para a superacado de um ECI, apenas decisdes
judiciais voltadas a mudanca estrutural, a transformacdes institucionais, podem ser
satisfatorias para o quadro, de modo que as ordens judiciais devam ser dirigidas a
uma pluralidade de atores publicos, pois para a resolu¢édo de um mau funcionamento

estrutural, fazem-se necessarias medidas de similar abrangéncial’.

O quarto pressuposto se deve ao risco de haver uma alta demanda judiciaria,
tendo em vista o grande niumero de pessoas afetadas pela inconstitucionalidade, que
poderiam congestionar o Poder Judiciario com acdes, de modo que a Corte poderia
resolver, assim, o impasse de uma Unica vez. Contudo, esse pressuposto ndo deve
ser utilizado no contexto brasileiro, pois a Constituicdo ja criou mecanismos suficientes
para obstruir o acesso de organizacdes ao controle concentrado de
constitucionalidade, ao contrario da Colémbia, de forma que s6 serviria como uma

dificuldade formal que manteria o problema?®.

As sentencas estruturais sdo decisdes voltadas a transformacdo das
instituicbes em mau funcionamento, devem ser as ordens mais flexiveis possiveis,
pois devem deixar para os outros Poderes a escolha dos meios, das politicas publicas.
Ou seja, a Corte afirma a falha estrutural e define parametros de atuacdo e o

Legislativo e Executivo desenham e executam as politicas publicas®®.

De toda forma, a Corte deveria supervisionar a implementacdo dessas
medidas, isso porque deve promover o debate, a deliberacdo, em torno do sucesso

dessas medidas, bem como monitorar — ndo um monitoramento simplesmente

16 SANCLEMENTE MACHADO; LASPRILLA VILLALOBOS, 2014 apud CAMPOS, Carlos Alexandre
de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. Salvador: JusPodivm, 2016.

17 ARIZA, 2013 apud CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional.
Salvador: JusPodivm, 2016.

BBENVINDO, Juliano Zaiden. A quem interessa. Disponivel em:
<http://www.fd.unb.br/images/stories/Documentos_Pos/Projetos_de_Pesquisa/Projeto_de_Pesqu
isa_-_Juliano_Zaiden_Benvindo_3_-_A_Quem_Interessa.pdf.> Acesso em: 04 jun. 2014 apud
CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. Salvador: JusPodivm,
2016.

19 CHAYES, 1976 apud CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional.
Salvador: JusPodivm, 2016.



13

sancionatorio — por meio de audiéncias publicas para que os Poderes Publicos e a
sociedade debatam periodicamente as medidas escolhidas e sua implementagéo?°.

Campos considera, ainda, que declarar o ECI € uma parte muito importante
dentro desse processo estrutural, ou processo institucional, porém, trata-se apenas
de um ponto de partida, que muitos chamam de decisdes ativistas. Isso porque o ECI
€ ativista, mas ativista de partida, uma vez que a Suprema Corte atua como ator
politico ao decidir sobre 0 momento de formular politicas publicas e controlando seu
implemento. Porém, é dialdégica no seu continuar, no percurso e na chegada, pois,
para afirmar o ECI, ha sentencas, no entanto, séo flexiveis e sob monitoramento. Isto
€, sdo os Poderes Publicos que realizardo as politicas publicas, portanto, que tomarao
as verdadeiras decisdes orcamentarias e politicas propriamente ditas, devendo ter a
participacdo da sociedade civil, o que legitima a atuagdo do Judiciario nesse contexto
de dialogo institucional®'.

Pode se dizer que a decretacdo do ECI € a afirmacéo de legitimidade para a
Corte ingressar nesse processo estrutural e na tomada de medidas estruturais.
Contudo, o que interessa para superar esse quadro € o “como” essas sentencgas
estruturais serdo tomadas e serdo tornadas realidade, a fim de evitar a supremacia

judicial e que, ao mesmo tempo, tenha efetividade?.

Os trés principais efeitos esperados das decisdes judiciais, quanto a
decretacdo do ECI, sdo os de superar os bloqueios politicos, superar bloqueios

institucionais e superar blogueios deliberativos, conforme a seguir delineados?3.

Quanto a superacdo dos bloqueios politicos, a razdo é que a populacéo
carceraria € uma populacéo ignorada pelo sistema politico. E uma classe que ndo tem
voz no Parlamento nem junto ao Executivo, portanto, ndo h& motivacdo politica de se
lutar por eles, ao contrario, podendo até perder votos se o fizerem, haja vista serem

rejeitados pela sociedade. E, quando ha a declaragéo judicial do ECI em uma situagéo

20 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 204.

21 CAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 214-215.

22 CAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 245.

23 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 245-250.
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em que a politica ndo funciona, a decisédo da Corte revela-se a forma de superar o
motivo politico que impede a realizacdo de direitos, em virtude da paralisia

parlamentar e administrativa?4.

Quanto a superacdo dos bloqueios institucionais, a razdo é de o Estado
simplesmente ndo conseguir funcionar bem. Muitas vezes o bloqueio institucional é
em funcdo de ma coordenacédo. O Estado diz uma coisa e a Unido diz outra, pois ha
uma falta de dialogo e coordenacdo entre esses entes. A Corte, por meio da
decretacdo do ECI e de remédios estruturais, pode ajustar esse dialogo, ajustando,
por conseguinte, a atuagdo conjunta desses Poderes e, assim, colocando em

funcionamento essas instituicdes, de modo a superar o blogqueio?>.

E, por fim, a superagao dos bloqueios deliberativos no intuito de modificar a
opinido publica sobre o tema. Muitas vezes, a sociedade apenas ignora o tema e ndo
se preocupa, porém, ao chamar a atencdo da sociedade para isso, ela supera
bloqueios deliberativos e essa superacdo pode ter um resultado positivo e superar
ainda mais bloqueios politicos e institucionais, criar movimentos de defesa de direitos,
mobiliza¢cées sociais para o resultado das medidas adotadas, etc. Ou seja, se a
sociedade passar a se preocupar e adotar uma postura positiva para superar o ECI,
os Poderes Publicos vao passar a responder favoravelmente as novas demandas

sociais que, depois, serdo transformados em votos?®.

Aumentar a deliberacdo e o conhecimento da sociedade sobre o tema, a
atencdo da midia e a modificacdo da opinido publica pode ter um ponto positivo para
a superacao de todos os bloqueios, sem interferir na liberdade decisoria dos atores
politicos?’.

24 RODRIGUEZ GARAVITO; RODRIGUEZ FRANCO, 2010 apud CAMPOS, Carlos Alexandre de
Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. Salvador: JusPodivm, 2016.

25 SANCLEMENTE MACHADO; LASPRILLA VILLALOBOS, 2014 apud CAMPQS, Carlos Alexandre
de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. Salvador: JusPodivm, 2016.

26 RUDENSTINE, 1983apud CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas
Inconstitucional. Salvador: JusPodivm, 2016.

2T HIRSCH, 2007apudCAMPQS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional.
Salvador: JusPodivm, 2016.
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1.3 A relevancia do julgamento do STF sobre a ADPF n° 347 para mudanca da

realidade penitenciaria

Entdo é dada a importancia de analisar a efetividade do julgamento do STF
na ADPF 347 sobre o tema, pois o0 impacto que pode e deve existir abrange as esferas

politica, institucional e social.

Tendo em vista a lacuna existente entre as previsdes da Constituicdo de 1988
e a realidade brasileira, uma inovacdo capaz de superar os bloqueios do pais e
resultar em avanco social que, por enquanto, mostram-se insuperaveis de outra forma,
€ de grande valia para a sociedade e, no primeiro momento, trouxe reflexdo para o
nosso contexto social. A razdo da relevancia de discussdo da situacdo cadtica em
ambito estrutural € pelo fato de que as instituicbes ndo podem tomar decisbées em um

vacuo social e politico, mas devem fazer parte de um sistema de governo?8.

Portanto, a efetividade do julgamento se mostra imprescindivel para
mudarmos a realidade penitenciaria brasileira, que ja comeca a incitar a sociedade a
debater sobre os direitos humanos dos presos, superlotacdo carceraria, violéncia
dentro dos presidios, audiéncia de custddia, entre outros temas, a partir de noticiarios
na televisdo e reportagens na internet, o que demonstra a visibilidade social que o
julgamento da referida ADPF levantou, sendo discutidas, por conseguinte, pelo CNJ
e demais juizes e tribunais, outras solu¢des, caminhando para debates parlamentares
no ambito prisional. Evidencia-se, assim, a relacdo entre o julgamento da acdo em
epigrafe como forma de superar os blogueios politicos, institucionais e deliberativos

sobre a questéo penitenciaria.

Ressalta-se que o ECI foi um instrumento construido progressivamente pela
Corte Constitucional Colombiana e, por isso, para se tornar realmente efetivo no
Brasil, ha que ser aprimorado para se adequar corretamente ao contexto brasileiro,
sob risco da importacéo acritica de doutrinas comparadas com a justificativa de haver

problemas semelhantes?®.

28 MILLER, 2009 apud CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional.
Salvador: JusPodivm, 2016.

29 ACKERMAN,1997 apud CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas
Inconstitucional. Salvador: JusPodivm, 2016.



16

2 O JULGAMENTO DA ADPF N.° 347/DF: UMA ANALISE CRITICA

Neste capitulo sera analisado o posicionamento dos Ministros da Suprema
Corte brasileira na apreciacdo das cautelares suscitadas na acdo em epigrafe, a partir
do acordao proferido, de modo a levantar os problemas do sistema penitenciario
brasileiro, ja conhecidos, porém, ignorados por todos, seja pelos cidadaos, seja pelas

instituicbes governamentais.

O inteiro teor do acérdao de julgamento dos pedidos cautelares traz consigo
uma série de preocupacdes e tormentas presentes na realidade penitenciaria, que sao
apontadas pelos Ministros e, por conseguinte, criticadas e debatidas a fim de se
alcancar uma solucdo, a comecar pela apreciacdo do Poder Judiciario, mas
continuadas pelos Poderes Legislativo e, principalmente, Executivo, nos quais se
deposita a capacidade de transformacao, por meio de reservas orgcamentarias e acées

governamentais.

2.1 Do cabimento da ADPF

A acgédo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, uma das
formas especiais de controle concentrado de constitucionalidade, é regulamentada
pela Lei n® 9.882/99 e tem como primeiro requisito de admissibilidade, conforme seu
art. 1°, reparar lesdo a preceitos fundamentais resultante de ato do Poder Publico.
N&o é qualquer preceito previsto na Constituicdo que é fundamental, aplicando-se
aqueles que ensejam graves consequéncias, como, no caso em tela, a violacdo a
dignidade da pessoa humana, ao direito a assisténcia judiciaria, a duracao razoavel
do processo, a vedacdo a tortura e ao tratamento desumano ou degradante, ao
respeito a integridade fisica e moral, aos direitos sociais, tais como saude, educacao,
trabalho e seguranca dos presos, dentre outros, respectivamente, direitos previstos
no art. 1°, Ill; art. 59, incisos LXXIV, LXXVIII, 1, XLIX e art. 6° caput, todos da

Constituicdo Federal®°.

30 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 321-329.
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Portanto, uma ADPF repressiva, como a analisada, visa reparar leséo a
preceito fundamental, resultante de indevida atuacéo (ou omisséo) do Poder Publico,
de forma autdbnoma, independente de andamento de outro processo judicial, como

prevista no caput do art. 1° da Lei n. 9.882/99.3!

Sob o ponto da legitimidade, Juliano Taveira Bernardes indica que a ADPF foi
corretamente proposta, uma vez que o PSOL trata-se de partido politico com
representacdo no Congresso Nacional, devidamente registrado no Tribunal Superior
Eleitoral, conforme disposicdo do art. 2° da Lei n. 9.882/99, em consonancia com o
art. 103 da CF, sendo os mesmos legitimados da acéo direta de inconstitucionalidade,

cuja competéncia para julgamento é do STF, sendo corretamente ajuizada®?.

Como segundo requisito, é necessario a impugnacdo de atos do Poder
Publico. Tratando-se do sistema penitenciario brasileiro, ha relagdo de causa e efeito
entre os atos comissivos e omissivos dos Poderes Publicos no ambito da Uniéo,
Estados, Distrito Federal e dos Municipios e o quadro de transgresséo de direitos
apontados. Essa relacdo abrange atos de natureza normativa, judicial e
administrativa. Essa relagdo de causa e efeito advém da previsdo constitucional do
art. 5°, XLIX que, ao assegurar ao preso o respeito a integridade, faz nascer o dever
de guarda, o que indica que o preso, quando sentenciado, esta sob custodia do
Estado, por conseguinte, estd sob responsabilidade estatal. Isso significa dizer que o
Poder Publico tem o dever de prover a subsisténcia desses apenados, como, no caso,

todos os preceitos fundamentais os quais fazem jus, a um minimo toleravel.

Ressalta-se que os atos impugnaveis por ADPF, por meio da analise da
jurisprudéncia desenvolvida e do art. 1° da lei 9.882/99, que cita em seu texto “atos do
Poder Publico”, sem especificar se seriam estes apenas atos normativos ou nao, o
gue permite impugnar por ADPF autbnoma os atos omissivos e comissivos; atos do
Poder Publico de qualquer esfera da Federacdo; de natureza normativa,

administrativa ou judicial, isto €, atos de efeitos concretos ou singulares, incluindo

31 BERNARDES, Juliano Taveira; FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Direito constitucional e
Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 104.

32 BERNARDES, Juliano Taveira; FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Direito constitucional e
Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 105.
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decisbes judiciais; atos normativos secundarios; atos anteriores a Constituicdo de

1988; atos normativos ja revogados e ato normativo de eficacia ja exauridas3.

Por outro lado, os atos que nao podem ser impugnados por ADPF, de acordo
com jurisprudéncia da Suprema Corte, sdo o veto de prefeito municipal a projeto de
lei; sumula do STF com e sem carater vinculante; projetos legislativos; lei editada para
determinar o cumprimento de acordo coletivo de trabalho e lei orcamentaria cuja

eficacia ja se exaurira34.

No caso, os atos que foram impugnados pela ADPF 347, nas medidas
cautelares ora analisadas, foram os atos omissivos e comissivos da Unido, Estados,
DF e municipios, violadores dos direitos fundamentais dos presos, como também atos
de efeitos concretos, como o contingenciamento das verbas do FUNPEN e o pedido
que juizes e tribunais considerem e fundamentem suas decisdes quando da
decretacdo da prisdo de modo a considerar o quadro dramatico do sistema
penitenciario e prefiram penas alternativas a prisao ou a proporcionalidade da sancéo,
incluindo decisfes judiciais, como a determinacéo de realizacdo das audiéncias de
custddia e mutirdes carcerarios. Dessa forma, mostram-se corretamente interpostos

os pedidos cautelares em tela.

O terceiro e ultimo requisito € a inexisténcia de outro meio eficaz de sanar a
lesividade, isto &, a subsidiariedade, como dispde a literalidade do o art. 4°, §1°, da
Lein. 9.882/99, e ndo ha, no controle abstrato de normas, outro instrumento capaz de
impugnar as violacbes aos preceitos fundamentais em questdo de forma téo

abrangente quanto uma ADPF35.

Ha vedacdo expressa no art. 4°, 81° da Lei 9.882/99 no sentido de propor
ADPF guando existir outro meio eficaz para sanar a lesividade. No entanto, como
explica Bernardes, conforme entendimento do STF no AgRg na ADPF 17/DF, como

se trata de eficacia do meio, ndo é necessario que se esgotem todas as vias judiciais,

33BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva,
2016, p. 347-349.

34 BERNARDES, Juliano Taveira; FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Direito constitucional e
Constituigcdo. Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 107.

35 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposigédo
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 335.
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caso se perceba que sao inuteis para reparar a lesdo de preceitos fundamentais, isto
€, 0 meio tem que se mostrar capaz de neutralizar a violagdo de direitos de forma

eficaz.36

Agora nos termos do voto do Ministro Fachin, em principio, definiu o que seria
preceito fundamental da ordem constitucional como os direitos e garantias individuais
do art. 5°, dentre outros. De forma semelhante, os demais principios qualificados como
clausula pétrea do art. 60, 84°, da CF. Diante disso, temos que o que foi impugnado
nessa ADPF como preceito fundamental descumprido nos estabelecimentos penais
brasileiros foi o direito a integridade fisica e moral do preso (art. 5°, XLIX), ao devido
processo legal e a ampla defesa e ao contraditério (art. 5°, LIV e LV), o principio da

humanidade das penas (art. 5°, XLVII), dentre outros.

Entendeu, ainda, que estaria atendido o primeiro pressuposto da ADPF, da
analise do pressuposto da subsidiariedade, por ndo caber ADIN nem ADECON, ja que
nao se impugna a constitucionalidade de lei ou de ato normativo. Também néo seria
0 caso de provocar jurisdigéo constitucional em virtude de omissao do dever de legislar
ou da tomada de providéncia administrativa. Tratar-se-ia, na verdade, de normas
existentes e de providéncias administrativas existentes, mas que ndo se mostram

adequadas e suficientes a protecao dos direitos fundamentais dos presos.

O ministro Celso de Mello, de forma a criticar os Poderes responsaveis pela
concretizacdo dos preceitos legislativos e constitucionais, afirmou que a omissao
estatal que deixasse de cumprir o dever de prestacdo de preceitos da Constituicao,
qualificar-se-ia como conduta da maior gravidade politico-juridica, uma vez que
desrespeita a Carta Suprema do Estado, ofenderia direitos fundamentais dos
cidadaos e fragilizaria a aplicabilidade do postulado no ordenamento juridico patrio. O
desprezo pelos preceitos constitucionais, seja por inércia ou por acdo em desacordo
por parte do Governo, refletiria total desprestigio e vulneracdo da autoridade da Lei
Fundamental do Estado, constituindo uma “patologia constitucional”. Mostrando o

possivel descaso dos 6rgdos publicos para com a Constituicdo, o Ministro buscou

%6 BERNARDES, Juliano Taveira; FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Direito constitucional e
Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 108.
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legitimar, mais uma vez, a atuacdo do Judiciario, como meio capaz de coagir a

atuacao dos Poderes responsaveis.

O ministro Luiz Fux acrescentou caber ao Judiciario interferir na
implementagdo de direitos fundamentais, num ativismo judicial-dialégico, uma vez
que, havendo inércia e passividade dos demais Poderes, esses direitos ndo estdo

sendo cumpridos.

Essa legitimidade do Poder Judiciario em intervir na questao penitenciéria
seria dada quando sua atuacao € voltada para protecdo de direitos fundamentais da
minoria, no seu papel contramajoritario. Ora, 0S presos representam justamente uma
minoria invisivel, ndo representada politicamente e incapaz de expressar suas
necessidades. Como, também, o individuo esta preso por uma decisédo do Estado e,
por isso, estabelece-se uma relacao de sujeicao/protecao individuo-Estado.

A funcdo contramajoritaria € papel do STF como guardido da Constituicéo,
uma vez que as deliberacbes legislativas emanadas da aprovagao por maioria, na
forma do regime democratico, ndo € garantia que os direitos tutelados das minorias
estariam sendo respeitados. Dessa forma, o controle de constitucionalidade realizado
pelo Poder Judiciario faz-se tdo importante para dar efetividade aos direitos
fundamentais da minoria, como 0s presos, prevalecendo a garantia dos preceitos da
Constituicdo em face de excessos e abusos da maioria, quando o julgamento sera

feito por um juizo imparcial®’.

E preciso ressaltar neste trabalho que a atuacdo do Poder Judiciario néo
acarreta riscos a democracia. Ao contrario, sua atuacéao fica adstrita a aplicacéo das
leis e da Constituicdo, de modo a ndo agir por vontade politica prépria, tendo cautela
na interpretacdo de normas carregadas de valores axiol6gicos, para nao inovar na
ordem juridica, deixando esse papel a cargo do Legislativo, agindo como

representantes indiretos da vontade dos cidaddos®.

37 SOUZA, Clarissa Abrantes. O papel contramajoritario do Supremo Tribunal Federal e a
efetivacéo dos direitos fundamentais. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,0-papel-contramajoritario-do-supremo-tribunal-federal-
e-a-efetivacao-dos-direitos-fundamentais,55583.html>. Acesso em: 02 out. 2018.

38 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Disponivel em:



http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,o-papel-contramajoritario-do-supremo-tribunal-federal-e-a-efetivacao-dos-direitos-fundamentais,55583.html
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,o-papel-contramajoritario-do-supremo-tribunal-federal-e-a-efetivacao-dos-direitos-fundamentais,55583.html
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Continuando, quanto as decisdes de ministros que indeferiram alguns pedidos
cautelares por j estarem previstos em lei e por considerar inGcua a determinagéo
judicial, seria justamente para isso servir uma ADPF. Uma ADPF pressupde um
preceito na Constituicdo que ndo é cumprido, por isso do cabimento desta. Como,
também, se uma lei obriga o juiz a motivar suas decisfes e ele ndo o faz, dai nasce

um estado de coisas inconstitucional.

Entdo, o ministro Luiz Fux ponderou que varias violacdes elencadas na ADPF
347 sao repetidas todos os dias, violando leis e a Constituicdo, como prisées sem
fundamentac&o ou mal decretadas, e por isso mesmo do cabimento da ag&o. O fato
de j4 haver uma lei prevendo o que se pede em sede cautelar ndo esvaziaria o
conteudo da acdo, mas justamente teria o efeito de reconhecer o estado de coisas

inconstitucional.

Dessa forma, o ministro considerou que a jurisdicdo constitucional ndo serve
apenas para fazer ponderacdes de valores e subsuncdo do fato a norma, mas,
também, tenha um efeito pedagdgico. Efeito pedagdgico este que num acérddo da
Suprema Corte conste claramente o que os juizes devem fazer e ndo estéo fazendo,

colocando as coisas no seu devido lugar, ainda mais com uma ADPF.

Com a analise do cabimento da ADPF, ministro Fux trouxe uma preocupacao
a posteriori no caso de 0s juizes ndo obedecerem as determina¢des do Supremo e
como proceder diante desse fato. Como ha uma determinacdo judicial proferida pela
Suprema Corte para os demais juizes e tribunais, no caso de ndo ser obedecida, eles
estardo cometendo vicio de ilegalidade da decisdo. Trata-se, portanto, de erro in

procedendo e deve ser corrigido por via do recurso cabivel, ndo com reclamacéao.

Nesse caso, o tribunal iria cassar a decisdo do juiz que néo proferisse decisdo
fundamentada para poder fazé-lo, ainda que tenha cumprido 0s requisitos para manter
o individuo preso, utilizando-se do poder geral de cautela. Com esse acordao, a

decisdo, de carater geral, serviria como exemplo para toda a magistratura.

<http://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso para_Selecao.pdf>.
Acesso em: 21 nov. 2016.
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No entanto, essa leitura feita pelo Ministro Fux era mais uma tentativa de n&o
propagar muitas reclamacdes perante o STF depois da concessao dessas cautelares
no caso de desobediéncia por juizes, tribunais e pelos Poderes Publicos, por atingir
uma grande parcela da populagéo, alcancando, além dos presos, seus familiares, que
reivindicam os direitos deles, do que propriamente ter razdo o Ministro de ndo ser
cabivel a Reclamacdo. Haja vista que a concessao de liminar, prevista no art. 5° da
lei n°® 9.882/99, ja foi alvo de discussao pelo Ministro Celso de Melo, na Reclamacéao
5.512-MC, na qual resolveu, monocraticamente, que a decisdo que concede cautelar,
em sede de ADPF, é dotada de efeito vinculante e, no caso de descumprimento, a via
que a assegura € a da reclamacdo. Nao so na forma de entendimento jurisprudencial,

como também a doutrina esboca esse entendimento®.

Dessa forma, o entendimento foi unissono no sentido de ser cabivel
Reclamacdo Constitucional para assegurar a decisdo que concedia os pedidos
cautelares da ADPF 347.

2.2 A apreciagdo da ADPF: dos votos

Na apreciagdo da referida ADPF, o ministro Luis Roberto Barroso afirmou que
prendemos muito, mas prendemos mal. A criminalidade com violéncia e a
criminalidade associada a corrupcdo seriam as categorias de crimes que mais
assombrariam a sociedade brasileira. Porém, mais da metade da populacéo
carceraria é composta por condenados por crimes de drogas e de furto, ou seja, sem
emprego de violéncia, e a quantidade de pessoas presas por crimes de colarinho

branco corresponderia a menos de 1%,

Esses dados indicariam que aqueles que cometem crimes realmente temidos

pelos brasileiros, ndo seriam presos. O numero de apuracdo de homicidios é de

39 FERREIRA, 2003 apud BERNARDES, Juliano Taveira; FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves.
Direito constitucional e Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

40 BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional - DEPEN. Levantamento de
Informac¢bes Penitenciarias.Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-
penal/relatorio-depen-versao-web.pdf>. Acesso em 05 nov. 2016.
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menos de 10%, isto é, trata-se de uma pequena quantidade de pessoas presas por

crimes violentos no Brasil*.

O ministro considerou, ainda, que as pessoas olham para o sistema prisional
e 0 ignoram na certeza de que nunca passarao por ele. Dessa forma, perdem a
sensibilidade, a humanidade e, principalmente, a empatia. Contudo, € sim preciso um

didlogo para saber como interferir de forma legitima nesse sistema.

Quanto ao didlogo institucional, considerou, também, que pouco ha que se
falar com o Legislativo, uma vez que n&o ha problemas em internalizar Convencgdes
Internacionais e ha legislacdo razoavel sobre o tema. Haveria, na verdade, um
problema de ordem filoséfica de as pessoas acharem que os individuos presos

perdem sua dignidade.

Contudo, a dignidade seria dada pela sua condicdo humana, teria de ser
preservada em qualquer contexto, e a condenacao seria quanto a prisdo, pois nao ha
no ordenamento juridico vigente condenacdo a sofrer violéncia psicoldgica, fisica,
sexual, etc. Assim, tratar com desprezo as pessoas condenadas a pena de prisao,
como lixo humano, € uma forma de a sociedade negar-lhes a dignidade. Porém, o
tratamento digno ndo se trata de um favor do Estado ou da propria sociedade, mas
trata-se de um fundamento da Republica Federativa do Brasil, elencado no art. 1°, Il|
da Carta Magna que o rege. Isto €, ndo esta em discussdo uma discricionariedade do
Poder Publico, mas de uma determinacéo constitucional num Estado que se afirma

Democratico de Direito.

A dignidade da pessoa humana, ndo obstante ser um principio fundamental,
elencado no art. 1°, Ill da CF, ndo se exime de funcionar como regra (duplice
condicao). Como, também, é norma de direito fundamental, o que significa dizer que
dele decorrem diversas outras posicbes, que nao precisam estar previstas
expressamente, mas que conduz o ordenamento juridico a seguir certa linha de

posicionamento. Assim, quando se fala em direito a dignidade, abrangem-se varios

41 BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional - DEPEN. Levantamento de
Informac¢bes Penitenciarias. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-
penal/relatorio-depen-versao-web.pdf>. Acesso em 05 nov. 2016.
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sentidos aos direitos fundamentais relativos a essa ideia que importe em

reconhecimento e garantia da dignidade.

Dessa forma, ao inserir o principio da dignidade humana no titulo dos
Principios Fundamentais da Republica Federativa do Brasil, configura o status de
norma constitucional, tanto no sentido formal, quanto material, dando-lhe eficacia e
aplicabilidade imediata, e constituindo-o como valor fundamental social para a ordem

juridica.

Portanto, ao reconhecer a condi¢cao de norma fundamental da dignidade, nado
se abre margem para aplica-la ou ndo, de acordo com a conveniéncia e oportunidade
da Administracdo Publica. Ao contrario, assim, reconhece-se a aplicabilidade do art.
59, 81° da CF, que preconiza que as normas definidoras de direitos fundamentais tém
aplicacdo imediata, o que vincula o Poder Publico a, desde logo, prover a dignidade

humana a todos, inclusive, daqueles que se encontram no sistema penitenciario*?.

Além das situacdes faticas, diversos dispositivos constitucionais estdo sendo
violados generalizadamente no sistema prisional brasileiro e que dao causa a
decretacdo de um estado de coisas inconstitucional. O principio da dignidade da
pessoa humana, a proibicdo de tortura e tratamento desumano ou degradante de
seres humanos, a vedacao da aplicacdo de penas cruéis, o dever estatal de viabilizar
o cumprimento da pena em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do
delito, a idade e sexo do apenado, a seguranca dos presos a integridade fisica e moral
e os direitos a saude, educacao, alimentacéo, trabalho, previdéncia e assisténcia
social e a assisténcia judiciaria do preso, sdo alguns dos preceitos constitucionais que

foram elencados pelo ministro Marco Aurélio.

Outros dispositivos, também violados, foram enumerados, como normas
infraconstitucionais, tais como a Lei de Execucédo Penal e a Lei Complementar n°
79/94, que criou o Fundo Penitenciario Nacional. Ou, também, normas internacionais,
citaram-se o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, a Convencao contra a
Tortura e outros Tratamentos e Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes e a

Convencdo Americana de Direitos Humanos, os quais o Brasil é signatario e prevé

42 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 5.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.262-266.
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direitos basicos aos presos, contudo, ndo estdo sendo reconhecidos na realidade

penitenciaria.

Além de ser inadmissivel tamanho desrespeito pelo ordenamento juridico, ha
que se lembrar que a violéncia sofrida dentro dos presidios é sentida pela sociedade
de forma reflexa, uma vez que implica no aumento da criminalidade. O céarcere ndo
ressocializa os presos e ainda 0s ensina a serem mais perigosos. Segundo o CNJ, a
taxa de reincidéncia estd em torno de 70% e alcanca, principalmente, presos
provisorios que, em contato com grandes criminosos, passam a integrar alguma

faccdo criminosa“®3.

Dessa forma, é evidente que ha violacdes sistematicas de direitos humanos

dentro dos presidios e, fora, h4 o aumento da criminalidade e da inseguranga social.

Mostra-se, essa proposta de decretacdo do ECI, uma medida drastica de
intervengéo do Judiciario, porém, plenamente legitima, nesta dita discricionariedade
da Administracdo Publica na direcdo do fundo penitenciario federal, por exemplo. A
legitimidade da atuacdo do Judiciario advém das reiteradas e persistentes acoes e
omissdes das autoridades competentes pelo sistema penitenciério brasileiro que, por

Si sO, nao saem da inércia.

Dentro do que foi apresentado como pressupostos de decretacéo do ECI, no
julgamento do caso brasileiro, 0 ministro Teori Zavascki considerou que, para
concessédo das liminares da ac¢do, um dos requisitos é a relevancia do direito e a
taxacao do ECI do sistema penitenciario. Porém, apenas o reconhecimento de nada
adianta, é preciso dar efetividade as medidas. Isto é, a concessédo das liminares nao
pode ficar no plano simbdélico, uma vez que o STF se dispde a contribuir na solugéo

desse quadro, essa contribuicdo tem de ser eficaz e responsavel.

Assim, o fato de conceder liminares determinando o que ja se encontra no
ordenamento juridico pétrio, além de ndo ser efetivo, € uma forma de abrir espaco

para interposicao de reclamacéao perante o STF, como ja demonstrado, que se mostra

43 BRASIL. Secretaria de Assuntos Estratégicos da Presidéncia da Republica. Instituto de Pesquisa
Econbmica Aplicada - IPEA. Relatério de reincidéncia criminal. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/agencia/images/stories/PDFs/relatoriopesquisa/150611 relatorio reincid
encia_criminal.pdf>. Acesso em: 07 nov. 2016.
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menos eficiente e imediato que qualquer recurso ordinario por eventual decisdo

imotivada, o que preocupou a Suprema Corte brasileira.

No julgamento da referida acdo em debate, considerou-se que o sistema
penitenciério brasileiro se enquadra nos pressupostos principais para decretar o seu
“‘estado de coisas inconstitucional”’, haja vista tratar-se de violacdo generalizada de
direitos fundamentais, como enumerado, decorrente da inércia ou incapacidade
reiterada e persistente de uma pluralidade de autoridades publicas, cuja superacao
do quadro de inconstitucionalidades depende de medidas estruturais de todo aparato
estatal, como entendeu o relator da agao.

Dessa forma, o primeiro passo foi determinar o papel do Supremo nesse
contexto a fim de se tornar um catalisador das mudancas sociais. O ministro Marco
Aurélio apontou que, quanto ao problema do elevado niumero de prisdes provisorias,
caberia ao Tribunal racionalizar os excessos na forma de interpretar e aplicar a
legislacdo penal e processual penal de modo a minimizar o quadro, ao invés de

agrava-lo, na sua funcao tipica.

Na sua funcéo atipica de interferir nas politicas publicas e escolhas
orcamentérias, apesar das controvérsias teoricas quanto a afronta ao Principio
Democratico e ao da Separagdo dos Poderes*, o ministro ponderou que a forte
violagcdo de direitos fundamentais, como o da dignidade da pessoa humana e ao

minimo existencial, ja asseguraria a legitimidade da interferéncia do Tribunal.

Na verdade, o Judiciario seria legitimo para fazer o controle dos atos da
Administracdo Publica como um todo, ainda que se trate de atos discricionarios,
quanto a legalidade. A legalidade dos atos administrativos € condicdo de
sustentabilidade do Estado de Direito, ja que, sem regras estaveis, a atuacao estatal
seria guiada pelo arbitrio dos que detém o poder, cujos atos necessitam dos limites

estabelecidos por lei.

No Direito Publico, por conseguinte, o principio da legalidade, previsto no art.
37 da Constituicdo Federal, prevé que o administrador publico s6 pode fazer o que a

4  BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 05 out.
2018.
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lei expressamente o autoriza, arguivel, portanto, de forma objetiva seus deveres.
Dessa forma, o principio da estrita legalidade administrativa visa evitar a pratica de
atos ilegais e o arbitrio do administrador publico, uma vez que tem deveres
constitucionais a cumprir. Portanto, para dar maior controle sobre os atos
administrativos, além do controle interno feito pela propria administracdo publica, a
Constituicdo, em seu art. 5°, inciso XXXV, prevé a competéncia do Judiciario de
apreciar lesdo ou ameaca a leséao a direitos que, em seu controle externo, se mostra,
de fato, legitimo para questionar e combater as fortes violagbes a direitos

fundamentais na gestéo publica®.

Além disso, o STF revelou-se como o Unico capaz de superar os bloqueios
politicos e institucionais que impedem a efetividade da propria Constituicdo e dos
Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos, segundo o ministro Marco Aurélio.
Por isso, considerou que cabe ao STF o papel de tirar os demais Poderes da inércia,
acelerar as deliberacdes e as novas politicas publicas, coordenar e monitorar as acées

e resultados.

N&o se pode querer que o Tribunal se abstenha de agir, alegando o principio
democratico, uma vez que 0s canais politicos que poderiam solucionar o quadro de
inconstitucionalidades encontram-se totalmente obstruidos, dada a elevada omisséo
estatal frente a grave violacao de direitos fundamentais. Os motivos pelos quais esses
canais politicos encontram-se obstruidos sdo simples de se identificar, mas se
mostram um grande problema a ser superado para ensejar vontade politica. Trata-se

da sub-representacao parlamentar e da impopularidade dos presos.

O ministro pontuou que os condenados criminalmente ndo gozam de
representacédo politica direta, uma vez que ndo podem votar nem serem votados, iSS0O
por si sO ja acarretaria uma desmotivacado por parte dos parlamentares em agir em
prol desses individuos, ja que ndo haveria mais eleitores lutando por suas causas. Ao
contrario, a opinido publica ndo aceita que sejam priorizados estabelecimentos
prisionais frente a hospitais publicos, além de que muitos acreditam que as condicdes

desumanas das prisfes sdo uma forma de retribuicao pelo mal feito pelos presos.

45 AMARAL JUNIOR, Alberto do. Li¢ces de direito. Sdo Paulo: Manole, 2011, pp. 111-112.
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A opinido publica esta no cerne da estrutura democratico-parlamentar e ir de
encontro a ela tem um custo politico alto, pois significa perder apoio nas politicas que
defendem, como também o fracasso na tentativa de reeleicdo a cargos publicos. Por
conseguinte, cria-se um bloqueio politico que costuma ser insuperavel se ndo houver

intervencéo judicial, disse o relator e ndo ha davidas sobre isso.

Ou seja, 0 sistema prisional ndo cria vontade politica, ndo ha luta pela
liberacdo de recursos para a causa, hdo possui apelo democratico nem debate
parlamentar e, ainda, tem rejeicdo popular, o que faz o sistema enfrentar o que 0s

cientistas politicos chamam de “ponto cego legislativo”.

O Judiciario, por sua vez, cumprindo seu papel contramajoritario, ndo pode se
deixar impressionar pela opinido publica, se necessaria a observancia da Constituicao
em face dela, ao mesmo tempo em que ndo pode perder a confianca popular a
respeito das decisbes que produz, para evitar, como 0 ministro pontua, iniciativas de
“‘justica com as proprias maos”. Faz-se necessario rejeitar o populismo judicial, ainda
mais quando a questdo em discussao trata-se de liberdade e dignidade dos individuos

e violacao de previsoes legais.

Portanto, para buscar solu¢fes para a tragédia diaria dos presidios brasileiros,
num cenario de bloqueios politicos insuperaveis, falta de representagao, “pontos
cegos politicos”, temores de custos politicos, politicas publicas ineficientes frente a
um grupo social minoritario, impopular, estigmatizado e marginalizado, a intervencao
do STF, na medida correta e suficiente, ndo poderia ser questionada do ponto de vista
democrético. Até porque ha previsdo constitucional para isso, a exemplo do art. 5°,
inciso XXXV da Constituicdo, que prevé a inafastabilidade jurisdicional em caso de

leséo ou ameaca a lesao de direitos.

Ha de se atentar que se trata da propria atuacao estatal que esta deficiente
como gerador e agravante do quadro sisttmico de transgressdo de direitos
fundamentais. Portanto, do ponto de vista das objecdes quanto a separacdo de
Poderes, a intervencéo do STF é chamada ante a incapacidade geral das instituicées
legislativas e administrativas de atuacdo, isto é, se 0s outros Poderes vém
demonstrando incapacidade para o desenvolvimento de suas funcdes, ndo pode ser

considerada afrontosa uma intervencao judicial equilibrada para superar os bloqueios
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e alcancar as solucdes necessarias. Lembrando que ndo se trata do Supremo
substituir-se ao Legislativo e Executivo, mas é apenas uma atuacdo em dialogo entre

os trés Poderes e a sociedade.

O ministro Marco Aurélio considerou que cabe ao STF catalisar acdes e
politicas publicas, coordenar os oOrgdos administrativos estatais na formulacdo e
implementacdo dessas medidas e monitorar a eficiéncia das solucdes, nao lhe
incumbindo a definicdo do conteudo dessas politicas. Ou seja, 0 STF teria de oferecer
incentivos, parametros e objetivos indispenséaveis a atuacéo de cada Poder, deixando-
Ihes estabelecer os detalhes.

O Supremo deveria interferir nas escolhas orcamentarias e nos ciclos de
formulacdo, na implementacdo e avaliacdo de politicas publicas, porém, sem
estabelecer as minucias. O Tribunal, portanto, formularia ordens flexiveis, com espaco
para criacao legislativa e para execucao pelos outros Poderes, colocando a maquina
estatal em movimento, competindo-lhe monitorar a harmonia dessas acdes, por meio
da observancia da deciséo e dos indicativos de sucesso dos meios escolhidos. Trata-
se de um “coordenador institucional” com “efeito desbloqueador”, segundo a doutrina

colombiana.

Assim, com a decretacdo do estado de coisas inconstitucional, sera
promovida a integracao institucional, marco de um constitucionalismo cooperativo,
com o intuito de assegurar a efetividade pratica das solucdes propostas, onde serao
emanadas ordens flexiveis sob monitoramento, prevenindo, assim, a supremacia
judicial. Importante que, com essas ordens, o Tribunal além de retirar as autoridades
publicas do estado de letargia, como apontou o ministro, irA também incitar a

deliberacéo politica e social sobre a questéo penitenciaria, dando visibilidade ao tema.

2.3 Reflexdes sobre os modelos adotados

Tendo em vista os dados e a situagao alarmantes do sistema prisional como
um todo, a ministra Carmen Lucia, na sua fundamentacéo, atentou a necessidade de

um didlogo com a sociedade sobre o tema.
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Ha, no Brasil, segundo dados de junho de 2018, 1.456 unidades prisionais,
sendo que apenas 5 sdo federais*®. Ou seja, os Estados sdo encarregados dos presos
que deveriam ser de responsabilidade da Unido, jA& que num total de mais de
seiscentos mil presos, apenas 358 estdo no sistema penitenciario federal, devido
regime especial de periculosidade versus vigilancia, conforme ultimo relatério emitido

pelo Departamento Penitenciario Nacional*’.

Portanto, os Estados tém suas obrigacGes de guarda e estdo descumprindo,
mas também a Unido tem e ndo as cumpre. Claro que a necessidade de poucos
presos em presidios federais é devido ao nivel de seguranca que precisa ser mantido
para evitar a pratica de muitos outros crimes, tendo em vista a excepcionalidade do
Sistema, do perfil de alta periculosidade e alta capacidade de articulacdo dos ali
reclusos, tratando-se do isolamento de liderancas criminosas, de acordo com 0
Decreto n° 6.877/2009. Porém, é preciso desabarrotar o sistema estadual, pois s6 o
fato de o déficit ser de 354 mil vagas*®, jA mostra o estado de coisas inconstitucional

do sistema penitenciario.

Sim, é necessario um descontingenciamento, contudo, ndo apenas para
construir mais presidios, mas sim para administrar e para mudar o modelo ja existente.
E imprescindivel ndo s6 a dignidade da pessoa humana, como também o existir digno,
pois qualquer que seja a condicdo daquele que existe, ha que ser com dignidade.
Essa luta tem de ser travada pelo Estado e também pela comunidade, uma vez que
se trata de seguranca publica e, conforme o art. 144 da CF, seguranca publica é dever

do Estado e de toda a sociedade.

O problema é que, quando superado o embaraco criado pelo Estado, essa
matéria se depara com a ma vontade da sociedade. A ministra trouxe, a titulo de

exemplo, a tentativa de implantar as APACs (Associacdo de Protecdo e Assisténcia

46 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Pablico - CNMP. Projeto Sistema Prisional em
nimeros. Disponivel em: <http://www.cnmp.mp.br/portal/todas-as-noticias/11314-taxa-de-
ocupacao-dos-presidios-brasileiros-e-de-175-mostra-relatorio-dinamico-sistema-prisional-em-
numeros>. Acesso em: 17 set. 2018.

47 BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitencidrio Nacional - DEPEN. Relatério de
Gestéo. Disponivel em:
<https://www.justica.gov.br/Acesso/auditorias/arquivos auditoria/departamento-penitenciario-
nacional/relatorio_de gestao contas 2015 depen.pdf>. Acesso em: 21 nov. 2016.

48 BRASIL. Conselho Nacional de Justica — CNJ. Cidadania nos presidios. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/cidadania-nos-presidios>. Acesso
em: 17 set. 2018.
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aos Condenados), que comecou em Minas Gerais, h4 30 anos, pela Igreja, mas que
tem sofrido grande resisténcia pela sociedade e que néo foi possivel implanta-la em

outras comunidades, porgue as pessoas ndo querem.

Fazendo um adendo, a ministra transcreveu palavras de um preso numa visita
que ela fez, como professora, a um presidio, que disse a ela: “essa historia de
ressocializagao € para professor”. E continuou: “Se me tiram de uma sociedade e me
pdem la dentro [carcere], € claro que eu vou me socializar com quem estiver 14, com
outro criminoso” e “Eu estou aqui socializado. S6 mudei o0 grupo com quem eu andava.
Eu n&o vivo isolado”. Portanto, € preciso mudar o modelo, ja que ndo se tira um
individuo da comunidade para ressocializa-lo, € preciso inseri-lo num novo modo de

vida com trabalho e dignidade.

Outra experiéncia trazida pela ministra foi a PPP (Parceria Publico-Privada)
para penitenciaria, também em Minas Gerais. Apesar de muitos problemas, essa
penitenciaria € completamente diferente das demais penitenciarias estaduais, pois

cumpre, pelo menos, os pontos fundamentais da Constituig&o.

Nessa PPP no Estado de Minas, comecou a ter um centro de referéncia para
presas gravidas. O dilema € que a mulher gravida fica nesse estabelecimento com,
pelo menos, condicdes minimas de cumprimento da Constituicdo, porém, depois,
quando volta para o sistema tradicional, sofre uma desagregacéao psicoldogica, ja que,
além de se separar do recém-nascido, volta para um estado de coisas inconstitucional,

sem estrutura minima de respeito a existéncia digna.

Por isso, € urgente a necessidade de fazer uma grande revolugéo, porque o
sistema penitenciario atual esté falido. E preciso repensar num modelo que seja capaz
de cumprir minimamente os preceitos da Constituicdo. A ADPF em questao trata-se
de uma medida para tentar superar de imediato a situacdo, porém, é preciso uma
grande transformacdo para dar cumprimento a lei, tendo em vista que h& novos

modelos a serem implantados.

Por fim, a Ministra destaca que é um problema sim do Judiciario, porque

manda prender, manda soltar, tem obrigacao de fiscalizar, assim como representa o
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Estado, que detém a guarda dos presos. Sao necessarias transformacdes, ja que ndo

existem milagres nessa area, pois, tal como afirma “eu nao fago milagre, fago Direito”.

2.4 Das Medidas Cautelares

Conforme art. 5° da lei n® 9.882/99, o quérum para a concessado de medidas
cautelares € de maioria absoluta, assim como para o0 reconhecimento do
descumprimento de preceito fundamental. Por outro lado, para a instalacédo da sesséo
de julgamento faz-se necessario um quérum maior, de dois tercos dos Ministros, de

acordo com o art. 8° da referida lei*®.

Dessa forma, os ministros do Supremo Tribunal Federal acolheram, por
maioria absoluta, a cautelar da alinea “b”, que determina aos juizes e tribunais que
realizem, observado o Pacto dos Direitos Civis e Politicos e a Convencéao
Interamericana de Direitos Humanos, audiéncias de custodia, de modo que o preso
em flagrante seja apresentado a uma autoridade judiciaria no prazo maximo de 24
horas, do momento da prisdo. Os ministros entenderam que a medida, estendida ao
Poder Judiciario de todo o pais, iria reduzir, desde logo, a superlotacdo carceraria,
como também iria diminuir consideravelmente os gastos com custédia cautelar, que
tem a média nacional de custo de R$2.400,00 por més, por preso, a depender da
estrutura, do sistema de seguranca, contratacdo de agentes penitenciarios, servicos

com enxoval, alimentacéo e assisténcias, dentre outros gastos®.

Além do deferimento da medida, foi acolhida a ressalva feita pela ministra
Rosa Weber no sentido de a implementacéo das audiéncias de custddia seguirem os
prazos fixados pelo CNJ, ao invés de simplesmente deixar a regulamentacdo dos
prazos para as audiéncias a cargo do 6érgao, vencidos os Ministros Teori Zavascki e

Roberto Barroso.

Desde a regulamentacéo do funcionamento das audiéncias de custodia em

todo pais, feita pelo Conselho Nacional de Justica, em 15 de dezembro de 2015,

4BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposigédo
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 358.

50SOUZA. Isabela. Quanto custa um preso no Brasil. Disponivel em:
<http://www.politize.com.br/quanto-custa-preso-no-brasil/>. Acesso em: 18 set. 2018.
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aprovada por unanimidade, o projeto teve repercussao positiva, em geral na
populacdo, mas, principalmente, entre aqueles que trabalham em prol da melhoria do

sistema de Justica criminal®®.

A resolucédo entrou em vigor em 1° de fevereiro de 2016 e os tribunais teriam
90 dias, a partir de entdo, para implantar as audiéncias em todo pais de forma
uniformizada, com procedimentos aprimorados pelas experiéncias em alguns
Estados. Para o sucesso da medida, o CNJ fez acordos de cooperacéao firmados entre
este e os 6rgaos do Judiciario e do Executivo por todo pais. Dessa forma, o CNJ esta
cumprindo duas decisbes do STF, uma na referida Acdo de Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 347 e, a outra, na Acdo Direta de

Inconstitucionalidade 5.240%2.

A titulo de exemplo, no dia 15 de setembro de 2016, os conselheiros Arthur
Corréa e Aldovandro Fragoso Modesto, do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria, visitaram as instalacdes de audiéncia de custdédia em Cuiaba, Mato
Grosso, as quais foram elogiadas, e receberam relatoério do projeto que aponta a
realizacdo de cerca de 3,3 mil audiéncias de custddia, em pouco mais de quatorze
meses, e um custo evitado para o Estado de cerca de R$ 6 milhdes por més, com

prisdes desnecessarias®.

Ja na Justica do Tocantins, o Grupo de Monitoramento e Fiscalizacao
Carceréria reuniu-se no dia 31 de agosto de 2016 e acordaram, com o Poder
Executivo, a ampliacdo do uso de tornozeleiras eletrénicas nas Varas Criminais, que
poderdo ser usadas tanto na fase de execucdo da pena, quanto para presos

provisorios®.

51 BRASIL. Conselho Nacional de Justica — CNJ. Regulamentacdo das audiéncias de custédia
tem repercussdao positiva. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/81248-
regulamentacao-das-audiencias-de-custodia-tem-repercussao-positiva>. Acesso em: 07 nov. 2016.

52BRASIL. Conselho Nacional de Justica — CNJ. Aprovada resolugdo que regulamenta as
audiéncias de custodia. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/81192-aprovada-
resolucao-que-regulamenta-as-audiencias-de-custodia>. Acesso em: 08 nov. 2016.

53 BRASIL. Conselho Nacional de Justica — CNJ. Mato Grosso economiza R$ 6 milhdes por més
com audiéncias de custddia. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/judiciario/83508-
mato-grosso-economiza-r-6-milhoes-por-mes-com-audiencias-de-custodia>. Acesso em: 08 nov.
2016.

54 BRASIL. Conselho Nacional de Justica — CNJ. Acordo entre Judiciario e Executivo amplia uso
de tornozeleiras em TO. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/judiciario/83367-acordo-
entre-judiciario-e-executivo-amplia-uso-de-tornozeleiras-em-to>. Acesso em: 08 nov. 2016.
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O que se percebe, portanto, a partir da decisdo do STF na ADPF 347, é que
0 CNJ, em cooperacao com o Poder Judiciario e Poder Executivo, vem implantando e
aprimorando a experiéncia das audiéncias de custodia em todo pais, 0 que tem
resultado em economia aos cofres publicos consideravel, além de uma mudanca de
postura dos préprios juizes e tribunais, no sentido de investir e pensar em penas

alternativas a priséo.

O deferimento da alinea “h”, por maioria, determina a imediata liberacdo dos
recursos do Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN) e a proibicdo para a Unido de
realizar novos contingenciamentos. Dessa forma, vencidos os Ministros Edson Fachin,
Roberto Barroso e Rosa Weber, que achavam por bem dar um prazo de 60 dias para

gue a Unido pudesse se adequar a essa determinacéao.

O Departamento Penitenciario Nacional, em seus relatorios, narra que a maior
parte dos recursos do FUNPEN é contingenciada ou, simplesmente, ndo utilizada,
traduzindo em valores, mais de 80% dos valores deixaram de ser utilizados, em 2013.
Esses valores ndo utilizados deixam de custear reformas em presidios, construcdo de
novos estabelecimentos prisionais e também projetos de ressocializagdo, o que é
duvidosa a possibilidade de limitar esses recursos, como dispde o art. 9°, 82° da Lei
Complementar n°® 101, de 2000.

A violagdo da dignidade humana e do minimo existencial é raz&o autorizativa
para a judicializacdo do orcamento, ainda mais quando 0s recursos legalmente
previstos para superar o quadro estdo sendo contingenciados, sistematicamente, com

0 objetivo de alcancar metas fiscais.

O FUNPEN trata de recursos de destinacéo legal especifica, ndo podendo ser
utilizado para satisfazer exigéncias de contingenciamento. Com isso, o0 STF determina
a Uniado que libere, desde logo, o saldo acumulado do FUNPEN na finalidade ao qual

foi criado, proibindo novos contingenciamentos.

Em marco de 2016, o Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) emitiu
relatorio da gestéo no exercicio de 2015 no sentido de prestar contas sobre o FUNPEN
aos orgaos de controle interno, externo e a sociedade. Em conformidade a esta

decisdo do STF na ADPF 347, o relatério cita a execu¢cdo do Programa 2070
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(Seguranca Publica com Cidadania), com o objetivo de geracdo de vagas,
aprimoramento tecnoldgico dos estabelecimentos penais, tratamento penitenciario
adequado e digno ao apenado, internado e egresso do sistema com a sua posterior

reintegracdo a sociedade®®.

O relatdrio informa, também, a respeito de a¢des conjuntas do Ministério da
Saude e do Aparelhamento de Unidades Basicas de Saude no sistema prisional dos
Estados. Gracas aos recursos repassados pelo FUNPEN, permitiram que fossem
implementados 29 Centros de Referéncia Materno-Infantil, voltados ao atendimento
das mulheres privadas de liberdade e de seus filhos, e de 18 Unidades Basicas de
Saude, além de a acdo de aparelhamento formalizar, em 2015, novos convénios que

resultardo em 632 novas Unidades Basicas de Saude®®.

Percebe-se, dessa forma, que o sistema penitenciario como um todo esta
tentando implementar uma nova politica criminal e penitenciaria, por meio de
inspecodes e avaliacdes periodicas, para verificar a execu¢ao de planos nacionais e a
utilizacao de recursos repassados pelo FUNPEN. Destaca-se, ainda, que no Portal da
Transparéncia, sob o cédigo 30907, o cidaddo pode ter acesso as despesas, receitas

e convénios realizados com verbas do FUNPEN?®’,

Quanto ao indeferimento, por maioria absoluta, das alineas “a”, “c”, “d” e “e”,
e por unanimidade, da alinea a “f”, pontua a ministra Rosa Weber que o pedido em “a”
deve ser indeferido, j& que motivar expressamente a impossibilidade de aplicacédo de
penas alternativas a prisdo ja estd, explicita ou implicitamente, previsto do
ordenamento juridico, como, por exemplo, o art. 93, I1X, da CF, como também os arts.
282, 86° e 319, do CPP. Por isso, torna inécuo o deferimento da medida cautelar. O

risco de se reiterar essa determinacdo legislativa em decisdo judicial em acéo

55 BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional - DEPEN. Relatério de
Gestao. Disponivel em:
<https://www.justica.qgov.br/Acesso/auditorias/arquivos auditoria/departamento-penitenciario-
nacional/relatorio_de gestao contas 2015 depen.pdf>. Acesso em: 08 nov. 2016.

5% BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional - DEPEN. Relatério de
Gestao. Disponivel em:
<https://www.justica.gov.br/Acesso/auditorias/arquivos auditoria/departamento-penitenciario-
nacional/relatorio_de gestao contas 2015 depen.pdf>. Acesso em: 08 nov. 2016.

57 BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional - DEPEN. Relatério de
Gestao. Disponivel em:
<https://www.justica.gov.br/Acesso/auditorias/arquivos auditoria/departamento-penitenciario-
nacional/relatorio_de gestao contas 2015 depen.pdf>. Acesso em: 08 nov. 2016.
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abstrata, segundo o Ministro Roberto Barroso, € de caber Reclamacdo de toda e
qualquer decisao judicial que condene a prisédo, pelo argumento de que a motivagéo

nao foi satisfatoria.

Continua a justificativa de indeferimento, a ministra Rosa Weber, quanto aos
pedidos “c”, “d”, “e” e “f’, também por considerar in6bcuo seu deferimento, uma vez
que, pela legislacdo em vigor, a pena privativa de liberdade ja € considerada excecao
e requer fundamentacéo para sua decretacdo. Além disso, ndo considera adequada
a imposicdo de regime de execucdo penal ndo previsto em lei, como o caso de
abrandar os requisitos temporais para a fruicdo de beneficios, tendo em vista que a
legislacdo penal ja prevé a forma de progressao de regime, livramento condicional,

suspensao condicional da pena e etc.

Apesar de vencido pela maioria, o ministro Luiz Fux considera, quanto as
decisbes de ministros que indeferiram alguns pedidos cautelares, por ja estarem
previsto em lei e por considerar inGcua a determinacéo judicial, ser justamente para
isso servir uma ADPF. Uma ADPF pressupfe um preceito na Constituicdo que nao é
cumprido, por isso do cabimento desta. Como, também, se uma lei obriga o juiz a

motivar suas decisoes e ele ndo o faz, dai nasce um estado de coisas inconstitucional.

Entdo, o ministro pondera que varias violacbes elencadas na ADPF 347 sdo
repetidas todos os dias, violando leis e a Constituicdo, como prisbes sem
fundamentacédo ou mal decretadas, e por isso mesmo do cabimento da acéo. O fato
de ja haver uma lei prevendo o que se pedia em sede cautelar ndo esvazia o contetdo
da acdo, mas justamente tem o efeito de reconhecer o estado de coisas

inconstitucional.

Ressalta-se que, quando do julgamento do mérito, havera uma comunicacao
as autoridades publicas competentes responsaveis pelas violacdes massivas de
direitos fundamentais, as quais receberéo as instrugdes de como interpretar e aplicar
o preceito fundamental. Essa decisdao tem efeito vinculante e eficacia erga omnes,
atingindo, dessa forma, os demais 6rgaos publicos, com base no art. 10, caput e 8§3°,

da lei n°® 9.882/99, tendo um alcance estrutural, como deve ser nesse caso de
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decretacdo de um estado de coisas inconstitucional do sistema penitenciario como um
todo®®.

58 BERNARDES, Juliano Taveira; FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Direito constitucional e
Constituigdo. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 110.
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3 OS PATAMARES DA DECISAO DO SUPREMO: RISCOS E PERIGOS DO
ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO CASO BRASILEIRO

No terceiro capitulo serdo abordadas as criticas que foram formuladas durante
o julgamento das medidas cautelares da ADPF 347, quanto a decretacéo do ECI pelo

Supremo e, consequentemente, a defesa de sua legitimidade para tal tarefa.

As principais objecdes feitas foram a respeito da ilegitimidade do STF para a
declaracdo do ECI e da falta de efetividade que a medida supostamente teria, assim
como o instituto se mostraria como uma ameacga aos principios democratico e da

separacao de poderes.

3.1 As criticas relativas a decretacao do Estado de Coisas Inconstitucional

O professor Carlos Alexandre considera que o ECI coloca riscos a democracia
e a separacao de Poderes. Pensa que quanto mais poder se coloca as Cortes
constitucionais, mais ameacados estdo os sistemas democratico e de separacdo dos
Poderes. A questao néo seria afastar essa funcao da Corte, mas fixar parametros para
que esse exercicio de poder seja racional e seja utilizado em casos realmente

extremos e realmente necessarios®®.

O primeiro risco apontado pelo professor seria 0 da ubiquidade, se juizes
passassem a decretar ECI a todo o momento, quando quisessem. Varias questdes
como de saude, educacdo, transporte podem ser levados a julgamento, porém, nao
pode a Corte decretar ECI a todo caso. O ECI € uma ferramenta que deve ser utilizada
de forma bastante restrita, muito excepcional, levando em consideracédo com rigor 0s

trés pressupostos apresentados pelo professort°.

No caso da saude, como exemplo, ndo ha bloqueio politico para tratar do
assunto. Politicas publicas para melhorar o quadro da salude no pais é pauta de todo
e qualquer politico. Aléem de que sempre estdo tentando implantar meios para

melhorar o sistema no pais. Sim, existem falhas na implementac&o das politicas, como

59 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de coisas inconstitucional. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 291.

60 CAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de coisas inconstitucional. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 293.
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também falhas institucionais, porém, h& vocacao politica para a superacdo e as
pessoas que precisam de saude ndo sdo invisiveis aos Poderes Publicos, muito pelo

contrario.

Portanto, o risco da ubiquidade s6 existe se ndo for levado com rigor os

pressupostos para decretar o ECI.

O segundo risco apontado é o do subjetivismo decisorio, inerente a
interpretacdo constitucional. Esse risco pode ser evitado por meio do rigor na
observancia dos pressupostos do ECI, como também por meio das chamadas Ordens

Estruturais Flexiveis®!.

A Corte tem que evitar, ao maximo, formalizar ou formular por si s6 as politicas
puUblicas necessarias. Ela tem que afirmar o quadro de inconstitucionalidade, os
parametros préprios para a superacdo desse quadro, mas tem que deixar pros outros
Poderes as decisdes politicas (Poderes Executivo e Legislativo) e técnicas (6rgdos da
Administracdo Publica). Dessa forma, ndo ha que se falar em arbitrio judicial, mas sim

de didlogo institucional, respeito a democracia e a separagcéo dos poderes.

Assim, quando a Corte deixa para os outros Poderes as decisdes
fundamentais em relacéo as politicas publicas, sem as ordens detalhadas, ndo ha que

se falar em subjetivismo decisorio.

O terceiro risco apresentado é o da violacdo a democracia. Em relacédo a
democracia representativa, essas pessoas que sofrem essas violacbes nao tém
representacdo politica. Os presos ndo tém direito a voto, ndo podem ser votados e
sdo pessoas marginalizadas e socialmente invisiveis, portanto, politicamente
ignoradas. Por isso, supor representacao politica a essas pessoas é absolutamente
irreal. Com isso, ndo ha violacdo a democracia representativa em assegurar direitos

de pessoas que ndo possuem representacéo politicab?.

61 CAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de coisas inconstitucional. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 298.

62 CAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de coisas inconstitucional. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 301.
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Em relacdo a democracia deliberativa, ou seja, a inclusédo de pessoas a um
debate sobre as decisbes fundamentais do pais, a declaracdo de ECI seguida de
ordens estruturais flexiveis e sob monitoramento podem ajudar a superar bloqueios
deliberativos, ja que a sociedade € chamada para participar das audiéncias publicas
gue se seguem para discutir e deliberar sobre esses temas ignorados. Assim, teremos
o reforco da democracia deliberativa®3.

O quarto risco apontado pelo professor seria o da violacdo a separacdo de
poderes. A critica que cerca o tema se da no sentido de obstar que as Cortes
interferiram em acBes que seriam préprias dos outros Poderes. Isso parte de uma
concepcao estatica da separacdo de Poderes, qual seja do Judiciario ndo poder

interferir em politicas publicas®*.

O grande fundamento para essa concepg¢ao € evitar a concentracéo de Poder,
justamente para proteger os direitos fundamentais. Ora, pensar em omissdes
reiteradas de outros Poderes ndo poder sofrer qualquer interferéncia do Judiciario, é
afirmar a absoluta concentracéo de Poder, pois € a concentragao do “poder dizer”, do

“poder ndo dizer” e, quando n&o disser, ser imune.

Ou seja, defender que omissdes dos outros Poderes ndo podem ser
controladas pelo Poder Judiciario, € ir contra a separacdo de poderes, ja que é
fomentar a concentracdo absoluta de Poder nos demais poderes, violando o préprio
fundamento liberal que esta na origem dessa concepcao tradicional de separacao de
Poderes. Portanto, mesmo dentro da concepcéo tradicional, ha um erro nas criticas

elaboradas®®.

Dentro de uma concepc¢do mais contemporanea de separacdo de Poderes,
que fala de separacdo ndo de Poderes estanques, mas como Poderes que se
comunicam, que dialogam e que compartilham autoridade em nome de um objetivo
anico, qual seja a garantia dos direitos fundamentais. A separacdo de poderes é

instrumental em relacdo a realizacdo de direitos fundamentais e, por conseguinte,

63 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de coisas inconstitucional. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 302.

64 CAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de coisas inconstitucional. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 306.

65 CAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de coisas inconstitucional. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 308.
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permitir a perpetuacdo de violagdo de direitos fundamentais em nome de uma
separacéo rigida e dogmética de separacao de Poderes é negar a vigéncia da propria

Constituicao.

Entdo, a ideia de separacdo de Poderes hoje ndo se trata de mistura de
atribuicdes, mas sim de compartilhamento de autoridades e de poderes decisorios a
fim de superacédo de quadros de violacdo de direitos fundamentais. Isto €, uma ideia
mais dinamica e dialogica, de forma a buscar realizar a Constituicdo, cada Poder com
suas ferramentas proprias, mas que nao signifigue que ha areas imunes a atuacdo de

um e outro®6.

Logo, ndo ha violacdo a separacdo de poderes dentro de um esquema de
afirmacao de violacdo absurda de direitos fundamentais, em que o Poder Judiciério
intervém, mas ndo de forma direta, formulando as préprias politicas publicas, mas

tirando os outros Poderes da inércia, sendo catalisador dessas politicas publicas.

Outro ponto suscitado pelos criticos € quanto aos riscos de decisbes da
espécie serem simplesmente ignoradas ou desobedecidas pelos outros Poderes. E
esse risco existe e sera cada vez maior quanto mais intrusivas forem as ordens do

Judiciario®”.

Se o STF realmente decidir, no caso da ADPF 347, formular por si s6 as
politicas publicas havera um risco de desobediéncia. Porém, se tomar ordens flexiveis
e sob monitoramento, deixando aos demais Poderes a formulacdo de politicas
publicas, ha uma reducdo desse risco, contando, obviamente, com a boa vontade.
Contudo, essa “boa vontade” pode também ser monitorada pela sociedade civil que,
uma vez chamada para participar desse debate, tem de cobrar dos Poderes a
superacdo desse ECI. Ou seja, a sociedade deve exigir junto aos Poderes o
cumprimento das medidas determinadas, de modo a caracterizar esse didlogo com

um carater estratégico e coordenado®®.

6 BONAVIDES, 2004apudCAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de coisas
inconstitucional. Salvador: JusPodivm, 2016.

87"CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de coisas inconstitucional. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 311.

68 FISHER, 1988 apud CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional.
Salvador: JusPodivm, 2016.
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3.2 O julgado brasileiro

Diante da exposicao dos riscos e perigos do ECI no Brasil, faz-se necessaria
a andlise do instituto com os seus devidos desdobramentos, a fim de perceber quais

foram os efeitos concretos da ADPF 347 até o momento no cenario politico e social.

Atualmente, a contribuicdo advinda do julgamento da ADPF/347 foi a
corroboracdo da determinacao da Audiéncia de Custddia, de observancia obrigatoria,
em que os tribunais devem realiza-la no prazo maximo de 24 horas, contados do
momento da prisdo, com 0 comparecimento do preso perante uma autoridade
judiciaria, conforme acordao proferido pelo Tribunal Pleno, em sede de Medida
Cautelar da referida ADPF, publicado em 19 de fevereiro de 2016, DJe-0315°,

A outra contribuicao, até o momento, se deu em relagédo a imposicao para que
o repasse dos recursos do FUNPEN, de fato, seja feito. Em 22 de junho de 2017, o
Ministro Marco Aurélio, mediante peticdo eletrdnica, determinou o imediato
descontingenciamento de recursos ao Estado da Bahia, uma vez que o Estado
demonstrou que implementou todos 0s requisitos previstos na Medida Proviséria n®
755/2016 (substituida pela MP n° 781/2017), criando também o Fundo Penitenciario
Estadual, e pedia, assim, que fosse feita a imediata transferéncia dos valores da sua
quota parte do Fundo Penitenciario Nacional. Dessa forma, o Poder Judiciario, por
meio de decisdo monocrética do Ministro, analisou as condicionantes legais, deferiu o

pedido e impds a Unido o regular repasse do valor referente ao Estado da Bahia’®.

Em situacdo idéntica, peticionou o Estado do Ceara, que também o Ministro
Marco Aurélio determinou a Unido a imediata liberacdo dos recursos do FUNPEN
relativos ao Estado, em deciséo no dia 16 de agosto de 2017, publicada no dia 24 do
referido més. De modo que, 98 dias depois dessa determinag¢do, a Unido, sob
fundamento de estar em exame a documentacdo, se manteve inerte. Com isso, 0

Ministro relator, em 22 de novembro de 2017, oficiou para que a Unido, com urgéncia,

69 MOREIRA. Romulo de Andrade. Uma vitéria pirrica: o julgamento da ADPF 347. Disponivel em:
<https://romulomoreira.jusbrasil.com.br/artigos/232387594/uma-vitoria-pirrica-o-julgamento-da-
adpf-347>. Acesso em: 17 set. 2018.

70 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. ADPF
347/DF. Plenario. Requerente: Partido Socialismo e Liberdade — PSOL. Intimado: Unido. Relator:
Min.  Marco  Aurélio. Brasilia, 22 de junho de 2017. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=312067308&ext=.pdf>. Acesso em: 17
set. 2018.
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liberasse a verba do FUNPEN relativa ao Estado-membro. O Judiciario, assim,
tentando dar forca coercitiva a deciséo proferida ao Governo’?.

Pois bem. O que se observa é que, dos oito pedidos cautelares feitos na
peticdo inicial, apenas dois foram deferidos, de forma que, quanto ao
descontingenciamento do FUNPEN, ja havia previsao legal. Quanto as audiéncias de
custodia, da mesma forma, ja havia previsao do art. 7° da Convencdo Americana dos

Direitos Humanos’2.

Dessa forma, tivemos uma grande vantagem em ter reconhecido, como
excepcionalidade, o estado de coisas inconstitucional do sistema penitenciario
brasileiro. No entanto, sem muitos efeitos praticos, por enquanto, de forma que néo
houve imposicao aos Poderes Publicos de planos de acao, tampouco obrigacdo de
observancia aos juizes na aplicacdo da pena ou mudancgas na execucdo penal. E

preciso, entdo, o julgamento do mérito para se esperar mais mudancas.

Com esse objetivo de mudar, a Procuradoria-Geral da Republica, no
processo, noticia a intensificacdo de rebelides e massacres em prisdes do pais, em
especial no Norte e Nordeste. Como também, noticia 0 aumento continuo da
populacdo carceraria, conforme relatério recente do INFOPEN, elaborado pelo
Departamento Penitenciario Nacional. Pedindo, assim, para tornar urgente o
julgamento do mérito da ADPF. O Ministro Marco Aurélio, em despacho de 1° de
agosto de 2018, requer, entdo, a intimacao da PGR e que, em seguida, seja incluida
em pauta a ADPF 347 para julgamento definitivo, como ultima movimentacdo do

processo até o momento.

71 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. ADPF
347/DF. Plenério. Requerente: Partido Socialismo e Liberdade — PSOL. Intimado: Unido. Relator:
Min.  Marco  Aurélio. Brasilia, 16 de agosto de 2017. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=312518754&ext=.pdf>. Acesso em: 17
set. 2018.

2 MOREIRA. Rémulo de Andrade. Uma vitéria pirrica: o julgamento da ADPF 347. Disponivel em:
<https://romulomoreira.jusbrasil.com.br/artigos/232387594/uma-vitoria-pirrica-o-julgamento-da-
adpf-347>. Acesso em: 17 set. 2018.
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3.3 Implicac¢des do Ativismo Judicial Estrutural

O Supremo Tribunal Federal vem se inclinando para que toda e qualquer
matéria tenha implicancia constitucional e, assim, se legitima para interferir nas

escolhas politicas dos Poderes do governo, no chamado Ativismo Judicial Estrutural’.

No entanto, agindo assim, o STF acaba por cometer excessos em suas
decisbes quando atua nas searas que ndo domina, faltando com interesse por
assuntos alheios. A exemplo, temos decisbes em matéria tributaria, em que o
Supremo deu interpretacdes mais tradicionais as regras tributérias, ndo dando espaco
ao legislador ordinario alinhar o sistema de contribuicho com estruturas mais
modernas dos principios tributarios. Como também, na esfera previdenciaria, quando
o0 Supremo julgou inconstitucional a contribuicdo previdenciaria sobre a remuneracao
de administradores, autbnomos e avulsos, por nao considera-las “salario”, que seria
tributavel, de acordo com a Constituicdo, a partir de uma interpretacdo literal e
conservadora. Porém, dessa forma, deixou de permitir que o legislador ordinario se
utilizasse de principios do sistema tributario, deixando que empresarios ficassem de

fora da contribuigdo’.

Na esfera do Poder Executivo, com a ADI-MC 4.048/DF, houve avangos no
controle de constitucionalidade do orcamento publico, quando entendeu que toda lei
esta sujeita ao controle concentrado e abstrato, especificando a norma orcamentéria,
acabando com a imunidade da lei orcamentaria. Assim como avangou no controle
sobre os requisitos constitucionais (urgéncia e relevancia) das medidas provisorias,
guando considerou inconstitucional a abertura de créditos extraordinarios da Uniao,
por considerar ndo estarem presentes 0 requisito de urgéncia, adentrando na

discricionariedade da Administracao Publica.

Como se V&, temos uma evolucdo do ativismo judicial do que antes se tratava
de esfera politica. E, ainda, evolucdo de forma prejudicial, quando impediu uma
interpretacéo ou atuacado mais moderna daquele que teria o know-how adquirido pela

experiéncia de assuntos especificos da Administracdo Publica. Faltou, muitas vezes,

BCAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 721.

7ACAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 723.
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ao Supremo, ceder aos demais Poderes o julgamento da causa em concreto, por hao
reconhecer que aquele Poder possui 0 conhecimento pratico e mais oportuno que o

Judiciario.

Quanto ao ativismo a favor dos direitos fundamentais, o Judiciario tem se
mostrado atuante ao cobrar a concretizacdo desses direitos em face do Estado.
Decisdes sobre unido homoafetiva, direito de aborto de fetos anencéfalos, entre outras
varias decisbes, tem cobrado do Estado atuacédo sobre os direitos fundamentais, de
forma que se deve balizar o que é interpretacdo da norma constitucional, o que é
controle de excesso de poder pelo Estado e 0 que € excesso de atuacao nesse avango

do papel sociopolitico do Supremo Tribunal Federal’®.

Nessa dimensao positiva ou prestacional, de exigir do Estado o cumprimento
de deveres positivos quanto a tutela dos direitos fundamentais, o STF tem imposto,
agui especificamente ao assunto proposto por esse trabalho, a formulacao de politicas
publicas a fim de concretizar os direitos sociais. Portanto, quando o Supremo tem
interferido nas decisdes politicas, e até substituido essas decisdes, ao julgar serem
insuficientes para salvaguarda dos direitos fundamentais, isto €, o STF tem sido
ativista quando do exame da eficacia e adequacdo das medidas tomadas pelo

Governo’s.

Nesse aspecto, o Poder Judiciario tem se mostrado muito mais eficiente na
proposta de cobrar e tornar efetivo o papel do Estado na protecéo de direitos por meio
das politicas publicas. Uma vez que o Supremo se considera sempre legitimado para
cobrar os objetivos constitucionais, buscando a inclusdo social e a vida digna,

principalmente diante de omisséo institucional’”.

Para ser possivel ter uma prospeccdo do que pode ocorrer com 0 ativismo
judicial na ADPF 347, no campo penitenciario, bom se faz analisar qual o resultado

5 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimens@es do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 735.
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Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 132.
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desse ativismo estrutural nos campos da saude e da educacao, que sao 0s que mais

o Judiciério tem se imposto.

Na esfera da educacdo, o Supremo confirmou decisbes no sentido de
disponibilizar vagas na escola para criangas carentes, no ensino fundamental e na
educacéo infantil’®, bem como disponibilizar professores, quando em falta. Entéo, por
considerar uma previsdo constitucional prover a educacdo basica como direito
fundamental, o Judiciario se viu na prerrogativa de corrigir as omissdes dos outros

Poderes, ainda que se trate de politicas publicas.

Ao julgar a ADPF 45/DF, de relatoria do Ministro Celso de Mello, foi proferida
a decisao, conforme Informativo/STF n° 345/2004, que entendeu pela viabilidade
instrumental da ADPF no processo de concretizacdo das liberdades positivas e pela
legitimidade constitucional do controle e da intervencdo do Poder Judiciario em tema
de implementacéo de politicas publicas, na hipotese de abusividade governamental,
de forma a dar dimenséo politica a jurisdi¢cdo constitucional atribuida ao STF, uma vez
que é imponivel o arbitrio estatal a efetivacdo dos direitos constitucionais de segunda
geracdo, a fim da preservacéo da integridade e intangibilidade dos individuos™®.

Diante da jurisprudéncia que se formou no STF, o Estado de S&ao Paulo
ingressou com uma pretensao recursal alegando a clausula da reserva do possivel e
deficiéncia de caixa, refutada pelo Ministro Marco Aurélio, no RE 431.773/SP, no
sentido de ndo ser cabivel escusas contra direito constitucional liquido e certo, e que
o Estado deve se adequar para atendé-lo, como também que se trata de prioridade
absoluta os direitos da crianca e do adolescente em face da discricionariedade
administrativa (RT 749/82-103). Dessa forma, o impds ao Estado de S&o Paulo o
dever de viabilizar a vaga na educacao infantil as criancas, sob pena de multa diaria

por crianca ndo atendida, como consta no informativo STF n°® 6328,

8 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 133.
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Enquanto na éarea da saude, julgada de “judicializagdo excessiva™?, o
Supremo e Tribunais proferiram decisdes no sentido de que fossem fornecidos
medicamentos gratuitamente, assim como tratamentos urgentes com verbas
publicas®, fundado no conceito do “minimo existencial’. Decisbes também
determinando a distribuicdo de medicamentos para o tratamento da Aids,
gratuitamente, como ja determinou o dever de disponibilizar internacdo na UTI, ainda

que o hospital ndo tenha convénio com o SUS®3,

Dessa forma, a Corte tem interferido na discricionariedade da Administragao
Publica, como no caso da determinacgéo de distribuicdo gratuita para o tratamento do
virus HIV, que culminou em politicas publicas para o tratamento da doenca. No
entanto, essa interferéncia em diferentes niveis de governo, na sua esfera
administrativa e financeira, tem consequéncias praticas, tem demonstrado impacto
nas contas publicas, o que requer a fixacdo de limites empiricos e normativos na

intervencéo judicial®.

O que se observa, nesses casos, € que o Supremo, de fato, retira da inércia
os Poderes Publicos, resolve o caso concreto, porém gera impactos nas contas
publicas, de forma que os problemas praticos vao continuar a existir e o ativismo
judicial, na maior parte acerta, porém, em outros casos atua em excesso®®. Tendo em
vista esse cenario, € preciso buscar um equilibrio na atuacao judicial, até mesmo para
garantir o poder coercitivo do Poder Judiciario, e que essa atuacdo se dé de forma

racionalizada e proporcional.
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CONCLUSAO

Diante da crescente participacao sociopolitica do Supremo Tribunal Federal,
por meio de suas decisdes, a Corte tem se posicionado a respeito dos interesses mais
importantes do pais, de forma a ascender o Ativismo Judicial para preencher lacunas

normativas e administrativas, deixadas pelos outros Poderes.

Areas antes reservadas aos demais Poderes, agora recebe a interferéncia do
Poder Judiciario ativista, que decide de acordo com sua interpretacéo da Constituicao
Federal, que se sente a vontade ao adentrar no teor politico e administrativo das
matérias que julga. O Supremo tem se lancado a respeito de toda e qualquer matéria,
sob fundamento de que trazem implicacdes constitucionais, principalmente na
realizacdo de direitos fundamentais. Nesse aspecto, o ativismo judicial se apresenta
como forma de exigir do Estado a concretizacdo de deveres (sociais, econémicos,
politicos), como também retirando da inércia os Poderes Publicos®®.

Verificada protecao insuficiente, o Judiciario interfere nas decisfes politicas,
na formulacdo e execucdo de politicas publicas, alocacao de recursos, etc., no sentido
garantista. Postura essa que se mostra, na maioria das vezes, a Unica forma de cobrar
coercitivamente uma atuacao estatal, dada a capacidade de cobranca, por meio de
multas e prazos. Dessa forma, o resultado, comumente, é positivo! No caso da
exigéncia aos Municipios para que disponibilizassem vagas no ensino fundamental e
na educacgéao infantil para criancas carentes, assim como a distribuicdo gratuita de
medicamentos sdo exemplos de que deram certo o Ativismo Judicial estrutural, na
medida que impés ao Estado a prestacdo da educacdo e saude, como previsto na

ordem constitucional®’.

Em que pese restar pendente o julgamento do mérito da ADPF n°® 347, nota-
se o que ja foi decidido, com a concesséao parcial de dois pedidos cautelares, que
gerou impacto na ordem processual, com a ratificacdo e determinacéo das audiéncias

de custddia, assim como ja é possivel se verificar o imediato descontingenciamento

86 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimens@es do ativismo judicial do Supremo Tribunal
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dos recursos do FUNPEN aos Estados, a fim de viabilizar o desenvolvimento de
medidas préticas nas prisées estaduais.

De todo modo, ainda é muito pouco o que foi determinado em sede cautelar
da referida ADPF, porém, uma importante deciséo ja foi tomada: foi declarado que o
sistema penitenciario brasileiro € um Estado de Coisas Inconstitucional. A partir disso,
deve ser raciocinado o que o Supremo se debrucara a frente. O ativismo judicial
dialogico da Corte deve se ocupar em por, agora, ha agenda politica brasileira 0 nosso
sistema penitenciario. Com ordens flexiveis, o Judiciario devera fixar parametros aos
Poderes Executivo e Legislativo, para que estes, entdo, determinem as mindcias das
medidas. E preciso instigar a participacdo popular, para cobrar do Governo o
progresso das escolhas de meios. Para isso, 0 Supremo deve designhar audiéncias
publicas periddicas, articulando movimentos sociais e associacdes de defesa do
direito dos presos com todas as autoridades publicas envolvidas, como forma de

monitoramento?®s.

Ha de se provocar efeitos a declaracdo do ECI, sejam eles instrumentais ou
simbdlicos, a fim de superar os bloqueios institucionais e mudar a realidade das
condi¢cBes desumanas dos presidios. A realidade sera alterada na medida em que for
reduzido o aumento progressivo da populacao carceraria, diminuido o déficit de vagas

do sistema prisional e melhorado as condicdes do encarceramento®.

Para frear o aumento progressivo da populacdo carceraria, utilizar-se de
penas alternativas a prisdo e a restricdo do uso da prisdo provisoria, sdo medidas
praticas de facil alcance aos magistrados. De modo que a legalizacédo de drogas, com
sua regulacgéo e controle, ja seria medida mais a longo prazo, uma vez que ensejaria
amplo debate publico e no Legislativo, porém, poderia ser visto como medida de
desabarrotamento no carcere. Como também, medidas que pudessem colaborar na
reinsercao do preso a sociedade. No tocante ao déficit de vagas, mutirdes carcerarios

e construcado de novos presidios seriam medidas eficazes, assim como a reforma

88 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 277.
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destes e acOes estatais a fim de garantir direitos e assisténcias basicas ao preso

seriam capazes de melhorar as condicdes do encarceramento®.

A Corte estara, assim, deixando espaco decisério proprio ao Governo e
coordenando as medidas a serem adotadas, uma vez que levantar a “reserva do
possivel” ante a um quadro de ECI ndo é aceitavel®’. O Supremo Tribunal Federal se
vé com uma responsabilidade enorme, ensejando a dedicacédo de se proferir uma
“‘macrosentenga” para a superagao dessa crise penitenciaria. “Macrosentenca” em
virtude de incomum ambicdo de se tratar com remédios estruturais, e uma dose de
jurisdicdo de monitoramento, um quadro extremamente complexo, que envolve uma
imensa massa carcerdria, de gravidade absurda de violacdo de direitos fundamentais,

abarcando uma série de atores estatais e sociais®?.

Portanto, evidencia-se um problema constitucional e social desafiador, que
merece medidas novas, sérias e proporcionais ao tamanho do problema enfrentado,
a fim de superar esse caoltico Estado de Coisas Inconstitucional do sistema
penitenciario brasileiro e reinventar a abordagem politico-institucional dos Poderes
Publicos.

9% CAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 277.
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