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I've never been

The ordinary man

The world begin

Like every story does, my friend

I won't come down

To where I was back then

And nice mirage of love

Has matter single in my heart, my friend

But when the white fog descends

Over the meadows of light

And when the milking way descends
And shatters the meadows of light

It's time to stand up, stand up and walk
Walk all alone, down the same road

I could feel again

'Cause I long for the answers lost
And I'd change everything

If I could have a lapse in time

And I could feel again

Before going insane for good

I would change all mistakes of mine
With just a lapse in time

(MATOS, 2009)



RESUMO

O presente trabalho ¢ resultado de pesquisa acerca da importancia da utilizagdo do mecanismo
dos didlogos institucionais ¢ do ferramental da teoria dos processos judiciais estruturantes
como alicerces construtivos para o desenvolvimento de uma proposta de superagao do Estado
de Coisas Inconstitucional brasileiro, identificado pelo Supremo Tribunal Federal no que diz
respeito a situagdo precdria e degradante encontrada no sistema prisional do pais. Tem-se
como objetivo especifico da tese perquirir os principais argumentos e autores, nacionais e
internacionais, acerca dos debates em torno de uma atuacdo dialdgica entre as instituigoes,
mediante um procedimento adequado e muitas vezes flexibilizado diante dos ditames
dogmaticos legais, trazendo a discussdo experiéncias alienigenas que versem ndo apenas
acerca das nogdes de didlogos constitucionais, mas que também tratem das perspectivas e
vivéncias estrangeiras nos processos estruturais, inclusive, mas nao exclusivamente, aquelas
que versam sobre a tematica dos direitos humanos e dos regimes prisionais de outros estados
na ordem internacional. Ao fim, busca-se apresentar ao leitor um panorama amplo das
abordagens constitucionais sobre a atuacdo das institui¢des e dos representantes dos poderes
constituidos no desenvolvimento de arranjos institucionais eficientes, sem olvidar o histérico
desastroso da condugdo das politicas publicas do sistema prisional brasileiro dos ultimos anos,
para se alcangar mecanismos que possam desenvolver melhorias e, quica, algum grau de

superacao da situagdo difusa de inconstitucionalidade vivida no mundo carcerario brasileiro.

Palavras-chave: estados de coisas inconstitucional; sistema carcerario; ADPF; politicas

publicas; processos estruturantes; didlogos institucionais.



ABSTRACT

This work is the result of research on the importance of using the mechanism of institutional
dialogues and the tooling of the theory of structural injunctions as constructive foundations
for the development of a proposal to overcome the Unconstitutional State of Things in Brazil,
identified by the Federal Supreme Court in the concerning the precarious and degrading
situation found in the country's prison system. The specific objective of the thesis is to
investigate the main arguments and authors, national and international, about the debates
around a dialogic action between institutions, through an adequate and often flexible
procedure in the face of legal dogmatic dictates, bringing to the discussion others experiences
that deal not only with the notions of constitutional dialogues, but also deal with foreign
perspectives and experiences in structural injunctions theory, including, but not exclusively,
those that deal with the theme of human rights and prison regimes of other states in the
international order. Finally, it seeks to present the reader with a broad overview of
constitutional approaches to the performance of institutions and representatives of the
constituted powers in the development of efficient institutional arrangements, without
forgetting the disastrous history of the conduct of public policies in the brazilian prison
system in recent years, to reach mechanisms that can develop improvements and, perhaps,
some degree of overcoming the diffuse situation of unconstitutionality experienced in the

brazilian prisons.

Keywords: unconstitutional states of things; prison system; ADPF; public policy; structural

injunctions; institutional dialogues.
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1 INTRODUCAO

A realidade prisional brasileira apresenta-se como objeto de muitos estudos na
atualidade académica e de pesquisa em ci€ncias humanas e sociais, ndo apenas em discussoes
de natureza juridica, mas alcanca debates de natureza politica, sociologica, criminologica,
econdmica, comportamental, cultural entre varios outros ramos, € em setembro de 2015 essa
discussao ganhou novos contornos com o julgamento da medida cautelar proferida pelo
Supremo Tribunal Federal no ambito do processo constitucional de arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental — ADPF n. 347 —, quando entdo aquela corte
constitucional reconheceu a existéncia do Estado de Coisas Inconstitucional no ambito do
sistema prisional brasileiro.

Esse ¢ o objeto principal do estudo ora apresentado, alicer¢ado no método hipotético-
dedutivo, mediante a realizagdo de pesquisa bibliografica-documental, com analise de
julgados de 6rgdos jurisdicionais e de artigos e livros especializados no tema, amparado em
marcos teoricos alinhavados com uma perspectiva de didlogos institucionais como ferramenta
necessaria para a consecucao de politicas publicas prisionais no ambito do cendrio atual
brasileiro.

E conveniente aqui destacar que o método ora adotado, o hipotético-dedutivo, repousa
como o mais conveniente para desenvolver os problemas de pesquisa e as nuances referentes
a compreensao do tema, permitindo lidar com casos situados em contextos especificos, mas
levando também em consideracao a coleta de informagdes diferenciadas dos dados e das
teorias apostas sobre o debate para permitir a compreensdo do contexto que se pretende
analisar e autorize conclusdes mais delimitadas sobre os pontos discutidos no texto.

Nesse sentido, ao mesmo tempo que pretendo aprofundar conceitos e pressupostos do
Estado de Coisas Inconstitucional, busco fomentar o uso de uma metodologia que permita
compreender o ECI como elemento de didlogo institucional entre os julgamentos em matéria
de direitos humanos no ambiente latino-americano, em especial quando se fala das cortes
constitucionais dos paises do continente, em um contexto de processos estruturantes.

O levantamento bibliografico se caracteriza por localizar e selecionar em acervos
especializados e base de dados disponiveis o material que possa contribuir na investigagao do
tema proposto. Referido levantamento se realiza, em um primeiro momento, a partir de
leituras exploratérias e seletivas, que se apresentam como leituras dindmicas dos textos, €, no
segundo momento, mediante leitura reflexiva e critica pela qual se busca uma compreensao

mais profunda dos textos selecionados.
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E aqui vale deixar bem clara a hipdtese principal sob andlise, qual seja, aquela que
induz ao pensamento de que os problemas sociais e juridicos de violacdes de direitos
fundamentais caracterizadores do Estado de Coisas Inconstitucional ndo se esvairam com o
julgamento da medida cautelar da ADPF n. 347 e, para se alcangar a almejada superagao ao
citado estado de coisas, € necessaria, entre outros elementos, a imbricacdo precisa da atuagao
do Poder Judiciario brasileiro, especialmente representado pelo STF, em consonancia com
uma perspectiva de dialogos entre as instituicdes brasileiras e os atores sociais relacionados
com a temadtica prisional, utilizando-se das ferramentas técnicas dos processos estruturais da
realidade processual mais moderna e atual.

Aqui, como aduzem Quivy e Campenhoudt, no seu conhecido ‘“Manual de
investigacao em ciéncias sociais”, tive o cuidado de evitar ao maximo as falhas mais comuns
na pesquisa em ciéncia social, destacadas pelos autores como “fuga para a frente”, muitas
vezes manifestada através da “gula livresca” ou até mesmo a passagem apressada a hipotese.'

O problema da pesquisa, mais precisamente, ¢ buscar a compreensdo das dimensdes
do Estado de Coisas Inconstitucional — ECI — brasileiro e os parametros de funcionamento
e os limites da atuacdo dos atores institucionais envolvidos em um processo permanente de
busca de superacao da situacdo massiva de violagdo de direitos humanos e fundamentais das
pessoas privadas de liberdade que se encontram em algum dos estabelecimentos prisionais do
pais.

Objetivo ao final da pesquisa apresentar alguma proposta de compreensdo mais
precisa e de identificacao de possiveis alternativas e caminhos para superar os efeitos do ECI
prisional do pais, ou ao menos de alcangar algum grau de mitigagao desses efeitos, a partir de
uma interacdo dialdgica entre atores, especialmente os institucionais, envolvidos com a
tematica prisional e das politicas publicas no pais, valendo-me para tanto das doutrinas que
apregoam perspectivas dialogicas de atuagao.

Além desse viés doutrinario, busco no direito comparado experiéncias interessantes e
relevantes no tema dos provimentos jurisdicionais de reformas de realidades e de estruturas
sociais, ndo apenas que estejam atreladas as discussdes acerca de politicas prisionais, mas
também me valho de experiéncias complexas e que tenham obtido algum grau de
satisfatividade em seus objetivos primordiais.

Destaca-se também que a realidade prisional brasileira vem sendo discutida em

diversos ambitos em discussdes que se desenvolveram décadas atras, mas também em debates

1 QUIVY, Raymond; CAMPENHOUDT, Luc Van. Manual de investigacdo em ciéncias sociais. Trad. Jodo
Minhoto Marques, Maria Amalia Mendes e Maria Carvalho. Lisboa: Gradiva, 2005, p. 21.
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mais recentes, € que mesmo apods os trabalhos formalizados por trés comissdes parlamentares
de inquérito, realizadas em 1976, 1993 e 2008; mesmo apos a aceitagdo de tratados e de
convengdes internacionais de dignidade da pessoa privada da liberdade; mesmo algumas
reformas processuais penais que tentaram reduzir as hipoteses de prisao processual; mesmo
apos a citada declaragdo do ECI prisional brasileiro pelo STF; mesmo depois de diversas
decisoes e resolucdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos em matérias de direitos
humanos do preso; o regime prisional do Brasil continua sendo motivo de preocupagao
perante os estudiosos das ciéncias sociais.

Com base nessa preocupagao, o trabalho foi dividido em quatro partes.

Na primeira parte, busca-se enquadrar o tema do Estado de Coisas Inconstitucional,
com énfase na andlise de suas origens, de suas caracteristicas e de seu conceito e esséncia,
onde se torna necessario levar o leitor ao direito constitucional colombiano, ber¢co mais
conhecido da figura do ECI, citando casos de certa relevancia para o estudo como foi a
senten¢a SU-559/97, que inaugurou o tema do ECI como reflexo da auséncia de cumprimento
de direitos sociais de servidores publicos, bem com a sentenca T-153/98, que tratou
especificamente do sistema prisional daquele pais, além de tratar de outros julgados
igualmente relevantes proferidos pela corte constitucional colombiana reconhecendo o ECI
em algum campo da realidade social daquele pais.

Apbs, com o fito de permitir uma andlise comparativa entre a realidade prisional antes
e depois do julgamento do STF acima referido, trato das condi¢des do sistema carcerario
brasileiro anteriores ao julgamento da ADPF 347, versando sobre os nimeros relativos as
prisdes nacionais até o ano de 2015, apresentando ponderagdes minimas sobre causas e
consequéncias da faléncia do regime prisional dos primeiros anos daquele periodo.

Também busco apresentar precedentes relevantes julgados pelo STF sobre sistema
prisional, tais como os casos dos precedentes que permitiram a determinagdo pelo Poder
Judicidrio para realizacdo de politicas publicas pelas autoridades estatais, para depois aplicar
uma roupagem mais ampla na discussdo do sistema prisional, tendo em vista que 0 mesmo
nao s6 foi objeto de discussdao e deliberacdo no STF e outros tribunais brasileiros, mas
também apresentou reflexos e instou o julgamento e deliberacdes pelo Sistema
Interamericano de Direitos Humanos em um conjunto de deliberagdes sobre o sistema
carcerario brasileiro em providéncias da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e
também em providéncias da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Depois dessa parte mais conceitual e preliminar, busco tratar mais precisamente do

caso da ADPF n. 347, onde se realizou o reconhecimento do ECI brasileiro, e busco
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apresentar os fundamentos e pedidos da peti¢do inicial, o teor julgamento da medida cautelar
proferida em setembro de 2015, com destaque para a necessidade fixada pelo STF de que os
juizes e tribunais brasileiros passassem a realizar as audiéncias de custddia, como hipotese de
providéncia apta a reduzir os efeitos da situacdo massiva de vulneragdo de direitos
fundamentais no sistema prisional do pais.

Finalizando a primeira parte do trabalho, busco trazer alguma atualizacdo quanto ao
panorama institucional e nimeros do encarceramento apos a concessao da medida cautelar na
ADPF 347, bem como trato da situagdo desse encarceramento perante a crise sanitaria ¢ de
satde publica no contexto da pandemia de Covid-19, discutindo a recomendac¢do n. 62/2020
do Conselho Nacional de Justi¢a e a questdo da prisdo domiciliar e a liberdade provisoria
como supostos elementos de mitigagdao dos efeitos do ECI no cenario de propagagao daquela
doenca.

Na segunda parte da tese, busco amparar a pesquisa com os referenciais teodricos
utilizados como ferramentas técnicas para a constru¢do das propostas aqui estabelecidas e
apresentadas. Nesse sentido, trago a discussdao dos didlogos institucionais, nas suas mais
variadas conformidades e categorias, tais como os didlogos jurisdicionais, transnacionais e
transconstitucionais, revelando algum grau de preferéncia nas teorias desenvolvida pelo
professor Virgilio Afonso da Silva, ao tratar do fendmeno da integragdo juridica discursiva,
com suas espécies “‘empréstimos constitucionais” e, especialmente, a “migracdo de ideias
constitucionais”, bem como apresento, devido a relevante importancia, a abordagem feita por
Marcelo Neves ¢ a teoria do transconstitucionalismo no que diz respeito ao tema.

Para fins meramente didaticos, separei a concepg¢do e os estudos dos didlogos entre as
ordens normativas dialogantes, estudando primeiramente a logica de atuacdo entre atores e
institui¢des inseridas em ordens normativas nacionais distintas, com abordagem no controle
de convencionalidade e na nogao de didlogos de jurisdi¢do, além de discutir as sugestdes do
autor colombiano Gongora Mera e o seu modelo coevolutivo de conversacdo entre as
jurisdi¢des das cortes constitucionais locais e os organismos regionais de direitos humanos,
além de contextualizar nessa discussdo apontamentos sobre a margem nacional de apreciagao
e suas aplicagoes.

Para finalizar essa segunda parte, remonta-se o leitor a discussdo intrinseca a boa parte
da discussdo travada no dmbito do processo de controle de constitucionalidade estabelecido
para encontrar alternativas para melhorar a situagao do sistema prisional brasileiro através dos
debates entre supremacias, de um lado destacando a supremacia judicial, seus consectarios,

alguns de seus conceitos e de seus estudiosos, e de outro lado referindo as hipoteses de
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supremacia parlamentar, com suas caracteristicas e criticas principais, para, ao final, situar o
trabalho dentro da ado¢do de uma compreensdo intermediaria entre as possiveis supremacias,
acolhendo uma perspectiva de interagao dialogica entre os poderes constituidos.

Na terceira parte da tese, trago a pesquisa as discussdes da técnica processual que
poderd ser configurada como ferramenta para guiar o processo da ADPF n. 347, situando a
discussdo em torno do conceito de processos estruturais, trazendo a baila experiéncias do
direito comparado. Nela, trato dos processos estruturais, seus conceitos e sua influéncia no
julgamento de causas de politicas publicas, trazendo ao debate a indicacdo das suas raizes
historicas, especialmente o caso famoso das structural injuctions do direito norte-americano
conhecido como Brown vs Board of Education, no estado do Kansas, bem como busco
apresentar algum grau da experiéncia estrutural no direito brasileiro da atualidade.

Além da apresentacdo mais conceitual e originaria do estudo, tento apresentar os
argumentos que prezam pela revisitagdo necessaria de conceitos processuais no ambito das
demandas estruturantes, como as definicdes de competéncia adequada e capacidade
institucional, além de tratar da possibilidade de proferimento de sentengas genéricas e a
mitigagdo do principio da adstricdo do juiz, nesses casos de demandas estruturais, além de
discutir o mecanismo da execu¢do negociada de sentenca e o negécio juridico estruturante e
do policentrismo e comparticipagdo processuais em um contexto de contraditdrio ampliado.

Todas essas revisitacdes e novas reflexdes sobre institutos juridicos processuais mais
classicos estdo envolvidas em um contexto maior de um fendmeno atuante denominado de
flexibilizacdo procedimental, marcado principalmente pela possibilidade de adaptacao de
conceitos processuais e aplicagdo de institutos de maneiras distintas daquelas nas quais sao
aplicados comumente.

Finalmente, no ambito da experiéncia de processos estruturantes no direito comparado,
trago a luz a discussdo sobre o caso da Colémbia, com comentarios acerca da sentenca T-
025/2004, um dos marcos paradigmaticos mais relevantes para trabalhar a ldgica de processos
estruturantes no ambito da consecugdo de direitos constitucionais fundamentais, tratando das
origens, fundamentos e dispositivo da sentenga, bem como sua fase de execu¢ao/cumprimento,
com especial destaque para a figura dos autos de seguimiento. Além da experiéncia
colombiana, trago ao debate igualmente, algumas das experiéncias dos Estados Unidos e o
processo estruturante no sistema prisional, tais como os casos dos sistemas prisionais dos
estados da California, com o caso Brown vs. Plata, e do Arkansas, com destaque para o caso

Holt vs. Sarver.
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Na quarta e ultima parte deste trabalho, busco apresentar o cerne da tese, consistente
em uma proposta para a superacdo do Estado de Coisas Inconstitucional brasileiro a partir do
referencial da teoria dos didlogos institucionais e do ferramental processual contido no seio
dos processos estruturais. Na primeira divisdo, sdo apresentadas novas discussdes acerca do
ativismo dialogico e da interacao dialogica entre os poderes, onde procuro justificar as razdes
pelas quais aqui vai se dar preferéncia a esta terminologia em vez daquela outra. Finco as
bases da discussdo no estudo dos didlogos institucionais e transconstitucionais como
mecanismos de suporte a uma teoria da superacdo, bem como trato da exequibilidade das
deliberacdes da CtIDH como parte integrante da estratégia de superagdao do ECI, embora seja
uma estratégia a ser adotada preferencialmente em outras esferas de atividade, e trato também
da adocao da figura dos profissionais especialistas (specialist masters) da experiéncia norte-
americana na formatagdo de um espago policéntrico de interacao dialdgica entre os poderes
constituidos perante o ECI prisional.

Na segunda e ultima divisdo da quarte parte, o enfoque para a superacdo do ECI
brasileiro ¢ dado no ambito da execucao de politica publica, a partir da atuagao do STF com o
subsidio do processo estrutural. Nela, cuido de abordar a estratégia processual da
flexibilizagdo procedimental no ambito da concretizagdo do controle abstrato de
constitucionalidade, para que o mecanismo de efetivagdo dos pardmetros mais basicos fixados
pelo STF no julgamento da ADPF n. 347 va além da reclamagdo constitucional, para, com
alicerce na ideia de capacidade institucional, fomentar a instauragdo de instancia de
acompanhamento de cumprimento da decisdo nuclear da ADPF mediante integragdo
discursiva com o instituto dos autos de seguimiento extraidos da experiéncia colombiana.

Por fim, tento asseverar como a atuag¢do de juiz designado para delegacdo de atos de
cumprimento do julgado nuclear da decisdo do STF, utilizando-se o conceito de competéncia
adequada e de cooperacdo nacional processual, ¢ ferramenta de técnica processual relevante
para a construcdo de um cumprimento efetivo da decisdo de mérito e do alcance dos
resultados uteis esperados de tal julgamento, sem, contudo, olvidar dos riscos e a temeridade
de uma possivel infinitude da etapa de cumprimento de sentenga da ADPF n. 347 e suas
decisdes suplementares, destacando a redugdo desses riscos reduzidos a partir da utilizagdo

permanente dos negdcios juridicos estruturantes.
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2 PRIMEIRA PARTE - DA CONTEXTUALIZACAO PREVIA ACERCA DO
SISTEMA CARCERARIO NO BRASIL ATE O RECONHECIMENTO DO ECI

2.1 Estado de Coisas Inconstitucional: conceito, origens e caracteristicas

O presente trabalho tem como mote analisar o Estado de Coisas Inconstitucional (ECI),
notadamente reconhecido no Brasil pelo Supremo Tribunal Federal (STF), como uma forma
de expressdo de didlogo constitucional, estabelecido entre o direito brasileiro e as decisdes
dos tribunais latino-americanos, especialmente da Corte Constitucional da Colombia, como
ferramenta apta para auxiliar na contribui¢do para a integragdo das principais fontes juridicas
e dos operadores do direito na América do Sul, apontando, ainda, como a tentativa de estancar,
qui¢a minorar, a agressao a direitos humanos no Brasil através do citado instituto ndo foi, e
ndo vem sendo, de todo, exitosa.

Como se vera, identificar quais as reais caracteristicas desse estado de coisas em sua
origem primitiva, suas criticas e falhas principais, especialmente no que concerne a sua
resolutividade e, principalmente, ao seu equacionamento efetivo apos o seu reconhecimento
no Brasil e ao reconhecimento no ordenamento juridico nos paises que lhe identificaram
como presente na respectiva realidade social, especialmente na Colombia, até o momento da
declaragcdo da sua semelhanca com a situag¢do prisional brasileira, se apresentam como 0s
pontos norteadores do presente topico.

A figura do Estado de Coisas Inconstitucional, como fruto da elaboragao
jurisprudencial de cortes constitucionais, pode ser encarada como aparecida no Peru, antes
mesmo da experiéncia brasileira com o tema em setembro de 2015.

E necessario aqui, antes de ingressar em discussdes maiores acerca dos elementos que
integram a no¢ao do ECI, apontar qual o conceito que adoto para tal figura técnica e juridica.

Entendo que o conceito de Estado de Coisas Inconstitucional denota a situagdo fatica
de uma realidade determinada, reconhecida e marcada por uma violagdo massiva de direitos
fundamentais, cuja resolu¢do ou o alcance de algum grau de superagdo exige um complexo
conjunto de providéncias por parte do Poder Publico, especialmente, mas nao exclusivamente,
da Administragdo Publica. Tal conceitua¢do, portanto, aborda necessariamente um viés
qualitativo, naquilo que se refere a violagdo de direitos fundamentais, sejam eles de primeira,
segunda ou terceira geracao, € um viés quantitativo, no que diz respeito ao reconhecimento de
varias violacdes, constantes e persistentes, aqueles direitos resguardados pela Constitui¢ao

Federal.
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O caso da Corte Constitucional peruana, em situacdo envolvendo o direito
fundamental de acesso a informagdo publica, consignou a necessidade de providéncias
urgentes e amplas, em abril de 2004, em acao de habeas data contra o Conselho Nacional de
Magistratura, quando entdo aquele 6rgao jurisdicional reconheceu a existéncia de verdadeiro
ECI no pais, com o principal objetivo de evitar a saturagdo e o colapso do acesso a
informagio como parecia haver até entdo.”

Para Armas, em uma primeira analise, a versao peruana inicial do ECI afastou a ideia
de uma violagdo “massiva” dos direitos fundamentais, para se referir a uma espécie de
violagdo dos direitos fundamentais de distintas pessoas ou, simplesmente, de “outras pessoas”
que sdo ndo parte na relagio processual.’

Mais tarde a mesma corte reafirmou seu entendimento sobre a existéncia de uma
situagdo sistémica e generalizada de inconstitucionalidade, desta feita em caso envolvendo a
violagdo reiterada de direitos fundamentais de contribuintes em matéria afeta ao direito
tributario, onde havia profundo e reiterado desrespeito ao principio da reserva legal na matéria
fiscal por parte de autoridades publicas.’

Além da realidade peruana, com efeito, percebe-se que o reconhecimento do Estado de
Coisas Inconstitucional pelas cortes constitucionais na América Latina apresenta-se como
uma realidade pulsante, sendo o Brasil, através do STF, mais um recente reconhecedor da dita
situacdo e da necessidade de providéncias necessarias e urgentes diante de um cendrio de
sistémica e permanente violagdao a direitos humanos. Ainda, a respeito do Estado de Coisas
Inconstitucional, enquadrando-o especificamente ao caso brasileiro, vale trazer a nogao que
diz respeito aos multiplos efeitos decorrentes do reconhecimento de existéncia do ECI em
determinado contexto judicial.

Nesse sentido, Gianfranco Faggin Mastro Andréa vai afirmar, em obra intitulada
“Estado de Coisas Inconstitucional no Brasil”, que aquele tipo de declaracdo jurisdicional

acarreta efeitos de varias ordens, entre eles podendo ser destacados o efeito criador; o efeito

2 PERU. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO. EXP. N.° 2579-2003-HD/TC. Disponivel em:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/02579-2003-HD.html. Acesso em: 02 out. 2018.

3 ARMAS, Renato Vasquez. La técnica de declaracion del “Estado de cosas Inconstitucional”: fundamentos y
analisis de su aplicacion por el Tribunal Constitucional Peruano. IUS ET VERITAS: Revista de la Asociacion
IUS ET VERITAS, n. 41, p. 128-147, 2010, p. 142. Disponivel em:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/12114/12680 Acesso em: 31 mar. 2021.

4 PERU. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO. EXP. N.° 06089-2006-AA/TC. Disponivel em:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/06089-2006-A A.pdf. Acesso em: 02 out. 2018.
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de desbloqueio institucional e politico; efeito coordenador; efeito deliberativo; efeito de
politicas publicas; e efeito social.’

Esses efeitos, de fato, sdo capazes de influenciar os mais diversos sistemas sociais
correlacionados, direta ou indiretamente, com a situagdo concreta que deu ensejo ao
reconhecimento da existéncia de ECI em determinado contexto social, podendo-se, a titulo
meramente exemplificativo, citar o efeito direto nas politicas publicas de desenvolvimento do
sistema carcerario nacional no Brasil, gerado no momento do julgamento da medida cautelar
na Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347 pelo STF.

Assim, fica evidenciado que o objeto de pesquisa aqui proposto ¢ o chamado Estado
de Coisas Inconstitucional, figurando também como ponto de partida epistemoldgico do
presente trabalho, atentando as consequéncias do seu reconhecimento no direito brasileiro, as
dimensdes da sua magnitude e ao grau de (in)eficiéncia das medidas adotadas para a sua
resolugdo pelos 6rgaos publicos envolvidos com a tematica do sistema de justi¢a criminal.

Segundo Vanice Valle, a discussdo acerca do Estado de Coisas Inconstitucional pode
ser debatida sob o viés da nogdo de bloqueio institucional, entendido este, no aspecto da
efetivacao de direitos fundamentais, como circunstancia que geralmente estd associada a
omissdo ou inadequacgdo do agir legislativo ou administrativo no ambito da esfera pl’lblica.6

Aqui, persigo o intuito de inferir a maneira pela qual os agentes politicos e juridicos
envolvidos com o sistema de justica criminal do pais conseguem refletir na realidade pratica
desse sistema a decisao na medida cautelar da ADPF 347 para reduzir ou amenizar o estado
constante e latente de violacdo de direitos da pessoa presa, constdncia essa devidamente
reconhecida pela corte constitucional brasileira quando daquele julgamento.

Antes de prosseguir com as argumentacdes, porém, ¢ valido aduzir que o modelo
adotado pelo STF do ECI, de matiz colombiano, representou uma perda de oportunidade para
aquela corte brasileira, pois a mesma deixou efetivamente de influenciar, de fato, na agenda
sensivel de politicas publicas que promovam a dignidade da pessoa humana, em um nivel de
alto grau de efetividade.’

Evidentemente, desde o reconhecimento da situa¢do inconstitucional do sistema

penitenciario brasileiro muitos anos se passaram sem que a corte nem os 0rgdos publicos

s ANDREA, Gianfranco Faggin Mastro. Estado de Coisas Inconstitucional no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2018, p. 76-83.

6 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Estado de Coisas inconstitucional e bloqueios institucionais: desafios para a
construcdo da resposta adequada. In: BOLONHA, Carlos; BONIZZATO, Luigi; MAIA, Fabiana (Org.). Teoria
institucional e constitucionalismo contemporaneo. Curitiba: Jurua, 2016.

7 MOREIRA, Bianca Medran; SPAREMBERGER, Raquel Fabiana Lopes. Judicializagdo e a Efetividade dos
Direitos Sociais: o “Estado de Coisas Inconstitucional”, no encarceramento brasileiro. Revista Juris Poiesis, Rio
de Janeiro. Vol. 23, n° 31, p. 366-382, 2020, p. 377.
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envolvidos na manutengdo e aperfeicoamento do referido sistema adotassem mais e outras
posturas pertinentes a fim de que, de maneira significativa, fossem reduzidas as condi¢des
precarias em que se vive nas unidades prisionais brasileiras.

Nesse aspecto, ¢ importante entender como as demonstragdes praticas das
consequéncias resultantes do reconhecimento jurisdicional da ocorréncia do ECI no Brasil
ocorreram, especialmente para verificar se a adocdo de tal entendimento jurisprudencial
importado da experiéncia colombiana concretizou melhoras efetivas nas condicdes de
permanéncia dos presos nas unidades penitenciarias brasileiras ou se houve, de fato,
aumento da popula¢do carcerdria e crescimento de situagdo de violagdo a dignidade do
individuo.

Quanto as origens faticas, consideradas além das caracteristicas proprias e inerentes a
existéncia de um estado inconstitucional de determinada situagdo, vale frisar o pensamento de
Zambrano, ao afirmar que a violéncia, a corrupg¢do, a extorsao e a falta de oportunidades estao
relacionadas a situagdo inconstitucional das coisas, como patente expressdo de violacdo de
direitos fundamentais como dignidade, vida, integridade pessoal, direitos familiares, saude,
trabalho etc., que, por sua vez, configuram objeto de tutela do Estado Democratico de
Direito.®

Em verdade, a discussdo acerca da figura do ECI no Brasil perpassa aquilo que Vila-
Nova chamou de duas das dimensdes constitutivas do constitucionalismo moderno ocidental,
quais sejam, de um lado o dever de prote¢do e exercicio da funcdo contramajoritaria de
direitos fundamentais no ambito da corte constitucional, ¢ de outro lado a nog¢ao basilar da
ideia de legitimidade, normativa e institucional, para implementacdo de politicas publicas no
sistema carcerario nacional e sua eventual condugdo por parte do STFE.’

Nesse sentido, ¢ de se esperar que o STF, como guardido da Constituicdo Federal,
adote medidas mais efetivas quanto ao asseguramento dos direitos humanos dos presos, ainda
que tal postura va de encontro ao pensamento de parte da populagdo, afeicoada muitas vezes a

L. . - - .. . 10
ideias e ritos de que pessoas encarceradas nao sao sujeitos de direitos.

8 ZAMBRANO, Sonia Patricia Cortés. Poder discrecional de la corte constitucional en el estado de cosas
inconstitucional. Via Inveniendi et Iudicandi, v. 7, n. 2, p. 57-78, 2012, p. 68.

9 VILA-NOVA, Daniel Augusto Diniz. ADPF n° 347/DF: “Estado de coisas inconstitucional” e sistema
penitenciario: critérios (normativos e institucionais) ¢ a protegdo judicial efetiva em sede de ADPF. In: FUX,
Luiz. Jurisdi¢do Constitucional II: cidadania e direitos fundamentais. Coordenagdo Valter Shuenquener de
Araujo. Belo Horizonte: Forum, 2017. p. 111-117, p. 112.

10 “Essa construgdo historica apenas referendou o poder de dizer o direito, e se infiltrou no senso comum através
da comunicagdo de massa, que agora reclama a continuidade do procedimento enquanto padrdo de justica. Prisdo
é, pois, para o direito moderno e para a sociedade, sindnimo de justica. E evidente que as teorias da justica sio
inacessiveis @ midia sensacionalista e aos seus espectadores, de modo que o desfazimento desse mito se torna
deveras académico, portanto, restritissimo.” SOUZA, André Peixoto de. op. cit., p. 201-202.
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Antes de adentrar na logica contextual que deu surgimento a teoria ora discutida, vale
frisar que a figura do ECI no Brasil vem recebendo contornos de pensadores que vao além da
questdo do sistema carcerario, pois, considerando as caracteristicas proprias da figura da
situagdo inconstitucional de coisas, ha em doutrina quem considere que o salario minimo pago
no Brasil da atualidade representa um auténtico sistema de ECI, posto que incapaz, no seu
valor, de suprir as necessidades mais basicas de uma familia."'

Vale notar, outrossim, que ha pensamento na doutrina nacional que identifica a teoria
do Estado de Coisas Inconstitucional na maneira como vem sendo gerida a politica publica
ambiental no Brasil, que, para alguns, nasce a partir da desobediéncia por parte do Poder
Executivo quanto aos graves riscos ambientais vividos no pais, sendo muitos deles de
consequéncias danosas a natureza e a sociedade.12

Apesar das notas de distingdo entre a natureza de tais direitos, ¢ possivel identificar
que as concepgdes diferenciadas sobre ECI acima apontadas perpassam direitos distintos dos
direitos fundamentais de primeira dimensao, ou geracdo, como também se chama, podendo,
em ambos os casos acima serem identificados direitos de segunda geragdo, como no caso do
direito ao salario minimo digno, como um direito de terceira geragdo, como ¢ o caso do
direito difuso ao meio ambiente equilibrado.

De outra ponta, Meda e Bernadi também encaram a situacdo relativa ao direito a
moradia digna, enquanto auténtico direito da pessoa humana, alimentado e buscado por
diversas pessoas no Brasil em condigdes mais precarias de sobrevivéncia, como ferramenta
que pode ser categorizada e estudada como mais um caso tipico de ECI, pois, para os autores,
o direito a moradia adequada ¢ tipico direito humano que acaba por ser violentado por mais
diversas vezes no pais, desde o simples caso de um despejo for¢gado, mesmo que amparado
em decisdo judicial para um imovel que ndo cumpre a fungdo social da propriedade, até
mesmo nos casos de usurpagao de estrutura que fazem das moradias ambientes precarios para
se viver.13

Ainda nessa vasta gama de identificacdes do ECI em diversos subsistemas sociais,

Mariano ¢ Maia apontam a existéncia de uma situacdo inconstitucional na conducao das

11 Nesse sentido, cf. LIMA, Lucas Correia de. A violagdo ao minimo existencial e um salario indigno: um estado
de coisas inconstitucional. Revista Juris UniToledo, Aragatuba, SP, v. 05, n. 03, p. 55-75, jul./set., 2020, p. 55.
Disponivel em: http://ojs.toledo.br/index.php/direito/article/view/3549 Acesso em: 30 mar. 2021.

12 CAULA, Bleine Queiroz. RODRIGUES, Francisco Lisboa. O estado de coisas inconstitucional ambiental.
Revisto de Direito Publico Contemporaneo, ano 2, vol. 1, p. 136-151, jul./dez., 2018, p. 146. Disponivel em:
http://www.rdpc.com.br/index.php/rdpc/article/view/42 Acesso em: 03 abr. 2021.

13 MEDA, Ana Paula; BERNARDI, Renato. Direito Fundamental a Moradia e a Sentenca T-025/2004 da Corte
Constitucional da Colombia: Estado de Coisas Inconstitucional no Brasil. Revista de Direito Sociais e Politicas
Publicas, v. 2, n. 1, p. 280-299, 2016, p. 298.
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politicas publicas de medicamentos no Brasil, especialmente aqueles que sdo considerados
como sendo de alto custo.14

As categorias doutrinarias acima elencadas demonstram uma parcela de adequacao da
figura da declaracdao de violacdo massiva de direitos fundamentais e humanos, na forma de
Estado de Coisas Inconstitucional pelo Brasil, de modo que o leque de estudos e correlagdes
possiveis da figura juridica ora estudada e os mais diversos direitos fundamentais parece
ainda bem aberto e fluido.

Inobstante essa aproximacdo de alguns doutrinadores em elevar a categoria do ECI
para outros campos da sociedade e dos direitos fundamentais, tais como saude, moradia,
salario minimo entre outros, Breno Magalhdes identifica uma tendéncia dos ministros do
Supremo Tribunal Federal em restringir a conceituacao e utilizagdo da teoria desenvolvida
pela jurisprudéncia e doutrina colombianas no Brasil.

Segundo o referido autor, em inicio, a maioria dos trabalhos sobre o tema escritos no
Brasil a) se limitam em reproduzir a decisdo do STF; ou b) se detém em favorecer a discussao
do tema na esfera do ativismo judicial; ou ¢) propdem o desenvolvimento da técnica para
alcancar outros direitos fundamentais presentes no catdlogo constitucional ou outras situacdes
de crise institucionais; ou d) se restringem a reforgar e reafirmar a importancia do ECI no
cendrio social contemporaneo, sendo que, para Magalhaes, a caracteristica mais comum entre
a maioria desses escritos sobre o tema no pais ¢ a auséncia de problematizagdo quanto aos
critérios utilizados pelo STF para o reconhecimento do ECI, “seja no ambito de sua
consisténcia interna (individualmente considerados) ou de sua coeréncia quando analisados
em conjunto”. '

Com efeito, a teoria do Estado de Coisas Inconstitucional traz insita uma ‘“atmosfera
de vivacidade”, segundo Trovao e Mollica, no que diz respeito a chance para o individuo ver
reconhecido o seu direito a reparacdo por danos gerados pela omissdo generalizada e

persistente por parte do poder piblico.'® Ademais, a referida tese carrega consigo uma carga

14 MARIANO, Cynara Monteiro; MAIA, Isabelly Cysne Augusto. Possiveis contribuicdes do estado de coisas
inconstitucionais para efetivagdo do servigo publico de acesso a medicamento de alto custo: analise dos recursos
extraordinarios n°® 566.471/RN e n° 657.718/MG. Revista do Programa de P6s-Graduacio em Direito da
UFC, v. 38.1, p. 391-416, jan./jun. 2018, p. 413.

15 MAGALHAES, Breno Baia. A incrivel doutrina de um caso sé: anélise do estado de coisas inconstitucional
na ADPF 347. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM, v. 14, n. 3, 2019, p. 03-04. Disponivel em:
https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/32760 Acesso em: 01 abr. 2021.

16 TROVAO, Lidiana Costa de Sousa; MOLLICA, Rogerio. Ativismo judicial dialégico e os desafios da
aplicacdo do estado de coisas inconstitucional no Brasil. Revista Direito UFMS, Campo Grande, v. 5, n. 2, p.
96-118, jul./dez. 2019, p. 112. Disponivel em: https://doi.org/10.21671/rdufms.v5i2.9566 Acesso em: 01 abr.
2021.
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dogmatica, genérica e abrangente, capaz de provocar manifestagdes conflitantes, contrarias ou
favoréaveis aos seus postulados.

Nesse sentido, ¢ valido afirmar que as sentencas judiciais que reconhecem o ECI
comumente decorrem do ativismo judicial dialégico, ainda que indiretamente, momento em
que sdo convocados ao didlogo os demais poderes constituidos, oportunizando-se a
possibilidade de se manifestarem, propondo alternativas ou justificando agendas, cujas
implementacdes ainda nio estejam em pratica.'’

Frise-se, com énfase, que aqui ndo se estd a afirmar em momento algum eventual
somenos importancia a atuacdo dos poderes Legislativo e Executivo na condugdo da politica
publica em face de determinada situagdo patente de violagdo massiva de direitos, mas, pelo
contrario, ¢ necessario ao leitor compreender que tais esferas do poder constituido detém
elevada relevancia na consecu¢dao de politicas direcionadas ao cidaddo, ainda que o
reconhecimento desse direito tenha que ser afirmado e estabelecido pela via judicial.

Essa discussdo, entretanto, acarreta, mesmo nos pensadores que reconhecem a
importancia da figura do reconhecimento do estado inconstitucional das coisas, um
sentimento de cautela, especialmente por se tratar de decisdo judicial que ¢ caracterizada
muitas vezes como sendo de cunho ativista, razdo pela qual pugnam esses autores por uma
cautela ao Judiciario na aplicag@o do citado instituto.

E o caso, por exemplo, de Meneguetti, ao aduzir que, em fungdo de o ECI implicar em
uma intervenc¢do relevante do Poder Judiciario nas esferas de atribuicdo de outros poderes,
mormente no que diz respeito aos procedimentos de elaboracao e implementacao de politicas
publicas, a utilizagdo daquele instituto deve ocorrer com boa dose de cautela, e somente em
casos excepcionais, sob pena de implicar em ofensa ao postulado constitucional que fixa a
separacdo de poderes.'®

Aqui apresento divergéncias quanto ao autor, posto que, embora a cautela seja
caracteristica bem-vinda na aplicacdio do direito, expondo de maneira equilibrada e
democratica teses conflitantes, ndo ¢ conveniente afirmar que o ECI seja propenso a
desequilibrar o sistema de freios e contrapesos, ao ponto de caracterizar ofensa ao postulado
da separagdo dos poderes. Por essa razdo, a nota de excepcionalidade que o autor quis

emprestar a figura ndo me parece adequada e a maior prova de tal intento ¢ o nimero elevado

17 TROVAO, Lidiana Costa de Sousa; MOLLICA, Rogerio. op. cit., p. 112.

18 PEREIRA, Luciano Meneguetti. O Estado de Coisas Inconstitucional e a violacdo dos direitos humanos no
sistema prisional brasileiro. Revista Interdisciplinar de Direitos Humanos, Bauru, v. 5, n. 1, p. 167-190,
jan./jun., 2017, p. 180. Disponivel em: www3.faac.unesp.br/ridh/index.php/ridh/article/view/472/206. Acesso em:
02 abr. 2021.
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de pensadores doutrindrios que busca aplicar a sistematica do ECI em outros tipos de direitos
fundamentais.

O STF, adotando uma postura mais proxima da autocontencao, nao tem demonstrado
simpatia por adotar a tese do ECI para outras esferas de direito ou de situacdes praticas,
porém, isso ndo quer dizer que, primeiramente no campo teorico, ndo seja possivel identificar
situacdes de vulnerabilidade massiva de outros tipos de direitos, e, em segundo lugar, na
esfera pratica, orgdos de primeiro grau de jurisdicdo ndo adequem ou nem desenvolvam
decisoes judiciais onde seja reconhecida a descricdo de uma realidade inconstitucional de
fatos e de coisas.

Analisando a situacdo a partir dos ciclos das politicas publicas, Lemos e Cruz, que
trazem a ideia de que, de forma geral, o Poder Judiciario atua no citado ciclo na fase de
implementa¢ao das politicas publicas, vao aduzir que a decisdo proferida na ADPF 347 se
insere no ciclo das politicas publicas tanto na fase da avaliacdo bem como fase da formulagao
de alternativas, sendo possivel afirmar, ainda segundo os autores, que a acdo constitucional
busca a deflagragdo do insucesso € o reconhecimento da inconstitucionalidade ndo somente
do sistema prisional, mas também da propria politica criminal e penitenciaria, a fim de
estimular o monitoramento do sistema prisional e conduzir as autoridades publicas
competentes na adogo de medidas na prépria implementagio da politica."

A visdo acerca do tema do ECI também pode ser enquadrada em um espectro maior,
especialmente quando analisamos a figura do novo constitucionalismo latino-americano,
marcado pela superacdo, ou tentativa de, dos marcos decoloniais oriundos da epistemologia
tradicional europeia-ocidental, fendmeno este também conhecido como giro decolonial, bem
como pela valorizac¢do da interculturalidade como instrumento de vida em sociedade.

A nova concepgao da epistemologia juridica, e ndo somente juridica, mas de outras
esferas do saber humano igualmente, dando énfase a realidade local, especialmente a do
continente americano, implica em uma reandlise ¢ uma releitura da adocdo acritica de
principios, postulados e teorias fixadas por pensadores de outros continentes, mormente o
europeu, inseridos em realidades bem distintas da realidade latino americana, por exemplo.
Nesse contexto, ¢ possivel afirmar que se estar a tratar de um instrumento que materializa o
novo constitucionalismo latino-americano, na medida em que busca concretizar uma

descolonizagdo epistemoldgica, caracterizada pela valorizacdo dos saberes e conhecimentos

19 LEMOS, Amanda Nunes Lopes Espifieira; CRUZ, Gabriel Dias Marques da Cruz. Analise do estado de
coisas inconstitucional na ADPF 347 e seu papel como instrumento na efetivagdo da politica ptblica carceraria.
Revista de Direito Sociais e Politicas Publicas, v. 3, n. 2, p. 18-40, jul./dez., 2017, p. 34.
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dos povos nativos de determinada regido, colocados muitas vezes em segundo plano pela
concepedo atual de conhecimento arraigada nos pensadores europeus.”’

Vale frisar igualmente que o desenvolvimento da perspectiva do novo
constitucionalismo também se alicerca sobre os pilares do proprio texto constitucional, e ndo
apenas por técnicas de julgamentos utilizadas pelas cortes locais. Nesse sentido, ¢ precioso
ressaltar as constituicdes mais recentes do Equador e da Bolivia, por exemplo, que sdo
caracterizadas por adotarem um Estado Plurinacional, marcado pela atuagdo simultanea da
realidade do homem e do indigena, havendo o reconhecimento expresso ¢ a
institucionalizacdo adequada para manuten¢do de direitos das duas categorias.

Com efeito, no estagio mais desenvolvido desse novo constitucionalismo, os direitos
de comunidades nativas e locais ndo passa apenas pelo primado da protecdo dos individuos,
nem apenas pela necessidade de reconhecimento da autonomia desses povos, mas vai além
criando e legitimando uma jurisdigdo propria de tais povos, com mecanismos e instituicdes
mais adequadas a realidade daquela comunidade.

Segundo Kozicki e Broocke, ¢ possivel identificar as bases desse novo
constitucionalismo latino-americano quando se percebe a necessidade de haver uma interagao
€ uma cooperagdo entre as institui¢des, juridicas e politicas, com a finalidade de superar a
situagdo inconstitucional das coisas, sendo, segundo aquelas autoras, possivel verificar a
inser¢ao da ordem constitucional da Coldmbia nesse contexto neoconstitucional.21

Por sua vez, reforcando o raciocinio que liga a teoria do ECI ao novo
constitucionalismo da Ameérica Latina, Uprimny destaca como caracteristica dessa nova
roupagem do constitucionalismo, os julgados da Corte Constitucional da Colémbia, na qual,
segundo o autor, tem-se um instrumento de reconhecimento de direitos multiétnicos e
multiculturais, enquanto outros paises do mesmo continente adotam outras maneiras de
expressar essa teoria do direito constitucional, como as recentes constituicoes do Equador e da
Bolivia, que estabelecem verdadeiros estados multinacionais e interculturais.”

Essa concepc¢ao de um novo modelo de constitucionalismo também ¢ destacado por

Roberto Gargarella, ao identificar na imagem dos processos estruturais conduzidos pelos

20 MELO, Celso Eduardo Santos de; LIMA, Walenberg Rodrigues. O estado de coisas inconstitucional: um
mecanismo do novo constitucionalismo latino-americano. Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 18, n. 03. p. 37-56,
jul./set., 2019, p. 51.

21 KOZICKI, Katya; BROOCKE, Bianca Maruszczak Schneider Van Der. A ADPF 347 e o “Estado de Coisas
Inconstitucional”: ativismo dialdgico e democratizagdo do controle de constitucionalidade no Brasil. Direito,
Estado e Sociedade, n. 53, p. 147-181, jul/dez, 2018, p. 148. Disponivel em:
http://direitoestadosociedade.jur.puc-rio.br/media/art%206%20direito%2053.pdf Acesso em: 03 abr. 2021.

22 UPRIMNY, Rodrigo. The Recent Transformation of Constitutional Law in Latin America: Trends and
Challenges. Texas Law Review, vol. 89, n. 7, p. 1587-1610, 2011, p. 1602.
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tribunais superiores, especialmente os da América Latina, uma das novidades das facetas
dialogicas do constitucionalismo contemporaneo:s.

Vale aqui, por ora, frisar que nao entendo como um retrocesso a concep¢ao do marco
teorico do novo constitucionalismo da América Latina a analise de casos, doutrina e
julgamentos oriundos de paises como os Estados Unidos, por exemplo, como um evento
incapaz de propiciar uma liberdade epistemoldgica propria do sistema juridico latino-
americano. Isto porque compreendo nos alicerces do novo constitucionalismo a analise critica
e a importagdo construtiva, modificativa, adaptativa e dinamica, de institutos, doutrinas e
jurisprudéncia, ndo apenas das experi€éncias europeias € norte-americanas, mas também das
proprias experiéncias de outros paises do continente latino.

De fato, o movimento de se analisar de maneira mais dindmica e consentanea com 0s
primados da realidade propria dos paises latinos os principios, doutrinas e julgados de direito
ndo quer dizer que este mesmo movimento ndo possa ter como base os primados juridicos
europeus € norte-americanos, a ponto de desconfigurar o movimento do novo
constitucionalismo latino-americano, posto que uma das caracteristicas elementares deste nao
¢, a0 meu sentir, exclusivamente se afastar das experiéncias anglo-saxdnicas do common law,
mas sim adotar as experiéncias de outros paises, em especial os da América Latina, também
como fonte de aprimoramento institucional.

Desse modo, a compreensdo da declaracdo de inconstitucionalidade de determinada
situagdo de fato pela corte constitucional do pais e a analise sobre as caracteristicas e a forma
de implementagao das medidas consequentes necessarias para superar essa situacao fatica ¢
ferramenta indispensével para a contextualizacdo desse modal de constitucionalismo moderno,
principalmente quando se fala de tribunais da América Latina.

Passarei agora a dedicar as proximas passagens a entender melhor os julgamentos e

contextos sociais que deram origem ao ECI.

2.1.1 Origens do ECI na Colombia

O Estado de Coisas Inconstitucional compde, juntamente com as suas consequéncias

juridicas e as providéncias do Poder Publico almejadas para seu arranjamento a partir do seu

reconhecimento, especialmente para frear a violagdo de direitos da pessoa presa, o principal

23 GARGARELLA, Roberto. El nuevo constitucionalismo dialdgico, frente al sistema de los frenos y
contrapesos. Revista  Argentina de Teoria Juridica, v. 14, 2013. Disponivel em:
https://repositorio.utdt.edu/handle/utdt/10615 Acesso em: 31 mar. 2021.
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objeto da pesquisa a ser desenvolvida doravante, especialmente na sua origem reconhecida, o
que ocorreu na Colombia ainda durante a década de noventa, apenas aportando perante a

jurisprudéncia nacional brasileira em 2015.

o~

Para compreender o contexto no qual se insere a Colombia e suas institui¢des
época do desenvolvimento da teoria do Estado de Coisas Inconstitucional, ¢ valida a

transcri¢do a seguir:

A Corte Constitucional da Colombia é responsavel por profundos impactos e
transformagoes na sociedade colombiana. A Corte protagonizou decisdes relativas ao
aborto, eutanasia, descriminalizagdo de drogas, casamento de pessoas do mesmo
sexo, autonomia e influéncia de indios sobre seus territorios, direitos dos
trabalhadores de rua e das profissionais do sexo, educagdo inclusiva para criangas
com necessidades especiais, direito a agua, entre outros. A Corte ndo se contenta
com mudangas pontuais. Sua maior contribuigdo estd relacionada com a postura
firme em promover mudangas estruturais. Alguns casos que exemplificam isso sdo: a
reforma do sistema de satide, a reforma do sistema carcerario, o caso dos devedores
hipotecarios e o caso das vitimas de deslocamento forgado. Contudo, o
protagonismo judicial é recente na Coldmbia: a Corte Constitucional e a atual
Constituicdo Politica da Coldmbia existem desde 1991. Sob a égide da Constituicao
de 1886, o Estado colombiano viveu longo periodo de estabilidade institucional,
contando com um sistema de judicial review que incluia a Suprema Corte, a a¢ao
publica de inconstitucionalidade e relativa independéncia judicial. No mesmo
periodo, porém, a sociedade colombiana se submetia a elevados niveis de violéncia.
Na década de 50, o pais foi imerso em grave conflito civil, denominado “La
Violencia”, decorrente da competicdo entre os partidos “Liberais” e
“Conservadores”. Nos anos 80, durante o regime politico da “Frente Nacional”, as
guerrilhas e o trafico de drogas geraram o aumento dos niveis de violéncia e
desordem publica, até o ponto em que a Suprema Corte ¢ o Conselho de Estado
foram invadidos.**

Bebendo das licdes de Uprimny, ¢ possivel entender quais as caracteristicas da
Colombia, como estado nacional, contribuiram para o desenvolvimento e pioneirismo da tese
do estado inconstitucional de coisas naquele pais: a) baixa atracdo a representacdo
democratica; b) baixa influéncia da tradicdo contemporanea de movimentos sociais,
especialmente quando sdo comparados a outros paises latino-americanos; e ¢) a reducdo da
influéncia politica por parte dos defensores de direitos fundamentais e direitos humanos na

elaboracao da Constitui¢ao do pais.25

24 CHEVITARESE, Aléssia Barroso Lima Brito Campos; SANTOS, Ana Borges Coélho; GRACA, Felipe
Meneses. A efetividade do estado de coisas inconstitucional em razdo dos sistemas de monitoramento: uma
analise comparativa entre Colombia e Brasil. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 9, n. 2 p.
217-230, 2019, p. 217.

25 UPRIMNY, Rodrigo. Judicialization of Politics in Colombia: Cases, Merits and Risks. Sur - International
Journal on Human Rights, Vol. 6, p. 48-65, 2007, p. 57-59. Disponivel em:
https://www.scielo.br/pdf/sur/v4n6/en_a04v4n6.pdf Acesso em: 01 abr. 2021.
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Segundo César Rodriguez Garavito e Diana Rodriguez Franco®®, no caso colombiano
de reconhecimento do ECI, a origem das a¢des judiciais que deram ensejo a decisdo da corte
constitucional foi o fracasso do Estado em cumprir com seu dever de proteger a populagdo
deslocada e de fornecer respostas eficazes aos seus requerimentos de melhores condigdes de
vida, tal qual quando as vitimas do deslocamento solicitaram a ajuda ao Poder Publico, a luz
da Lei n® 387 de 1997 daquele pais, mas sem que as referidas autoridades adotassem as
providéncias necessarias para solucionar a situagao.

Na SU-559, de 6 de novembro de 1997, a corte constitucional da Colombia se
restringiu a reconhecer a violagdo da Constituicdo na situacdo que lhe era apresentada e a
advertir as autoridades competentes que tal situa¢do deveria ser corrigida, de acordo com suas
fungdes institucionais, em um prazo estipulado como razoavel. Por sua vez, na decisao T-153,
de abril de 1998, aquela corte foi mais além e determinou as autoridades publicas
responsaveis a necessidade de reformar as unidades prisionais e de construir novos centros de
detencdo. Finalmente, na sentenca T-025/04 a corte ndo apenas ndo se limitou a declaragdo da
existéncia de um Estado de Coisas Inconstitucional, nem apenas a determinar a realizagao de
politicas publicas para resolver a situa¢ao, mas também prorrogou a sua jurisdi¢do para
acompanhar a préopria fase de execucdo e o cumprimento do julgado pelos o6rgdos
responsaveis, mediante a implementa¢do das determinagdes judiciais proferidas naquela
decisdo.

Destaca-se que esse mecanismo de prolongar a sua propria jurisdi¢do, mesmo apos o
julgamento final de mérito das demandas que lhes foram apresentadas, foi muito utilizado
pela corte colombiana em outras oportunidades, sendo a sentenca T-025/04 uma das mais
conhecidas e cujo alcance teve desdobramentos e efeitos prolongados.

Nesse aspecto, ainda vale citar a sentenga T — 760, proferida no ano de 2008,
referente a faléncia generalizada do sistema de saude publica da Colombia, na qual a corte
constitucional do pais ndo reconheceu expressamente a existéncia do ECIL, mas prorrogou sua
jurisdi¢do a fim de monitorar o desenvolvimento da situacdo e a execucdo de politicas
publicas pelos 6rgaos publicos competentes em cumprimento da decisao judicial proferida nos

autos do processo.”’

26 GARAVITO, César Rodriguez; FRANCO, Diana Rodriguez. Cortes y cambio social — como la Corte
Constitucional transformé el desplazamiento forzado en Colombia. Bogota: Centro de Estudios de Derecho,
Justicia e Sociedad, Dejusticia, 2010, p. 81

27 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL DA COLOMBIA. Senten¢a T-760/2008. Disponivel em:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/T-760-08.htm. Acesso em: 02 ago. 2018.
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O que Juliana da Paixao vai asseverar sobre esse ponto citado, especificamente, € que
naquela decisdo T — 760 foi adotada pelo 6rgdo jurisdicional, de maneira mais explicita, firme
e direta, a postura juridica de cunho mais procedimental, estipulando prazos rigorosos e
ordens de resultados para protecdo de direitos mais basicos da saude publica.”®

Vale esclarecer também que o ECI foi reconhecido em varios outros casos pela Corte
Constitucional da Colombia, bem além daqueles aqui representados, e em situagdes que,
embora a principio nao tenha nenhuma semelhanga com os casos comuns de reconhecimento
de ECI, podem ser caracterizadas pela formula: violagdes massivas, generalizadas e
permanentes a direitos fundamentais decorrentes, sobretudo, das omissdes do Poder Publico
estatal, requerendo do o6rgdo jurisdicional decisdes amplas e direcionadas a solucdo da
situacao em sua consideracao social.

Magalhaes, todavia, analisando os casos do ECI no Brasil, e criticando os elementos
de sua configuragdo basica, afirma que essa figura do estado inconstitucional das coisas nao

se apresenta apenas com trés requisitos, mas sim cinco, que seria eles:

1) situagdo de violagdo generalizada de direitos fundamentais; 2) inércia ou
incapacidade reiterada e persistente das autoridades publicas em modificar a
situagdo identificada, 3) superacdo das transgressdes exige a atuagdo de todas as
autoridades politicas; 4) Sub-representacdo parlamentar da populagdo atingida pela
violagdo generalizada e a 5) a impopularidade social dos atingidos pelas violagdes.
Os dois ultimos requisitos podem ser substituidos, como alternativa, pela formula
“existéncia de bloqueio politico™

Aqui cabe uma critica, salientando a minha discordancia com o pensamento acima: a
configuragdo do Estado de Coisas Inconstitucional pode estar associada a sub-representacdo
parlamentar dos afetados bem como a impopularidade social dessa mesma populagao, como,
de fato, parece ser a situagdo das pessoas reclusas no sistema prisional brasileiro. Contudo
esses elementos ndo sdo indispensaveis para identificagdo do ECI em relagdo a outros tipos de
direitos fundamentais, tais como o de saude e de moradia, que foram bases para declaracdes
de ECI na Colombia, por exemplo.

Quero dizer: o bloqueio politico, embora presente em algumas situagdes, ndo pode
ser encarado como requisito indispensavel para a configuracdo do ECI na defesa de direitos

humanos e fundamentais, posto que em algumas situagdes ¢ viavel que haja algum grau de

28 PAIXAO, Juliana Patricio da. Estado de coisas inconstitucional: perspectiva da satde publica e da metafora
da arvore. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 65-66.

20 MAGALHAES, Breno Baia. A incrivel doutrina de um caso s6: analise do estado de coisas inconstitucional
na ADPF 347. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM, v. 14, n. 3, 2019, p. 26. Disponivel em:
https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/32760 Acesso em: 01 abr. 2021.
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representatividade e de interesse por parte da classe politica do pais, mas que por razdes além
e variadas, ainda assim, seja patente a configuragdo de uma violacdo massiva de direitos por
parte de determinada populagdo afetada.

De todo modo, essa forma de atuagdo da Corte Constitucional da Colombia pode
demonstrar especialmente duas coisas: 1) a evolu¢do paradigmatica na forma como proferir e
como gerir uma decisdo judicial atinente ao Estado de Coisas Inconstitucional; 2) o grau de
ativismo judicial exercido pelo tribunal, sendo possivel a doutrina, quando da anélise de tais
casos, afirmar que a corte colombiana ¢ paradigma na América Latina quando o assunto ¢
ativismo, sendo, inclusive, segundo Carlos Alexandre de Azevedo Campos, considerada como
uma das mais ativistas do mundo.*

Apos discorrer sobre a divisdo elaborada por Gomez Pinto acerca do estudo do ECI
em trés etapas distintas conforme a analise da atuacdo da corte colombiana, Campos destaca
que prefere a divisdo bindria, que, embora menos analitica, permite o melhor entendimento do
fendmeno, separando a evolugdo do ECI em duas fases: a primeira (marcada especialmente
pela falha na efetividade no cumprimento das decisdes, como no caso da sentenga T — 153,
relativa a situagcdo caotica do sistema penitenciario colombiano) que vai de 1997 até 2003,
ultimo ano antes da decisdo T — 025/2004; e segunda fase, inaugurada a partir deste tltimo
julgado proferido por aquela corte constitucional latino-americana.’’

A evolugdo desses ciclos do Estado de Coisas Inconstitucional ¢ relevante para
auxiliar na sistematiza¢do do tema, de modo descritivo-analitico, servindo como ponto de
partida para a pesquisa aqui desenvolvida.

Nessa toada, Marmelstein vai avaliar a utilizacdo da técnica em apreco de modo
resumido, que, embora permita questionamentos e ndo se perfaz em toda e qualquer situacao
de reconhecimento de ECI, traz um resumo interessante da logica e do roteiro daquilo que se
espera, bem como daquilo que a pratica da jurisprudéncia colombiana demonstrou.

Segundo o autor, para quem o Poder Judiciario ndo deve estabelecer, em carater
impositivo, os mecanismos exatos para a superac¢do da situagdo inconstitucional, pois quem
tem melhores condigdes de fazé-lo sdo os 6rgaos administrativos, sobretudo os responsaveis
pela execugdo do plano de superagao da situacao de violagdo massiva de direitos, ¢ possivel
identificar uma linha de atuagcdo em toda a sistematica do ECI, que se traduz nas seguintes

fases: (a) identificagdo e comprovagdo do quadro de violagdes sistematica de direitos; (b)

30 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de coisas inconstitucional. Salvador: JusPodivm, 2016, p.
99.
31 Idem., p. 165-167.
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reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional; (¢) comunicagdo da situacdo aos 6rgaos
publicos cujas atuagdes dizem respeito ao sistema no qual o ECI esta envolvido, para adocao
de medidas administrativas e legislativas cabiveis para a solugdo; (d) estabelecimento de
prazo para apresentacdo de um plano de solucao; (e) apresentagdo do citado plano de solucgao,
mediante especificacdo de prazos e metas; (f) execugdo do plano referido; (g) fiscalizagdo do
cumprimento do plano por meio de 6rgdos publicos e entes privados indicados pelo Poder
Judiciério; (h) analise dos resultados obtidos € do cumprimento das medidas adotadas; (i) em
caso de nao-superagao do ECI, novo diagnostico, com aplicacdo da responsabilizagdo pela
omissdo e erros; e, por fim, (j) novo reconhecimento de situagdo de ECI e mediante atuagao
judicial mais intensa.32

De maneira geral, considerando principalmente a ideia de ciclos de politicas publicas,
brevemente comentada nesse trabalho, a atuacdo e a condugdo dos orgdos e atores,
principalmente os publicos, no ensejo da discussdo de um caso de ECI envolve o ciclo acima
epigrafado, ora com menos, ora com mais etapas.

Vale, por oportuno, também afirmar que as caracteristicas tomadas como base para a
configuragdo do ECI ensejam questionamentos em sua esséncia, €, nessa toada, Magalhaes
assevera que, longe de ser uma questdo de somenos importancia, a falta de um delineamento
preciso acerca da identificacdo daquilo que seria uma auténtica violacdo generalizada de
direitos fundamentais acarretou pesadas criticas a jurisprudéncia da Corte Colombiana sobre o
assunto.>

Ao analisar o caso do julgamento da cautelar na ADPF 347 no Brasil, Magalhaes vai
afirmar que para assegurar a caracteriza¢do do ECI, considerando a inexisténcia de uma nocao
bem delimitada para o conceito de falha estatal estrutural, também caracteristica da citada
figura, se o operador do direito se encontrar diante de uma violagdo generalizada de direitos
fundamentais nao sera dificil de atribuir a mesma a uma auséncia de coordenagdo entre os
poderes estatais constituidos, contudo ela precisara ter sido ocasionada por um bloqueio

politico para permitir ser caracterizada como elemento do ECI.**

32 MARMELSTEIN, George. O estado de coisas inconstitucional — ECI: apenas uma nova onda do verdo
constitucional? Direitos Fundamentais, 02 out. 2015. Disponivel em: https://direitosfundamentais.net. Acesso
em: 10 abr. 2021.

33 MAGALHAES, Breno Baia. A incrivel doutrina de um caso sé: analise do estado de coisas inconstitucional
na ADPF 347. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM, v. 14, n. 3, 2019, p. 14. Disponivel em:
https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/32760 Acesso em: 01 abr. 2021.

34 MAGALHAES, Breno Baia. A incrivel doutrina de um caso s6: analise do estado de coisas inconstitucional
na ADPF 347. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM, v. 14, n. 3, 2019, p. 17. Disponivel em:
https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/32760 Acesso em: 01 abr. 2021.
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Outra critica pertinente de Magalhdes ¢ que, segundo o autor, o voto do ministro
relator Marco Aurélio ndo foi claro em identificar quais os indicadores que apontam para a
existéncia de omissOes estruturais € como seria possivel caracterizar a auséncia de
providéncias pelo Poder Publico com o intuito de superar do quadro de violagdes massiva de
direitos.”

Com respeito a posicao abalizada do autor acima, identifico que esses problemas, ou
constatagdes, ndo afetam a praticidade nem a utilidade da ferramenta modal do ECI como
mecanismo nao somente de reconhecimento de uma situacdo juridicamente inadequada e
faticamente perversa, mas também como elemento propulsor para a mudanga na realidade
social, porque a composicdo de indicadores preestabelecidos, embora louvaveis e
interessantes, nao impede que o juiz, inclusive o de um tribunal superior, identifique os

elementos que possam ser enquadrados na figura da situagdo inconstitucional dos fatos.
2.1.2 Senten¢a SU-559/97

A sistematica pensada por tras da figura do ECI cuida, na verdade, de técnica
decisoéria desenvolvida pela Corte Constitucional da Colombia, a partir da decisdo SU-559, de
6 de novembro de 1997°°, em caso que dizia respeito a prote¢do ao direito a satde de
determinado grupo de professores publicos que tiveram negado o acesso ao servigo a que
faziam jus, buscando combater as situagoes de violagdes graves e sistematicas dos direitos
fundamentais cujas causas eram de natureza estrutural, ou seja, de auséncia de efetivacao de
politicas publicas, especialmente no ambito do Poder Executivo, consoante assevera Mariana
Guimardes em artigo sobre o tema.’’

Ainda na obra mencionada, a autora pugna que o Estado de Coisas Inconstitucional
consiste em uma técnica decisoria desenvolvida pela Corte Constitucional da Colombia para
fazer frente a sistematica violacdo de direitos fundamentais em determinado contexto social.

Em resumo, no caso citado, um grupo de professores da rede publica das provincias
de Maria La Baja e Zambrano nao tiveram seus direitos previdenciarios reconhecidos pelo

Poder Publico mesmo ap6s anos de contribui¢do ao fundo previdenciario aos quais deveriam

35 MAGALHAES, Breno Baia. A incrivel doutrina de um caso s6: analise do estado de coisas inconstitucional na
ADPF 347. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM, v. 14, n. 3, 2019, p. 21. Disponivel em:
https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/32760 Acesso em: 01 abr. 2021.

36 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL DA COLOMBIA. Sentenca SU-559. Disponivel em:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/SU559-97.htm. Acesso em: 02 ago. 2016.

37 GUIMARAES, Mariana Rezende. O estado de coisas inconstitucional: a perspectiva de atuagdo do Supremo
Tribunal Federal a partir da experiéncia da Corte Constitucional colombiana. Boletim Cientifico ESMPU,
Brasilia, a. 16, n. 49, p. 79-111, jan./jun. 2017, p. 80.
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estar vinculados, razdo pela qual ndo receberam a devida cobertura de satide e de seguridade
social.

Segundo Campos, no caso da sentenga SU-559/97, a Corte Colombiana verificou
haver um descumprimento generalizado da obrigacdo estatal de contrapartida previdenciaria,
ndo sendo possivel atribuir a falha a um tnico 6rgdo publico, pois se tratava de uma falha
estrutural de todo o sistema.’®

No caso em analise, o julgamento do 6rgao colombiano foi além de apenas
reconhecer uma situacdo cadtica e generalizada de violacdo aos direitos previdenciarios
daqueles profissionais da educagdo publica, assegurando aos mesmos a filiagdo devida aos
fundos previdenciarios correspondentes, € passou a materializar uma prote¢ao efetiva dos
direitos fundamentais postos em questao.

Oliveira, Santos e Gongalves, afirmam que, com essa decisdo, aquela corte
reconhecia a existéncia de um cendrio que violaria a constituicdo colombiana, gerando
desigualdade e retirando direitos mais basicos de determinado grupo de pessoas, pois alguns
professores estavam, como aquele entendimento prévio mantido pela Administragao Publica,
recebendo um tratamento aviltante diante da negativa constante de acesso aos beneficios
previdencidrios a que tinham direito. Desse modo, segundo os autores, a sentenca foi
proferida, julgando procedente a demanda e determinando o prazo de um ano para a efetiva
afiliacdo dos docentes, ocasido em que aquela corte destacou a importancia do aspecto
coletivo do processo, tendo em que vista que seu objeto alcancava elevado numero de
professores em situacdao idéntica, mas que ndo eram integrantes da agdo, mas mereciam o
mesmo amparo do Poder Publico.”

Em resumo, pode-se afirmar que a Corte Constitucional da Coldmbia, no caso da
sentenca SU-559/97: 1) reconheceu a existéncia do ECI no ambito do regime previdenciario
dos professores da rede publica de ensino; II) determinou aos municipios do pais que se
encontravam em situacdo semelhante adotassem as providéncias necessarias para sanar as
irregularidades; e III) enviou copias da decisdo aos ministros da Educacdo e da Fazenda e do
Crédito Publico, além de enviar ao diretor do Departamento Nacional de Planejamento e

outras autoridades ptblicas para conhecimento e providéncias.*

38 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. op. cit., p. 121.

39 OLIVEIRA, Jodo Rezende de Almeida; SANTOS, Julio Edstron S.; GONCALVES, Vinicius Aratjo. A
aplicacdo da Teoria do Estado de Coisas Inconstitucional no Brasil: um olhar sobre as possibilidades e
dificuldades da utiliza¢ao dessa teoria no ordenamento juridico brasileiro. Direitos Fundamentais & Justica,
Belo Horizonte, ano 12, n. 38, p. 265-306, jan./jun., 2018, p. 270.

40 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. op. cit., p. 124.
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Nascia, assim, no ambito daquela jurisprudéncia as primeiras ideias de uma diretriz
interpretativa e argumentativa para situacdes de violagcdes massivas a direitos fundamentais
cujas causas remetiam a omissoes e falhas do Poder Publico, cuja resolugao demandava uma
postura ativa e resolutiva por parte dos 6rgaos do Poder Judiciario do pais.

Sobre a decisdao T-559/97, Neri vai afirmar que, inobstante o relevo do caso e da
decisdo em si, notadamente marco inaugural da tese de grande importincia, a grande
preocupacdo do 6rgao julgador colombiano era, em verdade, encontrar uma ferramenta apta
para abranger um numero indeterminado de pessoas em situa¢des semelhantes, de modo a
evitar um grande niimero de demandas processuais individuais sobre a mesma questio.*'

Esse tipo de situagdo configura uma auténtica “falha estrutural” no sistema juridico
de um pais, causada sobretudo por uma série de omissdes na adogao de medidas legislativas e
administrativas  eficazes, com ampla possibilidade de superar a situacdo de
inconstitucionalidade, fato que caracteriza uma situagdo excepcional que demanda uma tutela
jurisdicional diferenciada.*

Para Magalhaes, uma vez tirado de empréstimo vindo da Corte Constitucional
Colombiana, o ECI nao representou a panaceia de salvacdo para todos os problemas
estruturais colombianos, nas mais diversas esferas de direitos fundamentais sobre os quais foi
reconhecido, além de ter relevantes opositores no campo doutrinario e apresentar falhas na
sua implementacdo, com aquilo que o autor chamou de “timidos resultados observados”,
embora Magalhaes reconheca significativos avangos no caso dos deslocados internos. Quando
se refere ao exemplo da aplicacao do ECI pela Corte Constitucional Colombiana no campo da
superlotagdo carceraria, Magalhdes afirma que o instrumento fracassou espetacularmente.*

A critica desempenhada pelo autor, embora relevante, ndo merece tanto
reconhecimento pelo estudioso do tema, posto que, embora o resultado esperado da aplicagao
da tese do estado inconstitucional de coisas no sistema carcerario daquele pais nao tenha sido
alcangado na sua inteireza, ndo se pode dizer que houve um fracasso espetacular na sua

aplicacdo haja vista que a decisdo judicial contribuiu bastante ndo s6 para a reflexdo sobre o

41 NERI, Bianca Garcia. Estado de coisas inconstitucional e litigio estrutural: a concretizagdo dos direitos
fundamentais sob uma perspectiva dialogica. Revista Paradigma, Ribeirdo Preto, ano XXIII, v. 27, n. 1, p. 92-
114, jan/abr. 2018, p. 99. Disponivel em: <https://revistas.unaerp.br/paradigma/article/view/856> Acesso em: 04
abr. 2021.

42 LAGOS, Leonardo Bas Galupe, Estado de Coisas Inconstitucional: a solu¢ao para o problema penitenciario
no Brasil? Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 19, n. 03. p. 129-144, jul./set., 2020, p. 139.

43 MAGALHAES, Breno Baia. A incrivel doutrina de um caso s6: analise do estado de coisas inconstitucional
na ADPF 347. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM, v. 14, n. 3, 2019, p. 04. Disponivel em:
https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/32760 Acesso em: 01 abr. 2021.
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tema, mas também para o aumento do numero de vagas no sistema prisional, consoante

adiante comentarei.

2.1.3 Sentenca T-153/98

Ainda sobre a citada técnica decisoria empregada pela corte colombiana, € precioso
destacar o entendimento de Clara Vargas Hernandez, juiza daquela corte constitucional, desta
vez referindo-se especificamente aos centros de detengdao de pessoas naquele pais, no
julgamento da T-153, de 28 de abril de 1998, ao aduzir que aquele tribunal destacou a
notoriedade da situagdo de auséncia de politicas publicas efetivas e coerentes no sistema
penitenciario local, especialmente nas cidades de Bogota ¢ Medelim.*

Cabe aqui, entretanto, fazer um pequeno paralelo de algumas das decisdes da corte
colombiana nos julgados que reconheceram a existéncia do ECI em determinada 4rea e campo
social.

Saliento, inicialmente, que nem todas as decisdes da Corte Constitucional da
Colombia que inauguraram ou que desenvolveram a tese do ECI tiveram efeitos praticos
satisfatorios, contudo, isso ndo impede que as mesmas, principalmente quando tomadas em
conjunto, com observacao acurada sobre o seu desenvolvimento com o decorrer do tempo e
com a prolacdo de novas decisdes, muitas vezes atentas aos erros dos julgados anteriores,
sejam utilizadas como ponto de observagdo para a constru¢do de uma ideia de sustentagao
para superagao do ECI brasileiro.

Sobre o tema destaca-se a posi¢do de Posada Segura e Jaranillo, analisando anos
depois o estado critico em que se encontrava o sistema penitenciario de Medelim, mesmo
ap6s o reconhecimento do ECI pela corte constitucional e as providéncias adotadas pelas
autoridades publicas apds a decisdo judicial na sentenga T — 153, fazendo-se concluir que ndo
obstante a postura decisional da corte constitucional e da adog¢do de algumas providéncias
praticas na seara politica para solucionar a situagdo, ainda assim permanece latente um estado

massivo de violagio de direitos fundamentais naquele sistema.*

44 VARGAS HERNANDEZ, Clara Inés. La garantia de la dimension objetiva de los derechos fundamentales y
labor del juez constitucional colombiano en sede de accion de tutela: El llamado "Estado de cosas
inconstitucional”". Estudios Constitucionales, Santiago, Chile, vol. 1, num. 1, p. 203-228, 2003, p. 217.

45 POSADA SEGURA, Juan David; ACEVEDO JARAMILLO, Luz Marina. PRIVACION DE LIBERTAD EN
LOS ESTABLECIMIENTOS DE MEDELLIN. EL AGORA USB, vol. 12, num. 1, enero-abril, 2012, p. 103-
125, Universidad de San Buenaventura Seccional Medellin, Medellin, Colombia, pg. 119. Disponivel em:
http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=407736375007. Acesso em: 02 ago. 2018.
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Um problema grave que as decisdes que se propdem a reformar unidades prisionais
ou, de maneira mais generalizada, melhorar as condi¢des de vida de um recluso no sistema
prisional, sofrem ¢ a auséncia de grande apoio por parte da opinido publica, posto que muitas
vezes a situacdo de um preso estd associada a figura de alguém que nao merece amparo pelo
Estado em razdo do crime cometido, sendo que essa auséncia de apoio leva muitas vezes as
autoridades politicas a adotarem providéncias mais timidas quanto a efetivagdo de um sistema
prisional mais humano.

Hé pensadores que sustentam uma avaliagdo negativa dessa experiéncia apds a
sentenca T — 153, apontando como seus principais defeitos a pouca flexibilidade das ordens
judiciais proferidas pelo 6rgdo constitucional, a baixa fiscalizagdo de seu cumprimento e a
pouca preocupacao da corte colombiana com a real impossibilidade de as autoridades publicas
cumprirem efetivamente as ordens proferidas naquele processo.46

Nesse aspecto, qual seja, da efetivacdo das medidas judiciais e, principalmente, das
medidas administrativas tomadas para equacionar a situacdo inconstitucional mencionada,
inclusive possibilitando a sua superagdo eficaz, Garavito, de seu turno, destaca que o ECI
deve ser tratado como uma ferramenta que configura uma prote¢ao excepcional, exigente e
eficaz de direitos constitucionais, chegando a propor um teste de ordem objetiva para superar
o Estado de Coisas Inconstitucional, combinando indicadores de resultado e delineando um
processo de avaliagdo transparente e coerente dos avangos e retrocessos da politica publica de
determinada questdo estrutural de direitos humanos, como no caso deslocamento for¢ado, por
exemplo.?’

No caso da sentenga T-153, tipica decisdo estrutural, um ponto veemente destacado
em doutrina, refere-se a auséncia de monitoramento efetivo bem como na omissdo da fixacao
e regulagem constante de indicadores para avaliar o grau de implementacdo das medidas
ordenadas na sentenca, razao pela qual Kosak e Barboza apontam como justificativas para o
relativo insucesso real da decisdo judicial que reconheceu o ECI no sistema prisional

colombiano. *®

46 VIEIRA JUNIOR, R. J. A. Separaciao de Poderes, Estado de Coisas Inconstitucional e Compromisso
Significativo: novas balizas a atuacdo do Supremo Tribunal Federal. Brasilia: Nucleo de Estudos e
Pesquisas/CONLEG/Senado, dezembro/2015 (Texto para Discussdo n° 186). Disponivel em:
www.senado.leg.br/estudos. Acesso em: 01 jan. 2016, p. 17.

47 GARAVITO, César Rodriguez. ;Cuando Cesa eL estado de Cosas Inconstitucional del desplazamiento? In:
GARAVITO, César Rodriguez (coord.). Mas alla del desplazamiento: politicas, derechos y superacion del
desplazamiento forzado en Colombia. Bogota: Universidad de los Andes, Facultad de Derecho, Ediciones
Uniandes, 2009, p. 475.

48 KOSAK, Ana Paula; BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. O papel do CNJ diante do reconhecimento do
estado de coisas inconstitucional do sistema carcerario brasileiro na perspectiva do ativismo dial6gico. Revista
Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 10, n. 1, p.175-194, 2020, p. 179.
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Ainda segundo as autoras referidas, apenas o Poder Judicidrio seria o legitimo ator
apto a agir em prol da reducdo do quadro de inconstitucionalidade, uma vez que pouco se fala
e se defende acerca dos direitos dos presos no debate politico, bem como pelo fato de que a
dignidade da pessoa presa nao costuma ser bandeira defendida no cenario politico-partidario
com veeméncia, em virtude, especialmente, do seu alto custo de capital eleitoral.49

Aqui, em razdo da proximidade com os levantamentos acima destacados, vale fazer
referéncia a analise de Magalhaes quanto aos bloqueios institucionais existentes na questao
das melhorias no sistema prisional, a saber: sub-representagao parlamentar e a impopularidade
dos individuos encarcerados, possivelmente beneficiados pela decisdo, j& que ndo se vé
prioridade politica dos gastos publicos com apenados e conviventes do sistema prisional
nacional.50

Sao exatamente esses elementos que levam o autor a concluir que o caso de ECI no
Brasil ¢ a aplicacdo da doutrina de um caso sd, posto que, para ele, seu cabimento dependera
da sub-representacdo parlamentar do grupo interessado na resolugdo da questdo bem como vai
depender também do grau de popularidade da demanda perante a opinido publica, pois,
segundo Magalhaes, esses requisitos, tal como dispostos pelo proprio STF, sdo observados
apenas no caso das prisdes.”’

Inobstante as informacgdes acerca da pouca resolutividade da situacdo e também a
necessidade ou nao de impor métodos objetivos de afericdo da eficacia do instituto, consoante
dito acima, ¢ possivel concluir como Diaz, Carli e Soares, que esse desenvolvimento
jurisprudencial do tribunal constitucional colombiano ¢ uma grande contribuic¢do para a teoria
juridica latino-americana, e que funciona como auténtica ferramenta 1til para a realizag¢do da
dignidade da pessoa humana.™

Nesse ponto ¢ relevante destacar que o relativo insucesso da politica publica
prisional colombiana para assegurar condi¢des adequadas para os presos de seu pais, mesmo
com o reconhecimento do ECI pela Corte Constitucional, ndo retira da figura ora analisada a

importancia suficiente para permitir a adocdo pelo Estado brasileiro de praticas condizentes e

49 KOSAK, Ana Paula; BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. op. cit., p. 184.

50 MAGALHAES, Breno Baia. A incrivel doutrina de um caso so: analise do estado de coisas inconstitucional
na ADPF 347. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM, v. 14, n. 3, 2019, p. 08. Disponivel em:
https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/32760 Acesso em: 01 abr. 2021.

51 MAGALHAES, Breno Baia. A incrivel doutrina de um caso s6: analise do estado de coisas inconstitucional na
ADPF 347. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM, v. 14, n. 3, 2019, p. 25. Disponivel em:
https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/32760 Acesso em: 01 abr. 2021.

52 DIAZ, Omar Huertas; CARLI, Ana Alice de; SOARES, Bruno de Paula. El estado de cosas inconstitucional
como un mecanismo de exigibilidad de respeto y garantia de los derechos humanos en Colombia y su aplicacion
em Brasil por la Corte Suprema, Revista DIREITO UFMS, Campo Grande, MS, v.3, n.1, p. 33-51, jan./jul.
2017, p. 50. Disponivel em: http://seer.ufms.br/index.php/revdir/article/view/4096. Acesso em: 02 out. 2018.
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mais eficazes de protecdo dos direitos da pessoa presa, utilizando-se para tanto, inclusive,
técnicas juridicas de reconhecimento e delimitacdo do problema, como o fez o STF ao
reconhecer o ECI no Brasil.

As criticas as falhas da aplicacdo da teoria do ECI pelo STF sao varias e tentarei
expor com mais detalhes na tltima parte desta obra, contudo, vale adiantar um pequeno trecho,
em cardter complementar ao acima citado, relativo ao insucesso da formula aplicada pela
corte colombiana no caso do sistema prisional daquele pais. A critica repousa na auséncia de
legitimidade democratica ao Poder Judiciario para implementar politicas publicas, associado a
uma espécie de “agigantamento” do Poder Judiciario, que atuaria através de uma postura
excessivamente subjetiva, que por sua vez acarretaria em externalidades negativas, causada
por uma inseguranca juridica, que, inclusive afastaria investimentos estrangeiros no pais.53

Com essas criticas nao concordo e tentarei expor com mais detalhes na parte final do
trabalho, mas, por ora, convém salientar que as mesmas ndo impedem a efetivacdo de direitos
fundamentais em casos de omissdo sistémica do Estado em dar condigdes de gozo de tais
direitos.

Nessa toada, a corte colombiana destacou inexistir naquele pais uma politica publica
coordenada e voltada ao sistema prisional, se ndo para resolver, a0 menos minimizar, a cadtica
situacdo entdo vivida no carcere.

Para Campos, os juizes daquela corte concluiram que o tema do sistema prisional
estava totalmente fora da agenda politica, resultando em um estado patente de inércia
legislativa, administrativa e or¢amentaria, sendo que, aliada a essa inércia, corria a falta de
representacdo politica dos presos, apontando para a grande probabilidade de que o problema
nao fosse resolvido sem a intervengao do Poder Judiciario.54

Entretanto, varios fatores contribuiram para que, com o decorrer do tempo, a citada
decisdo se tornasse um tanto quanto vazia, pois, inobstante o reconhecimento da situagao
massiva de violagdo a direitos fundamentais e uma série de ordens judicias emanadas da Corte
Constitucional, em desfavor das mais diversas autoridades publicas daquele pais por ocasido
do citado julgamento, a efetividade da decisdo deixou a desejar. E muito.

Com efeito, Sombra vai afirmar que no ano de 2001, uma missao humanitaria do

Alto Comissario das Nacdes Unidas para Refugiados (ACNUR) inspecionou unidades

53 ROSA, André Luis Cateli; CARMO, Valter Moura do; A declaragdo do estado de coisas inconstitucional
frente as consequentes externalidades negativas. Revista Opinido Juridica, Fortaleza, ano 17, n. 25, p.177-202,
maio/ago. 2019, p. 196-197. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.12662/2447-66410j.v17i25.p177-202.2019
Acesso em: 31 mar. 2021.

54 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. op. cit., p. 130-131.



44

prisionais da Colombia e concluiu que no pais a situagdo dos prisioneiros estava pior do que
antes do reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional.55

Assim, em 2013, na decisao T-388, e em 2015, na decisdo T-762, aquela corte
enfrentou mais uma vez o problema persistente do sistema penitenciario colombiano,
admitindo a patente superlotagdo das unidades, de modo a proferir decisdes judiciais que
orientassem politicas publicas mais especificas e direcionadas aos problemas do sistema
prisional.

Logo, no caso do sistema prisional daquele pais latino americano, a Corte
Constitucional Colombiana reconheceu nao apenas uma, mas sim trés vezes, a ocorréncia de
um auténtico ECI, mas, por diversas razdes, especialmente de ordem pratica, ndo conseguiu
monitorar, de maneira eficaz, suas decisoes, motivo pelo qual o instituto nao gerou o resultado
pratico que dele se esperava.

Para Campos, um dos principais equivocos da decisdo da T-153/98 foi a Corte
Constitucional da Colombia proferir ordens judiciais estruturantes sem fixar os mecanismos
procedimentais adequados para o cumprimento efetivo das decisdes, através de um
monitoramento da fase de cumprimento da sentenca, pois as ordens foram flexiveis,
carecendo de uma jurisdicdo supervisora da corte constitucional sobre os mais diversos
ambitos de aplicacdo e implementacdo: “A Corte pecou em acreditar que sua autoridade
contida nas decisdes, por si sO, seria suficiente para que os 6rgdos publicos cumprissem
efetivamente as medidas ordenadas.”56

Ja Garavito, de seu turno, destaca que nao existe na T-153/98 o melhor resultado
esperado comparativo das decisdes da Corte Colombiana no critério instalacdo de jurisdi¢ao
supervisora, posto que preponderava, ainda aquela época, um carater de imposicdo das
determinagdes judiciais dirigidas aos representantes do Poder Executivo, carecendo, inclusive,
de uma participacao social mais efetiva sobre essa esfera de supervisao do cumprimento da
sentenga.s7

Contudo, apesar das criticas acima apontadas, pondera-se também por avangos

alcancados na protecao dos direitos sociais dos apenados e presos provisorios no sistema

55 SOMBRA, Thiago Luis Santos. ADPF 347 and the “unconstitutional state of affairs” of brazil’s prison system,
Joagaba, V. 17, n. 2, p. 649-656, maio/ago., 2016, p. 652. Disponivel em:
http://dx.doi.org/10.18593/ejjl.v17i2.9764 Acesso em: 30 mar. 2021.

56 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Ob. cit., p. 134.

57 GARAVITO, César Rodriguez. Beyond the courtroom: The impact of judicial activism on socioeconomic
rights in Latin America. Texas Law Review, Vol. 89, p. 1669-1698, 2010, p. 1669. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r27171.pdf Acesso em: 30 mar. 2021.
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carcerario colombiano a partir da decisdo da T-153/98, posto que a decisdo gerou mais de 20
(vinte) mil vagas no sistema prisional daquele pais.

Esse remédio, constru¢do de novas unidades prisionais ¢ aumento do nimero de
vagas para os presos, embora se apresente como insuficiente, posto que a alteragao
quantitativa ndo acarreta necessariamente uma melhora qualitativa no que se refere ao quesito
de dignidade de vida no carcere, ndo pode ser totalmente ignorado. Nesse viés, ¢ possivel
afirmar que ao colocar a pauta da crise prisional em voga, o Tribunal Constitucional da
Colombia oferece uma nova perspectiva de enfrentamento da questdo com propostas de

: 58
avangos peculiares.

2.1.4 Outros julgados da corte constitucional colombiana reconhecendo o ECI

Encontra-se na literatura especializada sobre o tema casos outros de julgamentos pela
Corte Constitucional da Colémbia onde foi fixada a tese da existéncia e reconhecimento do
ECI, valendo a descricao de alguns desses casos a fim de situar melhor a contextualizagao da
problemaética aqui desenvolvida.

Inicialmente convém destacar a situa¢ao da auséncia de convocacao de candidatos de
concurso publico para o cargo de notdrios naquele pais, situagdo reconhecida através da
sentenga SU-250/98, posto que o Estado simplesmente se omitia em realizar certame para
preencher os cargos de titulares de serventias cartorarias daquele pais.

Por ocasido do julgamento, a Corte Constitucional ndo apenas reconheceu a omissao
das autoridades publicas em realizar concurso publico para o provimento das titularidades
cartorarias, mas também determinou ao Conselho Superior da Carreira Notarial que, no prazo
maximo de trés meses, promovesse concurso em todo o territorio colombiano.”

Ainda na década de noventa, desta feita através da sentenca T-590/98, a Corte
também reconheceu a existéncia do ECI em relacdo aos casos de defensores de direitos
humanos, incitados pelo caso de Esteban Cancelado Gémez, defensor de direitos humanos,
preso e ameagado por adversarios e pessoas por ele denunciadas.

Na decisdo sobre o caso, o orgdo jurisdicional constatou a auséncia de politicas

publicas de protecao de pessoas defensoras de direitos humanos na Colémbia, a partir de uma

58 SANTOS, Helena Maria Pereira dos; VIEIRA, Jos¢ Ribas; DAMASCENO, Luana Regina D'Alessandro;
CHAGAS, Tayna Tavares das Chagas. Estado de coisas inconstitucional: um estudo sobre os casos colombiano e
brasileiro. Quaestio Iuris, vol. 08, n°. 04, Numero Especial. Rio de Janeiro, 2015, p. 2596-2612, p. 2602.

59 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. op. cit., p. 137.
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conduta omissiva do Estado, que ndo adotava as medidas necessarias para fazer cessar esse
tipo de violagdo.

Finalmente, vale citar a sentenga T-525/99, que cuidou do caso da mora no
pagamento de valores de aposentadorias e pensdes pelo Departamento de Bolivar, em razao
de dificuldades financeiras e or¢amentdrias pelas quais passava aquela unidade, ante a
ocorréncia de vultosos débitos e a busca do governo local de entidades financeiras para fins de
realizar empréstimos, com o fulcro de solucionar o problema dos proventos.

No citado caso, a Corte fez prevalecer o direito de o cidaddo gozar de condigdes
minimas para sobrevivéncia adequada e digna, devendo o Estado diligenciar para superar as
dificuldades financeiras e efetuar os pagamentos devidos de pensdes e aposentadorias, sendo,
por essa razio, possivel identificar a ocorréncia de ECI naquele sistema.®’

Além desses, ¢ valido igualmente referir a sentenca T-025/04, que diz respeito a
existéncia de uma verdadeira populacdo de deslocados, pessoas expulsas de suas residéncias
em razdo do ambiente violento e degradante onde viviam, ocasido em que a Corte
Constitucional ndo apenas nao se limitou ao reconhecimento da existéncia de um Estado de
Coisas Inconstitucional, nem apenas a determinar a realizagdo de politicas publicas para
resolver a situagcdo, mas também prorrogou a sua jurisdicdo para fixar uma esfera de
acompanhamento da execugdo a fim de sanar as irregularidades constatadas.

Diante da importancia da citada decisdo para o presente trabalho, que analisa a
questdo dos processos estruturantes, reservo-me a discutir tal decisdo mais a frente no
transcorrer da presente tese.

Entretanto, ¢ valido ressaltar que ha pensadores que propugnam a ideia de que a
técnica do reconhecimento do ECI por 6rgaos do Poder Judiciario, no Brasil ou em outros
paises, ndo necessariamente contribui para uma melhor e maior integracdo entre os poderes
constituidos, e, 0 que parece mais grave, ndo apresenta invariavelmente um conjunto de
solugdes mais sensiveis & realidade da sociedade.®!

Analisando especificamente a questdo da sentenga T-025/04, Holl vai afirmar que
nao poderia a decisdo da corte constitucional resolver de fato o problema dos deslocados na

Colombia, mesmo se utilizado da técnica do ECI e mesmo estabelecendo diversos graus de

60 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. op. cit., p. 141.

61 HOLL, Jessica. O Estado de Coisas Inconstitucional do deslocamento for¢ado na Colémbia a partir da
perspectiva de um constitucionalismo feminista. In: MEYER, Emilio Peluso Neder. Direito Constitucional
Comparado: perspectivas contemporaneas. Porto Alegre, RS: Editora Fi, 2020, p. 229.
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execucao da decisdo, pois o0 que estava sob o plano de fundo da questdo era o conflito entre o
governo colombiano e as Forgas Armadas Revolucionarias da Colémbia (FARC).*

Ocorre que, embora a opinido acima epigrafada esteja envolta em um conjunto
complexo de fatores que assim o possa fazer crer, a mim me parece que o ECI, uma vez bem
utilizado, indo além do mero reconhecimento para atingir niveis concretos e praticos de
execucdo bem implementada, pode sim contribuir como solu¢do para problemas sociais
arraigados e perenes, sendo que a integragdo dos poderes constituidos ¢ ferramenta que
compoe essa forma de execugdo adequada.

Nesse aspecto, Sombra vai afirmar em artigo especializado sobre o tema que além do
objetivo de debater as condi¢des degradantes do sistema penitenciario brasileiro, a técnica de
reconhecimento do ECI no Brasil reflete a dindmica de um processo de controle de
constitucionalidade praticado pelo Supremo Tribunal Federal e de sua tentativa de introduzir
transplantes juridicos imprecisos, quando, de fato, ndo se deve focar em questionar a
experiéncia de sucesso da Colombia, em si, mas, no caso brasileiro, o foco devera recair sobre
o problema visto pelo ambito da eficicia das medidas adotadas pela corte judicial durante o
processo de implementagdo dessas mesmas medidas € no conjunto de instituicdes de

monitoramento responsaveis por essa implementacio.”

2.2. Condig¢des do sistema carcerario brasileiro anteriores ao julgamento da ADPF 347

A contextualizagdo do cenario vivido até setembro de 2015 no regime carcerario
nacional ¢ de fundamental importancia para a compreensao do panorama no qual estava
inserido o julgamento da medida cautelar na ADPF 347, permitindo a compreensdo do
estudioso quanto ao tema e a postura dos tribunais brasileiros e de doutrinadores sobre a
questdo da manutencao da prisdo pelo pais, seja ela como local para cumprimento de pena ou
ato processual, de natureza cautelar ou definitiva.

Nesse sentido, ¢ de senso médio no conhecimento daqueles que tratam de direito
penal, criminologia e seguranga publica saber que, naquele momento e nos anos que lhes

antecederam, o sistema prisional brasileiro apresentava diversas falhas, sendo as mais graves

62 HOLL, Jessica. op. cit., p. 246.
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Joacaba, . 17, n. 2, p. 649-656, maio/ago., 2016, p. 651. Disponivel em:
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a superlotacdo, a falha na capacidade de ressocializagdo e a violéncia sistémica exercida
dentro das unidades carcerarias, pelos presos e contra os presos.

Nesse topico busco trazer para o trabalho o grifo sobre um pouco da realidade vivida
no sistema de encarceramento no pais nos anos anteriores a 2015, destacando suas principais
falhas, a fim de contextualizar a parte do trabalho em que se fala sobre a decisdo cautelar na
ADPF 347, em si e suas consequéncias.

De inicio, é preciso destacar, como fazem Santos e Avila, que o Brasil mantém um
sistema carcerdrio que pouco serve como mecanismo de ressocializagdo, ¢ muito funciona
como instrumento e espacgo destinado a proliferacdo de doengas infectocontagiosas, a pratica
de tortura por agentes estatais e presos, a extingdo violenta de encarcerados pertencentes a
grupos rivais, a arregimentacao de presos por facgdes criminosas, ao uso excessivo de drogas
ilicitas, entre outras mazelas sociais e comportamentais.**

E forgoso ressaltar que entre as classicas fungdes da pena, destacadas pelos mais
diversos manuais de direito penal, a saber, a func¢do retributiva e a funcdo preventiva,
destacando dentro dessa o viés ressocializador, sem nenhuma espécie de duvida ¢ possivel
afirmar que no sistema juridico brasileiro a missao de transformacao de pessoas que cometem
crimes e sdo colocadas em carcere a fim de que possam ser reinseridas na sociedade, sem
praticar novos delitos e prontas ao convivio social, em muito ¢ um fracasso.

Nao sdo poucos nem desconhecidos 0s casos em que presos, muitas vezes sem
grande grau de periculosidade, se arregimentam em organizagdes criminosas € passam a
integrar fac¢des a partir da convivéncia em prisoes, dividindo tarefas, organizando mais
crimes e planejando empreitadas violadoras de direitos e de normas juridicas positivas.

Destaco, como faz Tavares, que, se de um lado a ressocializagdo dos presos nacionais
brasileiros ja encontra dificuldade imensa de se concretizar, quando se analisa a situagdo dos
presos estrangeiros em territorio brasileiro essa ressocializagdo se torna ainda mais
tormentosa, haja vista a diversos fatores complicadores tais como a lingua, a cultura e o
distanciamento de familiares e de origens, inclusive afastando eventuais sentimentos de
pertencimento.65

Vislumbro facilmente que a ressocializagdo do preso nao pode ser considerada a

regra do sistema prisional brasileiro, muito menos pode ser caracterizada como um norte

64 SANTOS, Marcel Ferreira dos; AVILA, Gustavo Noronha de. Encarceramento em massa ¢ estado de excego:
o julgamento da acdo de descumprimento de Preceito Fundamental 347. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. vol. 136. ano 25. p. 267-291. S3o Paulo: Ed. RT, out. 2017, p. 269.

65 TAVARES, Aderruan. Sobre a transferéncia e a ressocializagdo de presos estrangeiros. Caderno Virtual, IDP,
v. 2, n. 44, abr/jun., 2019. pdf.
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balizador da pena aplicada, ainda que individualizada, posto que as condi¢cdes do regime
prisional propiciam muito mais vieses de propensao a propria criminalidade.

Bem verdade seja que alguns autores, como faz Amaral, apresenta uma necessidade
de que o conceito adotado mais modernamente de ressocializagdo seja revisto, a partir de uma
perspectiva de teoria dos sistemas, com influéncia de Niklas Luhmann, ja que se trata de um
conceito que ndo se sustenta, nem em termos classicos, nem ideais, de modo que seja melhor
compreendido como “uma atividade dialogal, de convencimento, ¢ ndo de imposi¢do de
valores, que tem como contetido minimo a preservagao da sociabilidade originaria do preso
em relacdo ao momento de seu ingresso no estabelecimento penal”, sendo que essa
ressocializacdo estaria mais ligada ao codigo binario, tipico da teoria dos sistemas, de
dessocializacao e nao-dessocializa¢do.66

Ainda para Claudio Amaral, concretiza-se a ressocializagdo, melhor tratada pelo
autor pelo seu contetdo minimo, indicado por Amaral como sendo a atividade de nao-
dessocializacdao, mediante a atribui¢do de uma finalidade logica a execucao da pena privativa
de liberdade, de modo a ndo permitir que o condenado deixe a unidade prisional em condi¢des
de sociabilidade mais perversas e negativas que aquelas verificadas no momento de sua
entrada no sistema carcerario.®’

Por outra ponta, tem-se bem objetiva e de facil constatagdo a premissa de que as
condi¢gdes de vida e permanéncia na esmagadora maioria dos estabelecimentos prisionais,
referindo-me aqueles destinados ao cumprimento de pena em regime fechado ou semiaberto,
bem como aqueles destinados a prisdo provisoria, sdo precdrias e estdo longe de representar
alguma espécie de respeito ao postulado da dignidade da pessoa humana.

Acerca do tema das condigOes carcerarias vividas no Brasil, vale destacar, como faz
Pereira, que o sistema penal estatal ndo deve gerar para os individuos presos restricdes de
direitos que ultrapassem aquelas que estdo previstas na legislacdo e na Constituicdo Federal e
que foram aplicadas na sentenca ou decisao judicial, posto que o sistema prisional do Estado,
como diversos outros subsistemas juridicos, deve obediéncia ao principio da legalidade e da

individualizagdo da pena.68

66 AMARAL, Claudio do Prado. Um novo método para a execug@o da pena privativa de liberdade. Revista de
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E preciso destacar nesse momento inicial que as garantias, individuais e coletivas, e
os direitos da pessoa presa estdo ndo apenas estampados na Constitui¢do Federal de 1988 e na
legislagdao infraconstitucional, como também refletem disposi¢cdes de normas internacionais
tais como a Declaracdo Universal de Direitos Humanos ¢ a Declaracdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem.

A lei de execugdo penal (LEP) configura diploma, nesse mesmo sentido, preenchido
e repleto de direitos e deveres da pessoa presa, impondo a sociedade e sobretudo ao Estado a
necessidade de manutengao e garantia de direitos basicos € minimos dos encarcerados do pais,
sejam eles definitivos ou provisorios.

De maneira contundente, parece correto afirmar que o arcabouco normativo vigente
no Brasil da atualidade, aplicavel a manutengdo de direitos e garantias dos individuos presos,
¢ robusto o suficiente para assegurar condicdes minimas de satde, higiene e assisténcia nas
prisdes nacionais, sendo essa robustez definida ndo apenas por leis ordindrias, mas também
pela propria Constituicdo Federal de 1988 e por tratados internacionais dos quais o pais ¢é
signatario.

A LEP, datada de 1984, traz, sem duvida alguma, um catalogo de direitos do preso
bastante volumoso e muito associado a ideia ressocializadora da pena, contudo a eficacia da
citada lei federal ¢ reduzida no pais, havendo quem atribua esse fato a diferenca de
temporalidade entre o ideal ressocializador da prisdo, tal qual aquele concebido na Europa e
nos Estados Unidos das décadas de sessenta e setenta, observado antes do surgimento da lei
de execucao penal, e a publicacao e edigdo da citada lei federal brasileira.69

Bem verdade seja que, apesar do arcabouco legislativo e normativo vigente no pais
como ferramenta para assegurar direitos minimos do preso, existem discussdes na esfera do
Poder Legislativo ndo somente para ampliar ainda mais o leque de direitos do encarcerado,
mas também para reduzir os nimeros expressivos € preocupantes de violagdes de direitos
fundamentais existentes no Estado de Coisas Inconstitucional brasileiro.

Para tanto, Carolina Ferreira e Maria Clara Costa discutem e analisam alguns
projetos de lei em tramitacdo pelas casas legislativas federais, que, de maneira ampla, se
enquadram no escopo maior de perseguicdo de redugdo significativa de pessoas presas,
amparando os projetos sobre os principais dispositivos legais que permitem a prisdo no pais,

tais como os casos de trafico de drogas, crimes de roubo, furto, bem como os proprios

69 CHIES, Luiz Antonio Bogo. A questao penitencidria. Tempo Social - Revista de Sociologia da USP, v. 25, n.
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requisitos para a decretacdo da prisdo preventiva, sendo que, na oportunidade conclusiva, as
autoras asseveram que apesar do grande esforco na adog¢do de medidas contra o
encarceramento em massa, 0s proprios projetos submetidos a analise ja se reconhecem como
insuficientes para promover o desencarceramento almejado.70

Vale frisar que as inovagdes legislativas principalmente sobre os tipos penais acima
referidos (trafico, roubo e furto) justificam-se pelo nimero expressivo de pessoas presas sob o
argumento de violagdo dos citados dispositivos penais, sendo que “esses trés tipos penais sao
os responsaveis por mais da metade da populagio prisional brasileira.””"

Além das alteragdes perseguidas acima indicadas, Ferreira e Costa vao exaltar o
trabalho realizado por diversas organizagdes ndo governamentais e unidades sociais em prol
da expressiva mudanca legislativa no pais, no que tange aos dispositivos penais de maior
repercussao na quantidade de pessoas presas, sendo possivel citar, como fazem as autoras, as
necessidades de alteracdo legal sobre os marcos da efetivagdo do juizo de garantias; das
mudangas dos critérios de aplicacdo de pena para crimes hediondos; do estabelecimento de
regras mais claras de mandados de busca e apreensdo, prisdes provisdrias e oitivas realizadas
em delegacias; da efetividade de garantias contra a exposi¢ao midiatica da pessoa presa; da
melhor distribuicdo da producdo de provas na fase processual; da extingdo da conducao
coercitiva etc.”

Ao meu sentir as inovacdes legislativas sdo necessarias, posto que refletem uma
necessidade de maior e melhores fundamentos para o ato jurisdicional que determina a prisdao
de alguém, requisitando maior e mais profunda analise ¢ uma busca incessante por solugcdes
alternativas para além do carcere na seara do cotidiano processual penal brasileiro.

De todo modo, posso destacar, ainda nessa fase inicial da tese, ¢ que o Brasil ja
dispunha, antes mesmo de 2015, de um sistema normativo e legal apto e robusto para garantir
direitos aos presos, ainda que minimos para manter uma vida digna no carcere, bem como
estipula os deveres dos encarcerados, o que, necessariamente, vai fazer convergir ao
pensamento de que boa parte dos problemas prisionais estd na execu¢do da pena, a cargo do
Poder Executivo e do Poder Judiciario, ¢ ndo em uma possivel falta de legislacdo ou

deficiéncia desta.

70 FERREIRA, Carolina Costa; COSTA, Maria Clara de Carvalho Honério. Propostas da sociedade civil contra
0 encarceramento em massa: uma analise politico-criminal. Revista de Estudos Juridicos UNESP, Franca, ano
23, n. 37, p. 405-439. jan/jun. 2019. Disponivel em:
https://ojs.franca.unesp.br/index.php/estudosjuridicosunesp/issue/archive. Acesso em: 17 abr. 2021.

71 FERREIRA, Carolina Costa; COSTA, Maria Clara de Carvalho Honorio. op. cit., p. 407.

72 FERREIRA, Carolina Costa; COSTA, Maria Clara de Carvalho Honorio. op. cit., p. 410.
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Além do acima exposto, convém ressaltar que muito se discute em doutrina sobre a
capacidade de identificar um padrdo mediano da pessoa encarcerada no pais, a ponto de
vislumbrar uma caracteristica estrutura e historia para o encarceramento, que, no Brasil, se
caracteriza pela prisao de homens jovens, comumente negros e pobres.73

Esse ¢ basicamente o perfil comum e mediano da pessoa presa no pais, identificada
por tragos que se confundem com a maioria da populagdo desfavorecida, do ponto de vista
econdmico e do poder aquisitivo, denotando, a contrario sensu, que pessoas brancas e ricas
constituem parcela da populagdo com acesso a mecanismos juridicos capazes de, a0 menos
estatisticamente, manter boa parte dessa populacao longe dos muros das cadeias.

Impende salientar também, e em tempo, que a problematica das condigdes
degradantes do sistema prisional ndo afeta apenas os presos, principais afetados, nem seus
parentes e familiares, muitas vezes alijados de uma comunicacdo e proximidade possivel
porém impraticavel nas penitencidrias e cadeias, mas também sdo condi¢des que afetam todos
aqueles que vivem dentro do sistema prisional, tais como os agentes penitencidrios,
atualmente compreendidos pelo Texto Constitucional como policiais penais.

Sobre esses, Dani Rudnicki fez pesquisa a partir de experiéncia em unidade prisional
de Porto Alegre/RS, constatando, por trés dias, a relagdo entre presos e agentes penais, sendo
possivel, segundo faz o autor, afirmar que, regra geral, a organiza¢do da unidade prisional
perpassa pelo respeito necessario dos agentes estatais e a reciproca dos presos de respeito aos
agentes penais, cuja manutengdo e administragdo, na época da pesquisa do autor, ocorrida em
2011, era realizada por policiais militares.74

Nesse sentido, ¢ bastante lamentavel a conclusdo que Rudnicki faz acerca do trabalho
dos policiais militares, atuando como agentes penais, na unidade prisional de Porto Alegre,
denotando a melancélica e preocupante afirmativa que me faz refletir que, naquele sistema, os
presos apenados, que receberam penas do Poder Judicidrio, € presos provisorios nao sao os

unicos presos do regime:

De toda forma, os policiais, em seu cotidiano, mostram-se como se espera: seres
humanos, trabalhadores, com suas alegrias e angustias, que, em suas relacdes
laborais, se encontram com um publico diverso do de qualquer outra categoria de
trabalhadores: pessoas que ndo desejam estar ali, mas estdo, de alguma forma,
obrigados a permanecer.”

73 TAVARES, Aderruan. Sobre a transferéncia e a ressocializag¢@o de presos estrangeiros. Caderno Virtual, IDP,
v. 2, n. 44, abr/jun., 2019.

74 RUDNICKI, Dani. Trés dias no Presidio Central de Porto Alegre - O cotidiano dos policiais militares. Revista
de Informacio Legislativa, ano 49, n. 193, p. 49-63, jan./mar., 2012, p. 60.

75 RUDNICKI, Dani. op. cit., p. 61.
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Fica esclarecido o entendimento de que o regime prisional nacional ndo afeta apenas
os presos e seus familiares, posto que ele também agride, talvez em uma intensidade menor,
os agentes policiais que nele trabalham e se deparam todos os dias com falta de estrutura e
condig¢des de trabalho dignas, muitas vezes associadas as proprias condigdes inadequadas em

que estdo alojados os proprios presos.

2.2.1 Prisoes nacionais em numeros ate 2015

Como aduzem Santos ¢ Avila, em um levantamento realizado pelo Ministério da
Justi¢a, no ano de 2004, foi diagnosticado o aumento de mais de 400% de pessoas presas no
Brasil, em um intervalo de tempo de cerca de 20 anos, enquanto que, de outro lado, o Centro
Internacional de Estudos Penitencidrios, ligado a Universidade de Essex, no Reino Unido,
apontava que a média mundial de encarceramento, aquela época, era de 144 encarcerados para
cada 100 mil habitantes, mas, no Brasil, esse numero crescia para o alarmante nimero de 300
pessoas privadas de sua liberdade a cada 100 mil habitantes.76

Esse vertiginoso aumento na quantidade de pessoas presas no Brasil ficou agravado
pelo déficit de vagas no sistema carcerario nacional, onde boa parte das unidades prisionais se
apresentavam, como ainda se apresentam, superlotadas e precarias em suas instalagdes, razao
pela qual estdo se tornando espagos cada vez mais degradantes, de modo que ¢ forgoso pensar
que a manutengdo de pessoas presas nessas condigdes precarias ndo somente constitui uma
violacdo aos termos da Constituigcdo Federal, mas também da legislagdo infraconstitucional
nacional e dos tratados e convengdes internacionais de direitos humanos das quais o Brasil ¢
parte.

Voltando para o ano de 2006, pode-se resgatar o relatorio elaborado sobre a Situagdo
do Sistema Prisional Brasileiro, bem como os relatos das Comissdes de Direitos Humanos das
Assembleias Legislativas, Comissao Pastoral da Terra e outras entidades envolvidas na
tematica dos direitos humanos da pessoa presa, ocasido em que se constatou, entre outras
irregularidades, a superlotagdo, deficiéncia de pessoal, militarizagdo progressiva do sistema
penitenciario, terceiriza¢ao, além problemas com licitagdes e desvio de verbas, entre outras

irregularidades.”’

76 SANTOS, Marcel Ferreira dos; AVILA, Gustavo Noronha de. Encarceramento em massa ¢ estado de excego:
o julgamento da acdo de descumprimento de Preceito Fundamental 347. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. vol. 136. ano 25. p. 267-291. Sao Paulo: Ed. RT, out. 2017, p. 273.

77 LOPES, Ana Maria D’Avila; FREIRE, Cylviane Maria Cavalcante de Brito Pinheiro. O reconhecimento do
estado de coisas inconstitucional no sistema penitenciario brasileiro: analise da decisdo judicial da MC-ADPF n°
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Entre os anos de 2007 ¢ 2008, durante os trabalhos da Comissdao Parlamentar de
Inquérito (CPI) organizada pela Camara dos Deputados, € que tinha por funcdo investigar o
sistema prisional brasileiro, concluiu-se no ambito dos trabalhos daquela comissao
investigativa que, segundo dados de dezembro de 2007, a populacao carceraria brasileira era
estimada em cerca de 422.000 presos, enquanto o niumero de vagas do sistema carcerario
brasileiro, entretanto, totalizava cerca de 275.000 Vagas.78

Os trabalhos da citada CPI foram bastante relevantes e puderam aperfeigoar e fixar
melhores nortes e diretrizes aqueles que estudavam e trabalham o direito penal e o sistema
prisional brasileiro, conferindo um ar mais técnico e melhor debatido sobre uma realidade que
ja era vivida e de conhecimento nacional e mundial.

Além da CPI ocorrida entre 2007 e 2008, a Camara dos Deputados realizou
anteriormente a esta, outras duas CPIs sobre o sistema prisional brasileiro, uma em 1976 ¢
outra em 1993. A primeira CPI foi registrada ainda sobre o regime ditatorial brasileiro,
identificando a ocorréncia de superlotacdo em razdo do nimero elevado de presos provisorios,
sendo que a solucao exigiria, dentre outras medidas, a reformulacao da prisdo preventiva bem
como a criagio de medidas legislativas para acelerar os julgamentos processuais penais.”
Essa comissdo parlamentar possuiu, inicialmente, interesse predominantemente politico, posto
que objetivava investigar os tratamentos conferidos aos presos politicos.

A segunda CPI, ocorrida em 1993, apds a edi¢do da lei de execucdo penal, abordou,
com maior preocupacdo, assim como a CPI da década de setenta, a questao da superlotagdo
carceraria, e, assim como se fez em 1976, a comissdo parlamentar identificou o problema
mais grave do sistema prisional como sendo a situacdo precaria encontrada nos
estabelecimentos que abrigavam os presos provisorios.** Diferentemente da primeira CPI,
esta tinha o intuito de reduzir a distancia daqueles direitos e deveres estabelecidos na LEP,
recém-editada, e a pratica identificadas nas mais diversas unidades prisionais no pais.

Indo um pouco mais a frente na linha cronoldgica do tempo e olhando para o ano de
2009, a situagdo ndo parecia ser diferente, pois, segundo Barcellos, com base em informagdes
coligidas junto ao Departamento Penitencidrio Nacional do Ministério da Justica,

considerando dados oficiais de 2009, ¢ possivel afirmar que no pais havia um excesso de

347 a partir da teoria do transconstitucionalismo. Direitos Fundamentais & Justica, Belo Horizonte, ano 10, n.
35, p. 285-312, jul./dez. 2016, p. 302.

78 BARCELLOS, Ana Paula de. Violéncia Urbana, Condi¢des das Prisdes e Dignidade Humana. Revista de
Direito Administrativo, v. 254, p. 39-65, 2011, p. 42.

79 RUDNICKI, Dani; SOUZA, Moénica Franco de. Em busca de uma politica publica para os presidios
brasileiros: As CPIS do sistema penitenciario de 1976 e 1993. Revista de Informacio Legislativa, ano 47, n.
186, p. 107-115, abr./jun., 2010, p. 109.

80 RUDNICKI, Dani; SOUZA, Ménica Franco de. op. cit., p. 113.
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cerca de mais de 139 mil pessoas no sistema penitenciario nacional, no minimo, sem que o
sistema prisional dispusesse de vagas em quantidade suficiente para essas pessoas.®’

Nesse mesmo ano de 2009, a Anistia Internacional cuidou de apresentar relatorio
acerca de casos de tortura, violagao de direitos humanos e superlotacao de unidades prisionais
no Brasil, tendo se debrugado, por exemplo, com o caso problematico da unidade prisional
Urso Branco, localizada no estado de Rondonia, cuja situacdo periclitante ndo escapou do
crivo da Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) da Organizac¢ao dos Estados
Americanos (OEA), sendo que, no ano anterior, 2008, a Procuradoria-Geral da Republica
apresentou pedido de interven¢do da Unido naquele estado da federacdo em razao da situagao
da supramencionada unidade penitencidria.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) formalizou entre os anos de 2009 e 2015
varios relatorios sobre a situagdo prisional do pais, especificando a caotica realidade instalada
em determinadas unidades prisionais, mormente aquelas que precederam as crises e rebelides
penitencidrias ocorridas em 2017, com destaque para os relatdrios sobre os estados do
Amazonas, Roraima e Rio Grande do Norte.

Relativos a0 Amazonas, por exemplo, os nimeros apresentados pelo CNJ indicam
que, em 2010, a deficiéncia dos servigos médicos, a insuficiéncia do quantitativo de agentes
penitencidrios, bem como a existéncia de estruturas precarias das celas era situacdo presente e
real, e, por sua vez, o relatério de 2013 do CNJ, ainda referente aquela unidade federativa,
destacou a superlotacdo das unidades, posto que as 3.811 vagas existentes nos presidios, a
época, nao eram suficientes para cobrir a demanda de cerca de 8.870 presos, enquanto que,
em Roraima, na mesma época, a unidade penal de Monte Cristo, por exemplo, acolhia cerca
de 1005 presos, enquanto sua capacidade era de aproximadamente 541 pessoas
encarceradas.®

Um ano antes do julgamento pelo STF da medida cautelar na ADPF 347, os nimeros
relativos ao ano de 2014 do sistema prisional ainda ndo demonstravam uma realidade
consentanea com o cumprimento de direitos e garantias individuais dos presos estatuidos no
ordenamento juridico vigente no pais, permanecendo um retrato nefasto e deveras
preocupante de um mecanismo e de uma estrutura extremamente debilitados.

Como ensinam Lopes e Freire, o Levantamento Nacional de Informagdes

Penitenciarias — INFOPEN — de dezembro de 2014, publicado pelo Departamento

81 BARCELLOS, Ana Paula de. op. cit., p. 41.

82 BALDO, Rafael Antonio. Judicializagdo do orgamento publico: o caso do sistema penitenciario brasileiro.
Revista Forum de Direito financeiro e Econémico, Belo Horizonte, ano 6, n. 11, p. 145-161, mar./ago. 2017, p.
148.
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Penitenciario Nacional — DEPEN — do Ministério da Justi¢a, demonstrava que o Brasil, em
termos de nlimeros absolutos, possuia a quarta maior populagdo carceraria do mundo, a época,
a saber, 2014, ficando atras somente dos Estados Unidos (2.228.424), da China (1.657.812) e
da Russia (673.818), e, ainda segundo as autoras, nesse relatorio, revelou-se que, entre
dezembro de 2013 e dezembro de 2014, a quantidade de pessoas presas no pais passou de
581.507 para 622.202, ou seja, um crescimento de cerca de 7% em um ano, sendo que uma
vez adicionados ao total de presos os numeros de mandados de prisdo pendentes de
cumprimento, algo que girava em torno de 373.991, acaso os citados mandados fossem
efetivamente cumpridos em curto espago de tempo, a populacdo carcerdria passaria facilmente
para mais de 1 milhdo de pessoas (1.085.454).%

Informam ainda as autoras supramencionadas, na pegada acima desenvolvida, que o
Brasil apresentava elevado niimero de aprisionamentos € embora até se pudesse indicar
alguma tendéncia de crescimento continuo da populagdo carceraria brasileira, a ampliacdo das
vagas no sistema mediante a constru¢do de novos presidios era falha e lenta, demandando
providéncias urgentes por parte do Poder Pablico.™

Lopes e Freire arrematam o entendimento segundo o qual as carceragens prisionais
brasileiras sdo ambientes insalubres, estando ausentes as condi¢des de higiene e limpeza
minimas, e presentes alto grau de precariedade quanto a ventilagdo e a iluminagao do local,
bem como quantidade de celas com espagos bastante reduzidos, onde, inclusive, por vezes, 0s
presos tém que fazer revezamento para repousar.”’

Percebe-se das leituras acima que as condi¢des das prisdes no pais sdo precarias de
ha muito e seu processo de evolucdo e melhoramentos ndo teve avangos significativos nas
duas ultimas décadas. Ao revés, o numero de presos se avolumou, as unidades prisionais
passaram a ficar cada vez menores para comportar tamanho aumento de demanda, acarretando
pioras nas condi¢gdes de salubridade, higiene, assisténcia etc., sendo altamente necessaria a
adocdo de politicas publicas consistentes para superar essas condigdes, que parecem ser
historicas e parecem estar arraigadas na realidade social do pais.

Percebe-se que mesmo apods os trabalhos, conclusdes e providéncias elaboradas por
trés comissdes parlamentares de inquérito sobre o regime prisional brasileiro, ocorridas em
1976, 1993 e 2008; mesmo apds a assinatura pelo pais de tratados e convengdes

internacionais que garantem e asseguram condi¢cdes minimas de dignidade dos presos, bem

83 LOPES, Ana Maria D’Avila; FREIRE, Cylviane Maria Cavalcante de Brito Pinheiro. op. cit., p. 301.
84 LOPES, Ana Maria D’Avila; FREIRE, Cylviane Maria Cavalcante de Brito Pinheiro. op. cit., p. 301.
85 LOPES, Ana Maria D’Avila; FREIRE, Cylviane Maria Cavalcante de Brito Pinheiro. op. cit., p. 305.
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como a evolucdo legislativa brasileira com a LEP e as reformas processuais penais de 2011 e
anos seguintes; mesmo apds o reconhecimento do ECI prisional brasileiro pelo STF no ano
de 2015 e as providéncias processuais adotadas por aquela corte constitucional no ambito do
julgamento da medida cautelar na ADPF 347; mesmo depois de diversas decisdes e
resolugdes dos Orgdos internacionais de direitos humanos, tais como a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos; mesmo
ap6s todas essas medidas citadas, o regime prisional do Brasil continua sendo motivo de
preocupacao perante a sociedade internacional, entidades privadas e organismos de defesa de
direitos humanos e fundamentais, pela falta de dignidade minima aos presos e, ainda por

tabela, aos profissionais prisionais que trabalham dentro das unidades carcerarias brasileiras.

2.2.2. Ponderagoes breves sobre causas e consequéncias da faléncia do regime prisional dos

primeiros anos do século XXI no Brasil

Segundo Barcellos, analisando o tema, a “situagdo das prisdes brasileiras guarda

relagdo com uma realidade ja consolidada e muito mais complexa, que envolve a formagao

social do povo brasileiro.”*

A professora de direito constitucional, em artigo especializado sobre o tema do
sistema penitencidrio, ao analisar os niimeros prisionais e as condi¢des de tratamento no

carcere brasileiro do final dos anos 2000, vai concluir, de maneira muito preocupante, que:

[...] a violagdo dos direitos humanos dos presos no Brasil constitui o tratamento
normal (do ponto de vista estatistico) conferido a tal parcela da populacéo: a rotina e
ndo um desvio eventual. Parece certo afirmar que em qualquer sistema prisional de
que se cogite, em qualquer lugar do mundo, sempre sera possivel observar violagdes
eventuais aos direitos dos presos. A diferenca ¢ que em algumas partes do mundo
essas violagdes serdo uma excecdo, uma anomalia a ser punida pelo direito. Como
em qualquer outra area na qual os individuos possam exercer liberdade, sempre
haverda um percentual de condutas desviantes em relagdo ao padrio, dai a
necessidade da propria existéncia do direito. No Brasil, porém, a violagdo ndo ¢ a
excecdo: ¢ a regra geral. Nao se trata de um desvio episddico ou localizado, mas do
padrdo geral observado no pais como um todo. O tratamento adequado
eventualmente conferido a um preso é que constitui a excegdo.®’

Nao precisa muito esfor¢o interpretativo nem argumentativo para compreender que o
a prisao brasileira, como local para cumprimento de pena, ¢ um instituto juridico que ¢ muito

insuficiente no tocante ao cumprimento de deveres estatais, bem como na garantia de acesso a

86 BARCELLOS, Ana Paula de. Violéncia Urbana, Condi¢des das Prisdes e Dignidade Humana. Revista de
Direito Administrativo, v. 254, p. 39-65, 2011, p. 41.
87 BARCELLOS, Ana Paula de. op. cit., p. 45.
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direitos mais bésicos da pessoa humana, e essa decadéncia do regime penitencidrio nacional,
como visto mais acima, ndo ¢ de hoje.

Uma maneira percuciente de ver a questdo ¢ pelo uso da sociologia da prisdo, bem
presente no Brasil a partir da década de 70 e ainda bem representada nos dias atuais, através
da corrente juridica denominada criminologia critica. Contudo, apesar de reconhecer a
importancia sobremaneira de tal perspectiva doutrinaria, ndo serd ela o marco tedrico
principal para desenvolver o trabalho presente.

Também nao se esconde do entendimento da matéria o fato de que, por tras da prisao,
estd o crime, fendmeno muito complexo, cujas causas sdo dificeis de apontar, perpassando
fatores sociais, politicos, econdOmicos, comportamentais etc., de modo que a discussdo sobre o
delito, suas causas e suas consequéncias € tema arduo e deveras instigante, contudo, as
dimensdes da presente pesquisa cientifica, bem como o corte metodolégico necessario para o
desenvolvimento das consideragdes aqui produzidas, impedem o debrugamento maior sobre o
fendomeno, sendo suficiente, nesse instante, focar-me na prisao.

E dentro da propria logica do crime, embora o meu objetivo nao seja desenvolver a
discussdo acerca da criminologia critica aqui, ¢ importante ressaltar que o crime ¢ fruto de
uma escolha, normalmente politica, € ndo um pressuposto da prisdo, onde a escolha de agdes
ou omissdes sdo baseadas numa reprovabilidade média por parte de quem fez o tipo
normativo, com destaque para o fato de que “quem escreve a regra o faz a partir do seu lugar
de fala, do seu posicionamento no mundo, do seu capital social e cultural, das suas relagoes,
das suas representac;ﬁ)es”.88

Relevante anotar, entretanto, como fazem Soares e Freire, que o regime prisional no
Brasil propicia o desenvolvimento de fendmeno social complexo, conhecido por mistanasia,
uma espécie de morte social, ocasionada de maneira gradual e silenciosa por sistemas e
estruturas que nao favorecem a vida, e que poderia ser evitada a partir da adogao de politicas
publicas eficientes e adequadas, que na pratica ndo se concretizam devido a acdo ineficaz ou a
omissdo estatais.*’

Para os autores, a mistanasia ¢, geralmente, precedida do esquecimento, uma espécie
de ostracismo social, que se revela no sistema prisional, onde o apenado ¢ visto como

desterrado social, totalmente desvinculado de suas origens sociais e familiares e afastado de

88 SOUZA, André Peixoto de. Vontade de prender: gé€nese e ocaso do sistema prisional moderno. Revista
Académica da Faculdade de Direito do Recife, v. 93, n.1, p. 196-211, abr., 2021, p. 204. Disponivel em:
https://periodicos.ufpe.br/revistas/ ACADEMICA/article/view/238477. Acesso em: 28 abr. 2021.

89 SOARES, Elisianne Campos de Melo; FREIRE, Leonardo Oliveira Freire. Prisdo, Morte Social e Direitos
Humanos. Revista do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, v. 20, ano 2020, p. 153-164, dez., 2020, p.
157-158. Disponivel em: http://revista.ibdh.org.br/index.php/ibdh/article/view/427. Acesso em: 16 abr. 2021.
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sua cultura, vivendo em um ambiente hostil € que ndo favorece sua reinser¢do social. Segundo
os autores, o preso tem sua esfera mais intima violentada, de modo que “o seu eu ¢
persistentemente, embora ndo intencionalmente, mortificado.””

Além da mistanasia, ¢ facil encontrar em doutrina a vincula¢ao do carcere brasileiro
a um tipico estado de excecdo relativamente ao respeito de direitos fundamentais protegidos
pela Constituicao Federal, a ponto de descaracterizar a propria figura humana, que passa a ser
visto como homo sacer, isto €, homem sagrado, aquele que ¢ desprovido de valor mundano e
de importancia social, sendo deixados ao julgamento divino e das fac¢des criminosas,
“desnudo de suas caracteristicas de ser humano.”91

Uma pontuagdo relevante, que nesse momento convém acentuar, ¢ que a perspectiva
desenvolvida nesse estudo busca um relativo afastamento da dicotomia classica, presente
diariamente naqueles que trabalham e escrevem a realidade criminal brasileira, entre
garantismo e punitivismo, encaradas como forma de enxergar a realidade pratica do carcere e
do direito penal.

Destaco inicialmente que essa visdo dicotdmica entre garantismo € punitivismo sao
formas de expressdao que ganharam grande conotagdo pratica nos debates de direito penal e
direito processual penal, afastando-se bastante, portanto, do sentido doutrinario emprestado
por um dos seus maiores expoentes, que foi Luigi Ferrajoli. Todavia, ainda que reconhecendo
a importancia do citado autor ao tema, esse trabalho busca afastar-se de tal visdo técnica e
doutrinaria, a fim de delimitar seu trajeto metodolégico ¢ de manter afastada qualquer
interpretagdo rasteira de sua andlise.

Isso porque a citada dicotomia se apresenta em muitos debates praticos, boa parte das
vezes desprovida de um aprofundamento qualitativo-doutrindrio significante, de maneira
muito equivocada e simplista, no meu sentir, posto que dentro de um Estado Democratico de
Direito, o aparato legislativo penal ¢ substrato minimo e necessario que deve ser utilizado
como ultima trincheira para moldar o comportamento social e, acaso necessario, punir
condutas, embora esse mesmo aparato seja a todo tempo suscetivel de criticas e necessite de
alteragdes adaptativas, seja para formar processos, seja para realizar julgamentos para
condenar pessoas, seja ainda para absolver essas mesmas pessoas por imputagcdes nao

confirmadas.

90 SOARES, Elisianne Campos de Melo; FREIRE, Leonardo Oliveira Freire. Ob. cit., 159.

91 BONIFACIO, Artur Cortez; CAVALCANTI, Rodrigo. O Cércere enquanto Estado de Excecdo e de
Exteriorizagdo do Homo Sacer: Surgimento e Combate as Fac¢cdes Criminosas. Revista do Instituto Brasileiro
de Direitos Humanos, [S.I.], v. 20, p. 71-80, dez. 2020, p. 72. Disponivel em:
http://revista.ibdh.org.br/index.php/ibdh/article/view/422. Acesso em: 16 abr. 2021.
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Assim, o que se convém chamar em direito de corrente punitivista ¢ sendo uma
forma muito simples de ver a atividade acusatoria e a atividade jurisdicional condenatdria de
pessoas levadas a julgamento pelo direito penal, conforme regras processuais € principios
constitucionais, além de normas internacionais assinaladas pelo Brasil, assim como ¢ bastante
simplista a convengao sobre o rétulo de garantista acerca da visdo e da filosofia de encarar o
direito penal e processual penal, ainda que de maneira rotineira, como mecanismos de
protecao imutavel, necessaria e sempre vitoriosa do individuo frente ao Estado penal.

Embora nao seja incomum identificar “garantistas” como aqueles que nao defendem
meras praticas libertdrias, e sim um entendimento legitimo de justica, da mesma forma
encontramos “punitivistas” que afirmam serem as condenagdes baseadas no processo
adequado e legal um mecanismo de realizar o mesmo entendimento legitimo de justiga. Quer
dizer que, no fim e ao cabo, as duas correntes parecem defender a mesma “Justica”, s6 que a
partir de tendéncias distintas, o que, para mim, € no que tange a essa pesquisa, ndo faz muito
sentido.

Por essas razdes, tentarei me afastar no decorrer desse trabalho desses pontos de
analise dicotdomicos, que rotulam pessoas e pensamentos como garantistas ou punitivistas,
sobre a realidade processual e teoria critica do direito penal e processual penal modernos.

Outro ponto importante de ser destacado nessa passagem do trabalho diz respeito a
analise da prisdo como institui¢do, isto ¢é, espago fisico destinado para cumprimento de pena,
bem como para segregacdo cautelar e provisoria de determinada pessoa, permitindo uma
distingdo mais técnica da situagdo, mas que, somadas, quer dizer, a prisdo definitiva e a prisao
processual, ndo se diferenciam plenamente no que diz respeito ao fracasso do sistema para
assegurar o minimo de dignidade aos presos.

Nessa toada, cito aqui estudo deveras interessante elaborado por Airto Chaves e
Luciana Bittencourt acerca de decretos de prisao preventiva expedidos no ambito do Tribunal
de Justica de Santa Catarina (TJSC) entre os anos de 2019 e 2020, que denota “a existéncia de
um direito penal de prevengdo, que franqueia a manifestagdo do poder punitivo por meio das
contengoes cautelares”.”

A relevancia dessa perspectiva € inserir no leitor a certeza de que existe um viés
juridico, destacando que ndo ¢ apenas no ambito da jurisprudéncia patria, de tornar a prisao

preventiva, que, por natureza, ¢ provisoria e tem requisitos especificos, como mecanismo de

92 CHAVES JUNIOR, Airto; SILVA, Luciana Bittencourt Gomes. Garantia da ordem publica como critério de
encarceramento cautelar nas cadmaras criminais do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina: uma analise
tedrico-empirica. Revista Eletronica Direito e Politica, Itajai, v. 15, n. 3, p. 813-844, 3° quadrimestre, 2020, p.
834. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica. Acesso em: 17 abr. 2021.
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antecipacdo do cumprimento de pena definitiva, sendo aquela proferida tdo somente apenas o
transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

Esse mecanismo de for¢osa antecipacao de uma pena futura, que sofre algumas vezes
da possibilidade de receber algum ato judicial de anulagdo, geralmente em Oorgaos de
jurisdi¢do de segundo grau, tem bastante significado nos numeros alarmantes de pessoas
encarceradas no pais, aumentando o grau de preocupacdo com o Estado de Coisas
Inconstitucional, e por isso a necessidade de sobre ele refletir.

E sobre os requisitos elementares para a decretagao da prisao preventiva se encontra
a ordem publica, elencada no art. 312 do Codigo de Processo Penal, junto com outros tais
como conveniéncia da instru¢do criminal, asseguramento de aplica¢do da lei penal e garantia
da ordem econdmica. Segundo o estudo acima mencionado realizado no ambito dos julgados
do TJSC, a defesa da ordem publica configura como requisito mais utilizado para o decreto de
prisdo preventiva, ou sua manutencao, em varios julgados dos orgaos colegiados de 2° grau de
jurisdi¢ao do TJSC, atingindo o impressionante nimero de 99% dos acordaos analisados pelos
pesquisadores.”

A situagdo grave de como um tribunal especifico contribui com seus julgados a
formag¢do de uma massa carceraria também pode ser vista em outros orgdos jurisdicionais
independentes no pais, como ¢ o caso, por exemplo, do Tribunal de Justica de Sdo Paulo
(TJSP), conforme demonstra estudo especializado apresentado a partir de coleta de dados
extraidos de acordaos daquele tribunal por Maira Machado e outros.

Nesse aspecto, estudando especialmente as prisdes decorrentes do crime de trafico de
drogas, como visto mais acima um dos mais comuns no pais, os pesquisadores analisam a
narrativa sobre os tipos de argumentos utilizados pelos magistrados de segundo grau a
aplicacdo de medidas restritivas de direitos as pessoas condenadas por trafico privilegiado, o
que acarreta, por consequéncia, uma visdo sobre o numero de presos pelo cometimento do
mesmo crime e que ndo foram beneficiados com a conversio da pena privativa de liberdade.

No estudo, os autores identificaram que os argumentos utilizados pelos
desembargadores paulistas favoraveis a substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos para aquele crime muitas vezes estdo embasados na jurisprudéncia do
STF**, enquanto que aqueles contrarios 4 substitui¢io geralmente utilizam argumentos que

giram “em torno da lei, de juizos sobre a desvalorizac¢do das penas alternativas e a valorizagao

93 CHAVES JUNIOR, Airto; SILVA, Luciana Bittencourt Gomes. op. cit., p. 840.

94 MACHADO, Maira Rocha; BARROS, Matheus de; GUARANHA, Olivia Landi Corrales; PASSOS, Julia
Adib. Penas alternativas para pequenos traficantes: os argumentos do TJSP na engrenagem do
superencarceramento. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 8, n° 1, p. 604-629, 2018, p. 617.
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da pena de prisdo (em especial, do regime fechado) e sobre uma certa visdo do trafico, do
traficante e das drogas™.”

A percepcao que refor¢co dessa situagao perpassa o sentimento de preocupagao com a
postura recalcitrante em aceitar e aplicar a pena restritiva de direitos com base, principalmente,
nos argumentos mais genéricos acerca do trafico e das suas consequéncias, ignorando a
formag¢do da jurisprudéncia dos tribunais superiores no pais que permitem a substituicdo da
pena, sendo que um efeito corrente e imediato dessa postura ¢ a contribui¢ao direta no
crescimento no vertiginoso nimero da populagdo carceraria.

Logo, ¢ conveniente ndo se perder de vista que o estudo da prisdo da maneira como
aqui ¢ posto se refere, de maneira geral, ndo apenas as unidades de cumprimento de pena
definitiva, mas também as unidades de segregagao provisoria de pessoas, sendo que essa
prisao tida por provisoria encontra no fundamento da necessidade de assegurar a ordem
publica seu principal fio condutor.

Outro ponto de relevante monta para o estudo ora apresentado diz respeito ao
processo de privatizacdo das unidades prisionais no Brasil, como possivel mecanismo de
aceleracdo de construgdes e aumento do nimero de vagas, aliada a uma esperada melhoria nas
condigdes de encarceramento.

Tal medida ndo me parece a mais acertada, quer dizer, entregar nas maos da
iniciativa privada, para exercicio de atividade econdmica pelo particular, com o intuito de
manter condi¢des dignas na prisao ao custo do valor de mercado, considerando, inclusive, a
nefasta ideia de que quantos mais presos, mais lucro terd o empreendedor, ndo pode ser
vislumbrada como solucdo ideal para os problemas prisionais do pais.

Vale apontar que a experiéncia de outros paises, em destaque os Estados Unidos, de
privatizagdo de unidades prisionais ndo foi de todo exitosa, valendo destacar que o estado da
Califérnia, por exemplo, cuja populagdo prisional ¢ uma das maiores do pais, aprovou uma lei
para encerrar a privatizacao das suas prisdes, em 2019, enquanto no mesmo ano o estado de
Sao Paulo promovia processos de licitagdo para construcdo de unidades prisionais. Além da
Califérnia, que editou sua lei contra a privatizacao das prisoes, os estados de Nevada, Illinois
e Nova lorque também adotaram providéncias no sentido de inviabilizar a manutengao ou

expansio de unidades prisionais geridas e mantidas pela iniciativa privada.”®

95 MACHADO, Maira Rocha; BARROS, Matheus de; GUARANHA, Olivia Landi Corrales; PASSOS, Julia
Adib. op. cit., p. 619.

96CACICEDO, Patrick. Privatizacao das prisdes: direcdes opostas na penalidade neoliberal. Boletim IBCCRIM,
ano 27, n. 327, p. 05-07, fev., 2020, p. 5.
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Nagquele pais, o modelo neoliberal de privatizacao das prisoes foi 1til para a geracao
de lucro das empresas, porém o modelo privado de gestdo de unidades carcerarias nao tardou
a entrar em crise, principalmente através de duas medidas: 1) as unidades prisionais geridas
pela atividade empresarial foram submetidas a um regime de austeridade fiscal para reducao
dos custos de funcionamento; e 2) de outra ponta, as empresas do pais que funcionavam nesse
tipo de atividade passaram a exercer pressdo em legisladores com o fulcro de serem editadas
leis penais mais severas, que pudessem aumentar o numero de presos e pugnar pelo
cumprimento de penas mais longas, posto que, obviamente, seriam medidas que trariam mais
resultados financeiros e operacionais para essas empresas.”’

Segundo Cacicedo, a privatizagdo no sistema carcerario nos Estados Unidos, ndo
apenas piorou as condi¢des de manutencao dos presos, reduzindo em muito a qualidade de
vida no carcere, como também fomentou e passou a ser o combustivel do grande
encarceramento, uma vez que esse era sindbnimo de lucratividade e rentabilidade maiores.

Fica bem patente, nesse exemplo, que a ldgica de mercado para o aprisionamento
tem a terrivel caracteristica de incitar o aumento do nimero de presos e a reducdo de custos
das unidades a base de medidas que diminuem a esfera de gozo de direitos fundamentais

pelos apenados.

2.2.3. Precedentes relevantes julgados pelo STF sobre sistema prisional

Além de tragos panoramicos estruturais do sistema prisional brasileiro, bem como de
seus numeros em perspectiva histérica, ¢ importante para esse trabalho travar comentarios
acerca de julgados relevantes emitidos pelo Supremo Tribunal Federal acerca de casos que
podemos chamar de paradigmaticos em relacao aquele sistema, com o fulcro de amoldar mais
adequadamente a discussdo acerca do ECI brasileiro e as providéncias adotadas e nao
adotadas, bem como as adotdveis a fim de auxiliar na superagdo da violagdo massiva e
sistémica de direitos fundamentais.

Vale frisar, inicialmente, que a utilizacdo de agdo civil publica, em regime de
primeiro grau de jurisdicdo, embora configure elemento de valiosa colaboragdo e utilidade

para instrumentalizar a discussdo juridica perante 6rgdo judicial98, ndo ¢é o mecanismo

97 CACICEDO, Patrick. op. cit., p. 06.

98 LEGALE, Siddharta; MARTINS, Alisson Silva. ParAmetros para o acesso a justica em um estado de coisas
inconstitucional: a dignidade dos encarcerados e a acdo civil publica de Uruguaiana. In: VIEIRA, José Ribas;
CAMARGO, Margarida Maria Lacombe; LEGALE, Siddharta (coords.). Jurisdicdo constitucional e direito
constitucional internacional, Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 238.
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exclusivo que faz levar a matéria do sistema carcerario nacional ao STF, posto que essa
discussdo chegou a corte através de ADPF, de habeas corpus, ou de agdes penais e seus
respectivos recursos.

Nesse sentido, importante frisar que naquele mesmo ano de 2015, antes de
reconhecer o ECI na ADPF 347, o Plenario do STF decidiu, em de agosto de 2015, que o
Judiciario tem o poder de decidir que a Administracdo Publica realize obras ou reformas
emergenciais em presidios com o intuito de garantir os direitos fundamentais dos presos,
como sua integridade fisica e moral. A citada decisdo foi tomada no julgamento do RE n°
592.581/RS, com repercussao geral reconhecida, interposto pelo Ministério Publico do Rio
Grande do Sul em face de decisdo do Tribunal de Justica gatcho, tendo como relator o
Ministro Ricardo Lewandowski.

No caso acima discutido, o Ministério Publico do Rio Grande do Sul apresentou
recurso extraordindrio em face de acorddo prolatado pelo Tribunal de Justica em sede de
recurso de apelagdo em que afirmou, para reformar a sentenca de primeiro grau que julgava o
feito procedente, ao argumento da defesa do principio constitucional da separacao dos poderes,
que nao competiria ao Poder Judicidrio determinar ao Executivo a realizagdo de obras para
melhorias das condi¢des de permanéncia dos detentos do albergue estadual de Uruguaiana,
em clara manifestacdo judicial de autocontencdo e deferéncia aos poderes e deveres da
Administragdo Publica.

Na decisao, a Corte Constitucional brasileira destacou a licitude da imposi¢ao pelo
Judicidrio ao Executivo de obrigacdo de fazer, consistente na ado¢cdo de providéncias e
promocao de medidas emergenciais em unidades prisionais, tendo amparo no principio da
supremacia da dignidade da pessoa humana, que legitima a interveng¢ao judicial nesse tipo de
demanda processual.

Firmou-se no julgado acima referido, representado pelo tema 220 da repercussdo

geral do STF, a seguinte tese juridica:

E licito ao Judiciario impor a Administragdo Publica obrigagdo de fazer, consistente
na promog¢do de medidas ou na execugdo de obras emergenciais em
estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa
humana e assegurar aos detentos o respeito a sua integridade fisica e moral, nos
termos do que preceitua o art. 5°, XLIX, da Constituicdo Federal, ndo sendo
oponivel a decisdo o argumento da reserva do possivel nem o principio da separagdo
dos poderes.99

99 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 592.581/RS, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski. Inteiro Teor. 2015. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10166964. Acesso em: 29 abr. 2021.
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Vale afirmar que a tese acima destacada afetou varios estados da federagdo, de
maneira relevante, razao pela qual muitos deles ingressaram no julgamento do recurso como
amicus curiae, tais como os estados do Acre, Amazonas, Espirito Santo, Minas Gerais, Piaui,
Rondoénia, Bahia, Roraima, Amap4a, Santa Catarina, Mato Grosso do Sul, Rio de Janeiro, Sao
Paulo e Para, bem como o Distrito Federal.

Com a decisdo, o STF demarcou um terreno fértil para o crescimento, germinar e
fermentagdo de teses juridicas que reconheceriam a situagdo precaria das unidades prisionais
do pais, e a0 mesmo tempo reconheceria no Poder Judiciario uma das ferramentas aptas a agir
em beneficio de alcancar melhorias no sistema carcerario nacional, ¢ os resultados vieram em
decisdes seguintes, mormente a ADPF 347.

Friso, por fim, que a unidade de Uruguaiana, cuja reforma era buscada através de
demanda judicial movida pelo Ministério Publico estadual, em pouco se diferencia da
realidade dos estabelecimentos prisionais da época e da atualidade, em face da precariedade
do estado de conservagdo das instalagoes fisicas do estabelecimento carcerario, tais como as
péssimas condigdes das instalacdes elétricas e condigdes de higiene e limpeza.

Ainda na esteira da andlise dos julgados do STF acerca dos macroproblemas
enfrentados nas unidades prisionais do pais, vale destacar a situacdo do recurso extraordinario
n. 580.252/MS, julgado no ano de 2017.

Em fevereiro daquele ano, julgando o citado recurso extraordinario, originado no
juizo comum de Corumbé, Mato Grosso do Sul, onde foi requerida indenizagdo pecunidria em
razao de permanéncia do autor da a¢ao em prisao em condi¢des degradantes a sua dignidade,
o STF se debrugou sobre o assunto e firmou tese de importante destaque.

No caso, em primeiro grau a a¢do foi julgada improcedente, sendo o julgamento
revertido, por maioria, em sede de apelagcdo, onde o Tribunal de Justica do Mato Grosso do
Sul fixou indenizagdo de R$ 2.000,00 (dois mil reais) em favor do recorrente em razao da
omissdo do Estado em promover reformas para alcangar melhorias efetivas do sistema
prisional local. Entretanto, julgando embargos infringentes contra o acoérddo que
primeiramente decidiu a apelacio e, sob o argumento de necessaria e suposta
intransponibilidade do principio constitucional da reserva do possivel, o colegiado reverteu o
julgado do acérddo anterior para determinar a improcedéncia da agao.

Contra esse novo acordao foi interposto o recurso extraordinario suprarreferido.

Na linha de raciocinio do voto do relator origindrio, ministro Teori Zavascki, o
Estado tem o dever de ressarcir danos, inclusive morais, em razao da conduta de seus agentes

ou pela inadequacdo dos servicos publicos essenciais, por forca do art. 37, § 6° da
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Constituicdo, dispositivo constitucional autoaplicadvel, ndo se sujeitando a intermediagdo
legislativa ou administrativa.'®

E possivel se depreender do julgamento que um dos argumentos levantados pelo
estado do Mato Grosso do Sul, réu na acdo, em sua defesa, é a natureza coletiva dos danos
sofridos pelo autor, o que levaria, no entendimento do demandado, ao julgamento de

improcedéncia da agdo. Nas palavras do relator:

Caracterizada a atitude opressiva do Estado, a ocorréncia do dano material ou moral
e o nexo causal, deve ser imposta a condenagdo correspondente. A criacdo de
subterfiigios teodricos (tais como a separagdo dos Poderes, a reserva do possivel e a
natureza coletiva dos danos sofridos) para afastar a responsabilidade estatal pelas
calamitosas condi¢des da carceragem de Corumba/MS, afronta ndo apenas o sentido
do art. 37, § 6° da Constituigdo Federal, como determina o esvaziamento das
intmeras clausulas constitucionais € convencionais antes citadas, transformando o
seu descumprimento reiterado em mero e inconsequente ato de fatalidade, o que nao
pode ser tolerado.'"!

Evidentemente que o fato de se caracterizar um dano moral coletivo ndo impede que
o titular individual do direito subjetivo a reparagdo por esse mesmo dano provoque o Poder
Judicidrio a fim de obter reparagdo, ainda que remuneratoria, e consiga delimitar, ainda que
em juizo, o tamanho da lesao por ele sofrida.

Vale destacar que varios sdo os fundamentos e dispositivos constitucionais, legais e
convencionais que asseguram aos presos o direito de ndo sofrer em situagdo degradante
enquanto cumprirem pena em estabelecimentos carcerarios. Entre eles podem-se destacar: a
Constituicao Federal de 1988, art. 5°, incisos XLVII, XLVIII; XLIX; a lei de execugdo penal —
lei federal n. 7.210/84; a lei federal n. 9.455/97 (lei de tortura); a lei federal n. 12.874/2013
(Sistema Nacional de Preven¢ao e Combate a Tortura); o Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos das Nagoes Unidas de 1966, arts. 2° 7° 10; e 14; a Conveng¢ao Americana de
Direitos Humanos, de 1969, arts. 5% 11; 25; os Principios e Boas Praticas para a Protecao de
Pessoas Privadas de Liberdade nas Américas — Resolugao 01/08, aprovada em 13 de margo de
2008, pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos; e a Convengdo da ONU contra
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 1984.

Em maio de 2016, apds a apresentacdo do voto do relator, portanto, mas antes do

julgamento final do caso, na sequéncia do julgamento, o ministro Luis Roberto Barroso

100 BELICE, Afonso Codolo. Reserva do possivel e ativismo judicial no recurso extraordinario 580252:
reparagdo do estado ao detento que teve seus direitos violados durante o carcere. In: BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet (org.). Ativismo judicial e efetividade de direitos fundamentais. Brasilia: IDP/EDB, 2016, p. 20.

10t BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaracio no Recurso Extraordinirio n°
580.252/MS, Rel. Min. Alexandre de Moraes. Inteiro Teor. 2017. pdf.
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apresentou seu voto, onde o ministro julgou pelo provimento do recurso do autor para fixar o
dever de o Estado permitir a remicdo da pena imposta ao preso, estabelecendo, assim, uma
reparagao in natura pelos danos causados a pessoa encarcerada em condigdes desumanas, em
vez de fixar reparacao com base em valor pecuniario.

Em seu voto Barroso expde que o detento que obtiver indeniza¢do pecuniaria
permanecerd ainda em condigdes desumanas, mesmo apos a condenacdo, além de que a
quantia em espécie que lhe serd entregue tera pouca valia para minorar as lesdes sofridas
durante o carcere, citando o ministro que a referida técnica de remigao foi adotada na Italia
muitos anos antes, ocasido em que foi estabelecido o critério de 1 (um) dia de pena remida
para cada 10 (dez) dias de pena cumprida em condicdes degradantes e desumanas,
asseverando ainda que essa resposta dada pela corte italiana ao caso concreto foi referendada
pela Corte Europeia de Direitos Humanos.

Finalmente, com o intuito de demonstrar alguns poucos julgados, mas de relevante
monta, para o tragar de politicas publicas em matérias prisionais no pais, a partir de premissas
e determinagdes fixadas pelo Poder Judiciario, mister falar do julgamento do recurso
extraordinario n. 641.320/RS, julgado em 2016 pelo plendrio do STF, onde a corte teve a
oportunidade de fixar diretrizes para o cumprimento de pena em meio menos gravoso do que
o legal ou judicialmente fixado quando nao houver vagas no regime previsto.

Segundo o STF, a falta de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a
manutengao do apenado em regime carcerario mais gravoso, cabendo esse juizo de adequagao
a competéncia dos juizes de execucdo penal, mormente quando se refere aos regimes
semiaberto e aberto, desde que ndo haja alojamento conjunto de presos dos regimes
semiaberto e aberto com presos do regime fechado.

Outra importante diretriz que pode ser extraida do julgado comentado ¢ que, uma vez
verificada a situacdo de falta de vagas em determinado regime, deverao ser determinados pelo
juizo da execucdo: (i) a saida antecipada de apenado no regime com falta de vagas; (ii) a
liberdade monitorada, normalmente através de tornozeleira eletronica, ao condenado que sai
antecipadamente ou ¢ posto em prisdo domiciliar por falta de vagas; (iii) o cumprimento de
penas restritivas de direito e/ou estudo ao condenado que progride ao regime aberto. Foi esse
o dispositivo que obteve a maioria de votos para a formacdo do julgamento e do acoérdao,
sendo as demais teses levantadas pelo relator afastadas pelo restante dos ministros.

Vé-se que a decisao do STF diverge dos padroes estabelecidos pela Lei de Execugao
Penal (LEP) bem como do Cédigo Penal quando tratam do sistema de regime de cumprimento

de pena, e a valorosa contribui¢do daquela corte se fez necessaria justamente porque a
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realidade pratica demonstra que a legislagdo de regéncia admite falhas graves que prejudicam
direitos dos apenados.

Ademais, o julgado no citado recurso extraordinario detém parte de seu bojo
destinado as sentengas manipulativas, conhecidas por alguns por sentencas intermediarias,
mais especificamente do tipo sentenga transitiva apelativa, na qual além do reconhecimento
de uma situacdo juridico-normativa determinada, a corte julgadora faz apelo ao legislador
com o intuito de reverter determinada situacao analisada pela sentenca.

Foi exatamente o que o julgamento do STF nos autos do RE n. 641.320/RS, onde
dentre outros pedidos da corte ao Poder Legislativo, deixou consignado: o apelo a esse poder
constituido para que envidasse esfor¢os no intuito de avaliar a possibilidade de reformular a
execugdo penal e a sua legislagdo, para: (i) reformular a legislagdo de execugdo penal,
adequando-a a realidade fatica dos estabelecimentos prisionais brasileiros, sem abrir mao de
parametros rigidos de respeito aos direitos fundamentais; (ii) compatibilizar os
estabelecimentos penais a atual realidade; e (iii) impedir o contingenciamento do fundo
penitenciario nacional, contudo, nessa parte o relator, ministro Gilmar Mendes, ndo formou
maioria.

Percebe-se, diante do exposto, que o STF ndo tem adotado mera postura de
autocontencdo quando temas de direito penal e execugdo penal sdo levados a julgamento
naquele 6rgdo jurisdicional constitucional e quando, simultaneamente, as consequéncias das
decisdoes tem forca imediata para impactar no sistema prisional brasileiro e todas as suas
vicissitudes, conhecidas pelos integrantes daquela corte ¢ de muitos estudiosos e nao
estudiosos do tema, sendo que a decisdo proferida na ADPF 347 configura um elemento a
mais nesse bojo paradigmatico de sentengas estruturantes que funcionam como divisores no

marco dos parametros juridicos e faticos envolvidos com a tematica da prisao.

2.2.4. Deliberacoes do Sistema Interamericano de Direitos Humanos sobre o sistema

carcerario brasileiro

No topico que ora se inicia, ¢ precioso destacar que a compreensdo daquilo que
costumeiramente se chama de Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) diz
respeito a composi¢ao formada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CtIDH) e
pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), dois 6rgaos importantissimos

que junto com a Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH), de 1969, também
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conhecida como o Pacto de Sdo José da Costa Rica, formam o SIDH. Todos estdo inseridos
no contexto da Organiza¢do dos Estados Americanos (OEA).

Em funcdo das multiplas falhas do Estado brasileiro em superar as mazelas
violadoras de direitos humanos e fundamentais nas unidades prisionais do pais, em muito se
tem procurado a atuacdo de organismos internacionais com o fulcro de alcancar
determinagdes a fim de evitar violagdes de direitos de tal magnitude, sendo esse o espago para
abertura de funcionamento e deliberagdes da CIDH e da CtIDH na matéria de regime
prisional, salientando que os citados 6rgaos nao deliberam apenas sobre o regime carcerario
brasileiro, mas também sobre as condi¢des de encarceramento em outros paises das américas.

Nao fugiram a analise dos citados 6rgdos a situacdo prisional de outros paises no
continente americano, onde, por vezes, foi possivel identificar um quadro semelhante aquele
vivido no Brasil, consistente em transgressdes massivas ¢ constantes de direitos da pessoa
presa, muitas vezes por postura omissiva do Estado.

Ocorre que, como se vera mais a frente, as condi¢des do sistema prisional brasileiro
sao conhecidas ha muitos anos pelos mecanismos da OEA, mas até o presente momento, €, ao
que parece por mais algum tempo, o sistema carcerario ndo tem percebido avangos
significativos em matéria de observancia da Conven¢do Americana de Direitos Humanos nem
das regras e principios asseguradores de direitos fundamentais estabelecidos pelos proprios
paises do sistema, apesar das mais variadas condenagdes, recomendagdes e determinacdes
emanadas daqueles organismos internacionais.

Também ¢ relevante destacar que muitos pontos semelhantes sdo detectados quando
da andlise feita pelos organismos internacionais interamericanos das unidades prisionais do
pais, sendo temas recorrentes nas deliberagdes, tanto da CIDH quando da CtIDH, a questdo da
superlotagdo, da violéncia entre os detentos, da auséncia de separacao adequada por facgdes
criminosas, da auséncia de condi¢des minimas de higiene pessoal, limpeza, alimentagdo e
assisténcia, sela ela social, juridica, religiosa etc., sendo que essas patologias sdo ora mais

relevantes ora menos relevantes em determinado caso, porém em quase todos estdo presentes.

2.2.4.1. Carcere brasileiro em providéncias da Comissdo Interamericana de Direitos

Humanos

Analisando a atuagdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos no que diz
respeito a realidade carceraria brasileira, ¢ possivel identificar varias deliberagcdes acerca da

situacdo das unidades que compdem o sistema penitencidrio nacional, onde o organismo
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proferiu por diversas vezes medidas em desfavor do Estado brasileiro, visando a garantir a
observancia e o respeito aos direitos humanos dos presos, especialmente no que diz respeito a
integridade fisica e psiquica dos mesmos, tais como os casos do Centro de Atendimento
Juvenil Especializado (CAJE), de Brasilia (2006); do Centro de Detengdo Provisoria de
Guaruja, em Sao Paulo (2007); da Penitenciaria Polinter de Neves, de Sdo Gongalo, Rio de
Janeiro (2009); do Centro Penitenciario Professor Anibal Bruno (Complexo de Curado), de
Recife, Pernambuco (2011); do Complexo Penitencidrio de Pedrinhas, de Sao Luiz, Maranhao
(2013); do Presidio Central, de Porto Alegre, Rio Grande do Sul (2013), dentre outros casos.

Ainda na esteira dos trabalhos desenvolvidos pela Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos no que diz respeito a observacdo com os direitos dos presos no pais, ¢
possivel verificar um trabalho que se desenvolve ha alguns anos, a partir do monitoramento
proximo das condigdes dos presidios e demais unidades prisionais no pais, além de outras
graves situacdes de violagdo de direitos humanos que, no caso especifico dessa tese, nao
convém explanar.

Como aduz Pereira, apds uma série de inspecdes as cadeias brasileiras em 1997,
membros da CIDH formalizaram um relatorio sobre a situagao dos direitos humanos no Brasil,
demonstrando j& naquela ocasido a precariedade do sistema prisional patrio, bem como as
violagdes de varios direitos humanos previstos na CADH e em outras normas internacionais, e
que, segundo o citado autor, no capitulo IV do referido relatorio, intitulado “As Condigdes de
Reclusao e Tratamento no Sistema Penitenciario Brasileiro”, tratou-se especialmente da
situagdo dos presidios nacionais, que “tristemente em nada difere da realidade atual quanto a
continuidade das violagdes de direitos e a superlotagdo.”'*

O quadro massivo de aviltamento de direitos fundamentais, portanto, ndo diferia
muito da citada época, ha mais de duas décadas, daquele encontrado mais atualmente na
realidade carceraria nacional, sendo frequentes e semelhantes os problemas encontrados pela
CIDH a época e aqueles da atualidade: superlota¢do, auséncia de condi¢des de higiene,
limpeza e conservagdo das unidades, falta de atendimento médico/ambulatorial, inexisténcia
de assisténcia psicossocial adequada, precariedade da alimentacdo e vestudrio, punicdes
disciplinares severas, auséncia de separagao de presos de acordo com a natureza do crime etc.

No ano de 2011, a comissdo aprovou medidas cautelares em favor de presos do
antigo Anibal Bruno, no municipio de Recife, ap6s contabilizar a morte de cerca de 97

pessoas reclusas desde janeiro de 2008 até a decisao da cautelar ora referida, sendo a grande

102 PEREIRA, Luciano Meneguetti. op. cit., p. 175.
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parte das mortes ocasionadas por episddios de violéncia, ocasido em que, além de solicitar ao
Estado medidas que garantissem a integridade dos presos, a reducdo da superlotacdo e a
garantia do acesso a atendimento médico, a CIDH requereu também que o Estado eliminasse
a figura dos “chaveiros”, pessoas presas na unidade e responsaveis pelo acesso a determinadas
celas, para que fossem substituidos por agentes de politica penitenciaria estatal.

Ainda em relacdo as deliberagdes e trabalhos da CIDH acerca do regime prisional do
Brasil, também vale destacar o arduo empenho do 6rgao em identificar violagdes excessivas
de direitos no Complexo Penitenciario de Pedrinhas, no estado do Maranhao, no ano de 2013,
e ndo apenas da citada unidade, mas a situagdo como um todo no regime prisional daquele
ente federativo, quando por ocasido da ocorréncia de cerca de 17 mortes no referido complexo
prisional em outubro daquele mesmo ano, que levou a Sociedade Maranhense de Direitos
Humanos a requerer perante a comissao medidas cautelares urgentes contra o Estado.

Em dezembro de 2013, a CIDH emitiu a resolugdo n. 011/2013, nos autos da medida
cautelar n. 367-13, relativa a situacdo das pessoas privadas de liberdade no Complexo de
Pedrinhas, baseada na importancia cautelar e tutelar das suas medidas, apos identificar o
requisito da gravidade da situagdo, diante da morte de 17 detentos em apenas um més daquele
ano, no contexto de guerras entre quadrilhas rivais e auséncia de controle efetivo pelo Estado,
que teriam levado ao numero de 40 mortes no citado complexo, apenas no ano de 2013.
Também a CIDH identificou na questdo o requisito da urgéncia, tendo em vista a omissao
patente do Estado em impedir a proliferagao do estado de violéncia e de letalidade na unidade
em questdo. Além da gravidade e da urgéncia, o organismo identificou a situacdo de
irreparabilidade dos danos, considerando a violagdo patente ao direito a vida e a integridade
pessoal dos reclusos.'®

Alicergada nas condi¢des acima, a CIDH expediu a resolugdo do caso, solicitando ao
Estado brasileiro: 1) adotasse as medidas efetivas para evitar mortes e danos a integridade
fisica e pessoal dos detentos do Complexo Penitencidrio de Pedrinhas; 2) reduzisse,
imediatamente, os niveis de superlotagdo; e 3) investigasse os fatos que motivavam as
proprias cautelares expedidas pela comissdo, evitando a sua repeti¢do. Contudo, mesmo na
vigéncia da medida cautelar, entre dezembro de 2013 e agosto de 2014, novas mortes
ocorreram no sistema prisional, levando a CIDH a solicitar junto a Corte Interamericana

medidas especificas para a situagao.

103 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Resolucgio 11/2013. Medida Cautelar n°
367-13. Assunto: Pessoas Privadas de Liberdade dentro do “Complexo Penitencidrio de Pedrinhas” sobre o
Brasil. Washington, D. C., 2013. Disponivel em: https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/MC367-13-pt.pdf
Acesso em: 02 mai. 2021.
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Em artigo especifico do tema, Isabella Miranda Silva identifica apontamentos das
entidades de direitos humanos ouvidas pelos organismos do SIDH, que indicam que a
superlotagdo carceraria era um dos principais fatores que contribuiram para a alta taxa de
letalidade identificada em Pedrinhas, mas era perceptivel a descrenca dessas mesmas
entidades na estratégia de constru¢do de novas unidades prisionais como solugdo para o
problema da superlotagdo, bem como era nitida a critica a atuagdo da justica criminal do
estado.'"

Caso contemporaneo a situacdo de Pedrinhas, no qual a CIDH também realizou
gestdes, foi o do Presidio Central da cidade de Porto Alegre, desta feita provocada por
entidades ligadas ao sistema de justica criminal, como associa¢des de classe, e na
oportunidade verificou-se, com muita semelhanga de natureza dos problemas, a questdo da
superlotagdo e da violéncia elevada, consubstanciada nos conflitos entre organizacdes
criminosas distintas.

Tal como ocorreu com a andlise da situagdo de Pedrinhas, a comissdo identificou no
Presidio Central de Porto Alegre os requisitos da gravidade, irreparabilidade e urgéncia, como
elementos que subsidiaram a tomada de providéncias e a solicitagdo feita pelo organismo
junto ao Estado brasileiro, em razao do risco iminente de novas violagdes a integridade dos
reclusos e em funcdo de violagdes massivas de direitos dos presos, tais como o direito a saude.

Como base em tal situagdo, a CIDH editou a resolugdo n. 014/2013, solicitando ao
Estado brasileiro (Governo do Brasil, nos termos utilizados pela comissao), em relacao aos
reclusos do Presidio Central de Porto Alegre: 1) adotasse as medidas indispensaveis para
manter a vida e integridade pessoal dos internos; 2) fornecesse condi¢des higiénicas na
unidade, bem como tratamentos médicos adequados para os reclusos, de acordo com as suas
patologias; 3) implementasse medidas para recuperar o controle de seguranca na unidade
prisional, seguindo padrdes internacionais de direitos humanos, a fim de proteger a vida e
integridade pessoal dos detentos; 4) implementasse plano de contingéncia para disponibilizar
extintores de incéndio e outras ferramentas necessarias para seguranga no local; e 5) adotasse

outras medidas imediatas para reduzir substancialmente a superlotacio dentro do presidio.'®

104 SILVA, Isabella Miranda. Letalidade e superencarceramento: encadeamento de efeitos sociais em discursos e
praticas no Sistema Penal Maranhense. Revista de Politicas Publicas, v. 23, n. 01, p. 150-170, 2019, p. 154;
Disponivel em: http://dx.doi.org/10.18764/2178-2865.v23n1p150-170. Acesso em: 02 mai. 2021.

105 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Resoluciio 14/2013. Medida Cautelar n° 8-
13. Asunto: Personas Privadas de Libertad en el “Presidio Central de Porto Alegre” respecto de Brasil, Brasil. 30
de Dezembro de 2013. Disponivel em: oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/mc8-13resolucionl4-13-es.pdf Acesso em:
02 mai. 2021.
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Depreende-se da leitura dos casos acima que a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos tem acompanhado de perto muitos dos casos numerosos de massiva, constantes e
persistentes violagdes de direitos humanos nas cadeias e penitencidrias do pais, demonstrando
que o Estado de Coisas Inconstitucional ¢ uma realidade arraigada e espraiada pelos mais
diversos cantos do pais, sendo a auséncia de providéncias efetivas por parte do poder ptblico
uma constante inafastdvel que contribui deveras para a manutengdo do sistema e das

atrocidades que nele encontramos.

2.2.4.2. Carcere brasileiro em providéncias da Corte Internacional de Direitos Humanos

Inicialmente, vale afirmar que a atuagdao da CIDH e da CtIDH apresenta carater
subsididrio a atuagdo das vias juridicas internas do pais, notadamente quando essas se
apresentam de maneira insuficiente para alcangar a reparacdo devida ou a cessacdo das
violagoes de direitos humanos objeto de eventual representacgao.

Além desse carater subsidiario, para obter provimento da CtIDH, somente a
Comissao Interamericana e os Estados-partes tem legitimidade de pleito e, de outra ponta,
também ¢ valido afirmar que a partir do instante que um Estado ratifica a propria Convengao
Americana de Direitos Humanos, a Comissao pode mover uma solicitagdo de providéncias
contra o ente signatario.

Normalmente no ambito da atuagdo do SIDH o processo ¢ iniciado mediante uma
analise da representagdo junto & Comissdo que, apos isso, dependendo da gravidade do caso
ou de eventual descumprimento das medidas solicitadas pela CIDH, submete o caso para
apreciacao da Corte, que detém a capacidade jurisdicional dentro do sistema regional, seja
para deliberacdes em litigios, seja para atuar em esfera consultiva. Logo, diferentemente do
sistema europeu, onde qualquer individuo pode peticionar perante a Corte Europeia de
Direitos Humanos em caso de violacao de direitos, no sistema interamericano apenas a
Comissdao e os estados signatdrios podem submeter um caso para apreciagdo pela corte
regional.

Ao analisarmos a atuagdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, além
daquelas citadas no item anterior relativos as determinagdes emanadas da Comissdo
Interamericana, ¢ possivel citar alguns casos em que a CtIDH requereu a adogao de medidas
ao Estado brasileiro em matéria do sistema prisional do pais: a) Centro Penitencidrio
Professor Anibal Bruno (Complexo de Curado), de Recife (2014, 2015 e 2016); b)
Penitenciaria Urso Branco, de Porto Velho (2002, 2004, 2005, 2008, 2009 e 2011); c)
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Complexo do Tatuapé (FEBEM e Fundagao Casa), de Sao Paulo (2005, 2006, 2007 e 2008); d)
Penitenciaria Dr. Sebastido Martins Silveira, de Araraquara (2006 e 2008); e ¢) Complexo de
Pedrinhas, de Sao Luiz (2014).

Logo, indo além das fronteiras nacionais da jurisdi¢cao, a questdo carceraria brasileira
também foi abordada por drgdos internacionais, como a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CtIDH), sendo que entre 2011 a 2016, a CtIDH prop0s varias vezes ao Brasil e aos
estados federativos que adotassem providéncias urgentes com o objetivo de prevenir danos
irreparaveis as pessoas privadas de liberdade, valendo destacar a medida cautelar n°® 199/11
que apurou a pratica de tortura e a morte de detentos no presidio “Professor Anibal Bruno”,
localizado em Recife; a medida cautelar n° 08/13, que analisou a situag¢@o no presidio Central
de Porto Alegre, em virtude da superlotacdo e da auséncia de higiene, assisténcia médica e
seguranca; bem como a medida cautelar n® 367/13, cujo objeto de deliberacao recaiu sobre o
assassinato violento de presos do Complexo Penitencidrio de Pedrinhas, localizado no estado
do Maranhdo; a medida cautelar n® 39/16, que apurou a situacdo de falta de dgua potavel,
comida adequada, material de higiene e medicamentos no “Instituto Penal Placido de Sa
Carvalho”, integrante do complexo “Bangu”, no estado do Rio de Janeiro.106

Comentarei alguns desses casos e seus desdobramentos a partir de entdo.

Trazendo a baila alguns desses casos supramencionados, destaco a situacdo do
Complexo de Pedrinhas, cuja analise e situacdo deram origem a resolucdo pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos contra o Estado brasileiro, em carater de medidas
provisorias, ja que as medidas cautelares formalizadas pela comissao nao surtiram os efeitos
que delas se esperava.

No julgado, a CtIDH destacou que as medidas provisorias por ela expedidas no caso
tem carater ndo apenas cautelar, mas também tutelar, na medida em que almejavam evitar
danos irreparaveis aos individuos presos, de modo que as medidas provisorias poderiam se
tornar uma garantia jurisdicional de carater preventivo.

A manifestagdo do 6rgdo se originou a partir de representacdo da CIDH, nos termos
do art. 63.2 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, na qual o organismo regional
afirma que adotou medidas cautelares para o mesmo caso, em dezembro de 2013, logo apds
receber a noticia de vérias mortes violentas no complexo penitencidrio, porém sem é&xito,
posto que o quadro de mortes e de extrema violéncia na unidade continuou a se agravar, sendo

que a situacao de “violéncia no interior do ‘Complexo Penitencidrio de Pedrinhas’ alcangou

106 BALDO, Rafael Antonio. op. cit., p. 149.
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um nivel critico que custou a vida e afetou a integridade de um alarmante nimero de pessoas,
e que se manifesta em multiplas formas de violéncia que ocorrem de maneira simultanea.”107

Em sua deliberacdo sobre o Complexo de Pedrinhas, em formato de resolugado, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos solicitou ao Estado brasileiro que: 1) adotasse, de
forma imediata, todas as medidas que sejam necessarias para proteger eficazmente a vida e a
integridade dos presos de Pedrinhas, assim como de qualquer pessoa que se encontre neste
estabelecimento, incluindo os agentes penitencidrios, funcionarios e visitantes; 2) mantivesse
os representantes dos beneficiarios informados sobre as medidas adotadas para implementar a
presente medida provisoria; 3) informasse a Corte Interamericana de Direitos Humanos, a
cada trés meses, contados a partir da notificagdo da resolucdo, sobre as medidas provisorias
adotadas em conformidade com a decisao.

A CtIDH também solicitou aos representantes dos beneficiarios que apresentem as
observagdes que considerem pertinentes ao relatdrio, bem como solicitou & Comissao
Interamericana de Direitos Humanos que apresentasse observagdes que considere pertinentes
ao relatdrio estatal requerido.

Para Wermuth e Heck, a gravidade do Complexo de Pedrinhas era tamanha que a
CIDH submeteu o caso a corte regional, porquanto a ado¢do da medida cautelar n® 367/13 nao
se mostrou eficaz, sendo possivel identificar que presidiarios estavam comandando acdes
criminosas de dentro da unidade, ordenando a queima de 6nibus na cidade de Sao Luis do
Maranhao. Nesse entorno foi que a Corte editou medida provisoria requerendo que o Estado
brasileiro adotasse medidas eficientes no combate a extrema violéncia que vinha ocorrendo
em Pedrinhas.108

Tendo como pardmetro o caso acima referido de Pedrinhas, no Maranhdo, entre os
anos de 2013 e 2014, e voltando mais de uma década na linha do tempo, ¢ possivel identificar
outras providéncias da Corte Interamericana em face do Estado brasileiro, desta feita
envolvendo o caso do Presidio de Urso Branco, estado de Rondonia.

A situacdo de violéncia extrema identificada na referida unidade prisional datava de
2002, quando ocorreu uma rebelido de presos, resultando na morte de quase 03 dezenas de

pessoas, fato esse que ensejou a expedi¢do da resolucdo de 29 de agosto de 2002 pela CtIDH

107 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Resolu¢ido CtIDH de 14 de novembro de
2014. Medidas provisorias a respeito do Brasil — Assunto do Complexo Penitenciario de Pedrinhas. Disponivel
em: http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/pedrinhas_se 01 por.pdf. Acesso em: 03 mai. 2021.

108 WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi; HECK, Monique Leticia de Lima. As decisdes da comissdo
interamericana de direitos do homem e suas contribui¢des para a humanizacdo do sistema carcerario brasileiro.
Revista Juris Poiesis, Rio de Janeiro, Vol.20, n. 22, pg. 40-68, 2017, p. 62. Disponivel em:
periodicos.estacio.br/index.php/jurispoiesis/article/viewFile/3418/1527. Acesso em: 03 mai. 2021.
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em face do Estado brasileiro, solicitando medidas de protecao, resguardo de integridade fisica,
bem como que fossem apresentadas informagdes sobre os acontecimentos graves ocorridos na
unidade.

Assim, em julho de 2004 a CtIDH editou nova resolucao sobre a situagao de Urso
Branco, requerendo novas medidas ao Estado brasileiro, tais como: a) adotar de forma
imediata todas as medidas que sejam necessarias para proteger eficazmente a vida e
integridade pessoal dos presos da Penitenciaria Urso Branco, assim como as de todas as
pessoas que ingressem na mesma, entre elas os visitantes € os agentes de seguranca que
prestam seus servigos na mesma; 2) adequar as condigdes da mencionada penitenciaria as
normas internacionais de protecdo dos direitos humanos aplicaveis a matéria; 3) remeter a
Corte uma lista atualizada de todas as pessoas que se encontram reclusas na penitenciaria; 4)
investigar os fatos que motivaram a ado¢ao das medidas provisorias com o fim de identificar
os responsaveis e impor-lhes as sangdes correspondentes, incluindo a investigacdo dos
acontecimentos graves ocorridos na penitenciaria depois de a Corte ter emitido as Resolugdes
de 18 de junho e 29 de agosto de 2002; e 5) submeter a Corte relatorio sobre o cumprimento
das medidas indicadas anteriormente.109

Logo, percebe-se que a noticia acerca da situacdo degradante da populagdo carceraria
no Brasil ja tinha tido repercussdo na comunidade internacional, suscitando, inclusive, a
intervengdo de organizagdes internacionais para a defesa de direitos humanos, e, como visto,
em 2002, o Brasil foi condenado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos a
implementar uma série de medidas para garantir a vida e a integridade fisica dos presos em
um dos maiores presidios da regido norte do pais (Presidio de Urso Branco, em Ronddnia).

Na visdo de Barcellos sobre o caso em epigrafe, pouco (ou quase nada) foi feito
desde entdo e as determinacdes daquele tribunal da OEA ndo foram cumpridas, razao pela
qual, em outubro de 2009, o pais teve de comparecer perante a corte novamente para prestar
explicagdes acerca da situagio do mesmo presidio.' "

Finalmente, vale dar destaque ao caso do sistema prisional do Complexo do Curado,
localizado no municipio de Recife, que também foi alvo das deliberagdes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos nos ultimos anos, em mais de uma oportunidade, uma

vez que antes da resolugdo editada pela corte em 2018, ao menos outras quatro resolugoes,

109 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Resolucio CtIDH de 07 de julho de 2014.
Medidas provisorias a respeito do Brasil — Assunto Caso da Penitenciaria Urso Branco. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/urso_se 04 portugues.pdf. Acesso em: 03 mai. 2021.

110 BARCELLOS, Ana Paula de. op. cit., p. 44.
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nos anos de 2014, 2015, 2016 e 2017, foram expedidas pelo 6rgao internacional em relagdo a
mesma unidade prisional em comento.

As medidas anteriores determinadas pela CtIDH disseram respeito, em sintese, a
necessidade de o Estado brasileiro assegurar, de maneira eficaz, a vida e a integridade das
pessoas privadas de liberdade sob custodia estatal no Complexo Penitenciario do Curado, bem
como das outras pessoas que ali trabalhavam, como os agentes penitenciarios, atualmente
conhecidos como agentes penais, € que frequentava o estabelecimento, tais como os visitantes
dos reclusos. Também foi objeto das deliberacdes anteriores, mais especificamente a
resolucdo CtIDH de 15 de novembro de 2017, a necessidade de o Estado promover um plano
de contingéncia para diminuir a superlotac¢do carceraria na unidade, bem como para eliminar a
figura dos “chaveiros”.

Em sua fundamentacao para a edicdo da resolugdo de 28 de novembro de 2018, a
CtIDH invocou fundamentos da propria legislagcdo brasileira, entre eles os dispositivos da lei
de execucdo penal, na parte em que o diploma assegura o direito do preso a alimentagdo,
vestudrio, higiene pessoal, assisténcia a satide entre outros, bem como invocou resolugdes do
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria.

Na resolucdo de 2018 a CtIDH afirmou que aquele organismo ndo poderia deixar de
registrar que, apesar do tempo transcorrido, posto que as medidas iniciais recomendadas
datam de 2014, as providéncias até entdo adotadas pelo Estado brasileiro ndo possibilitaram a
melhoria concreta das condi¢des de carcere dos reclusos do Complexo de Curado.""

Destacou ainda a institui¢do que, embora fosse relevante reconhecer as providéncias
adotadas pelo Poder Publico em razdo das resolugdes anteriores, era necessario reconhecer
que a execucdo de penas privativas de liberdade ou de detengdes preventivas no Complexo de
Curado violaria o artigo 5.2 da Convencdo Americana, e, embora as medidas até entdo
tomadas, a situagdo degradante na qual se encontravam os apenados e acautelados nao foi
superada e tampouco atenuada desde que a Corte dispos a medida e levou a cabo a visita in
situ.'?

Assim, invocando medidas judiciais tomadas contra situagcdes de graves violagdes a
direitos de presos pela Corte Constitucional da Colombia, pela Suprema Corte dos Estados

Unidos, até mesmo pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos e pelo proprio Supremo

111 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Resolucio CtIDH de 28 de novembro
de 2018. Medidas provisorias a respeito do Brasil — Assunto do Complexo Penitenciario de Curado, p. 17.
Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/curado_se 06 por.pdf Acesso em: 05 mai. 2021.
112 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Resolu¢ao CtIDH de 28 de novembro
de 2018. Medidas provisdrias a respeito do Brasil — Assunto do Complexo Penitenciario de Curado, p. 18.
Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/curado_se 06 por.pdf Acesso em: 05 mai. 2021.
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Tribunal Federal do Brasil, tais como a edi¢do da simula vinculante n. 56, a CtIDH resolveu
editar na nova resolugdo com determinagdes em face do Estado brasileiro para superar a grave
crise de direitos humanos vivida no Complexo Penitenciario do Curado.

Aqui convém nao olvidar das praticas nefastas de corrupgdo e outros ilicitos
identificadas pelo organismo internacional e destacadas pela professora Flavianne Nobrega e
outros, ao aduzirem que niao eram incomuns as praticas corruptivas de abuso de poder entre
detentos, em especifico aquelas promovidas por aqueles conhecidos como “chaveiros”, e
alguns agentes estatais, proporcionando o ingresso de armas e drogas na unidade prisional,
além de consentir com o desenvolvimento de comércio clandestino no interior do sistema
prisional, configurando-se “condutas sistémicas que dialogam o carcere e a corrup¢do com
inconstantes transgressdes de direitos.”' '

Ainda segundo Nobrega, a figura do chaveiro nas unidades prisionais do Complexo
do Curado representa um tipico arranjo informal que proporciona a corrup¢do no sistema,
porquanto, muitas vezes, sdo eles “capazes de constranger os comportamentos de outros
presidiarios, uma vez que possuem a atribuicdo de supervisionar e disciplinar os detentos”.'"*

Assim, na deliberagdo de novembro de 2018, a Corte Interamericana requereu ao
Estado a adogdo imediata de providéncias imprescindiveis para prote¢do eficaz da vida, da
saude e da integridade pessoal das pessoas privadas de liberdade no Complexo de Curado, e,
de maneira mais contundente e especifica, determinou que o Estado brasileiro deveria arbitrar,
no prazo de seis meses a contar da citada resolucdo, mecanismos para que se compute em
dobro cada dia de privacao de liberdade cumprido naquela unidade prisional para os presos
que ndo sejam acusados de, ou ndo estejam presos por, crimes contra a vida ou a integridade
fisica, ou crimes sexuais.'"”

Do conjunto das medidas adotado pela CtIDH em relagao a caotica moldura fatica da
realidade das unidades prisionais brasileiras percebe-se que a situacdo ndo passou
despercebida pelo 6rgdo internacional, de modo que sua atuacdo frente as violagdes de

direitos humanos e fundamentais ocorridas no Brasil, decorrentes sobretudo da omissdo

sist€émica do Poder Publico e do sistema de justica em adotar providéncias suficientes para

113 NOBREGA, Flavianne Fernanda Bittencourt; CASTRO, Claudia Xavier de; FIGUEIREDO, Jodo Augusto
Maranhdo de Queiroz; CASTRO, Renata Xavier de. O desenho institucional do forum de monitoramento € o
cumprimento das medidas protetivas da Corte Interamericana no Complexo do Curado. /n: Douglas Santos
Mezacasa. (Org.). Participacao e efetividade do direito na sociedade contemporanea 2. Ponta Grossa: Atena,
2020, p. 127.

114 Idem, p. 132.

115 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Resolucao CtIDH de 28 de novembro de
2018. Medidas provisérias a respeito do Brasil — Assunto do Complexo Penitencidrio de Curado, p. 37.
Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/curado_se 06 por.pdf Acesso em: 05 mai. 2021.
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superar as dificuldades e transgressdes ocorridas dentro do sistema carcerario nacional, indica
a preocupacdo constante dos organismos e da comunidade internacionais com o Estado de
Coisas Inconstitucional brasileiro, sendo essa preocupacdo bastante antiga e aparentemente
ndo solucionavel.

Com o reconhecimento do ECI no Brasil, mediante a decisdo cautelar na ADPF 347
novos ares de contornos a resolucao do problema foram revigorados, dando ensejo, mais uma
vez, a possibilidade de aprofundar ainda mais a discussao sobre o tema, ouvindo especialistas,
representantes do Estado, do sistema de justica criminal, de entidades privadas vinculadas a
defesa dos direitos dos presos entre outros atores, € buscar novas solugdes para problemas tao

antigos e tdo arraigados.

2.3. ADPF 347 e o reconhecimento do ECI brasileiro

Embora ja passados diversos anos do inicio da experiéncia latino-americana com o
ECI na Colombia, especialmente no caso da sentenca T-025/2004, que ¢ relevante por seu
conteudo, o STF apenas em 2015 vai reconhecer a figura citada no Brasil ap6s ser instado em
acdo de controle abstrato de constitucionalidade, passados mais de 10 (dez) anos desde aquela
decisdo paradigmatica do pais vizinho, naquilo que se pode entender como hipdtese de
configuracdo do didlogo constitucional entre cortes superiores latinas, conforme se
desenvolvera mais a frente.

Com isso, pelo menos até esse momento, figura-se importante perceber em que grau
desse ciclo a jurisprudéncia brasileira adotou o ECI no cenario jurisprudencial nacional e
quais as providéncias devem ser tomadas apos o reconhecimento da situagdo inconstitucional
suprarreferida.

Essa observacao se faz relevante, pois severas criticas foram desenvolvidas pelos
juristas e pensadores acerca do tema, justamente pela falta de resolutividade do julgamento da
Corte Constitucional colombiana ap6s reconhecer o ECI em diversas oportunidades,
especialmente no caso das penitenciarias daquele pais e a da situagdo calamitosa a qual eram
subordinados os presos.

Por razdes parecidas, Penna vai afirmar que o ECI ndo carrega uma imagem bem-

vinda ao direito brasileiro, e, mais do que isso, a figura deveria ser devidamente repudiada.
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Arremata aquele autor que “trata-se de mais um alibi tedrico para justificar uma indesejavel (e
inconstitucional) intervengio/usurpagdo promovida pelo Judiciario.”''®

A problematica ora desenvolvida a partir de entdo perpassa por indagar a seguinte
questdo: uma vez compreendida a no¢cdo do ECI em suas origens, especialmente a producao
judicial e constitucional colombiana, como ocorreu o seu estabelecimento e aceitagdo no
ambito da doutrina e da jurisprudéncia no Brasil? Ha, de fato, o reconhecimento da existéncia
de tal situagdo sistémica e reiterada de violagdes a direitos humanos nas unidades prisionais
no pais?

A discussdo doravante tem em mente o julgamento da medida cautelar nos autos da
ADPF 347, em setembro de 2015, pelo Supremo Tribunal Federal, discorrendo acerca dos
meandros daquele processo, dos pedidos da peti¢do inicial, do julgamento em si, realizado por
aquela corte constitucional brasileira, e, no que mais interessa ao desenvolvimento da
pesquisa, as consequéncias daquele citado provimento jurisdicional.

Antes de levantar com maiores detalhes a questdo da ADPF 347, porém, é preciso
destacar que o pano de fundo por trds de toda a discussdo concernente ao presente tema
perpassa, firmemente, como se perceberd, pela consecucdao de politicas publicas eficientes,
pois a realizagdo efetiva e resolutiva destas politicas permite o desenvolvimento social e o
exercicio dos direitos fundamentais e dos direitos humanos do cidaddo brasileiro, ainda que
de forma limitada, como ocorre de dentro de unidades prisionais espalhadas pelo pais.

Nao ¢ possivel falar, portanto, de Estado de Coisas Inconstitucional e nao abordar,
expressamente, a tematica do ativismo judicial e a realizagdo dessas politicas publicas,
simplesmente porque o ECI ¢ produto direto e tipico de um pensamento voltado a necessidade
de direcionar a concretizagdo de direitos humanos e fundamentais pelo Poder Publico,
especialmente pelos 6rgaos ligados ao Poder Executivo e ao Poder Legislativo, durante o
exercicio da funcdo jurisdicional por um determinado juiz ou tribunal, embora nem toda
postura decisional que se dirijja e se comporte com essa preocupacao de concretizacdo de
direitos e garantias possa ser considerada como sendo ativista.

Embora o ativismo judicial ndo seja o principal objeto direto desta pesquisa, ja que
este €, em esséncia, como dito no topico anterior, o Estado de Coisas Inconstitucional, na sua

origem e nas suas consequéncias, que por sua vez pode ser visto como um possivel produto da

116 PENNA, Bernardo Schmidt. Mais do ativismo judicial a brasileira: analise do estado de coisas
inconstitucional e da decisao na ADPF 347. Revista Pensamento Juridico. Vol. 11, n° 1, p. 09-19, 2017, p. 18.
Disponivel em: https://fadisp.com.br/revista/ojs/index.php/pensamentojuridico/article/view/84/123 Acesso em:
01 abr. 2021.
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postura ativista judicidria, pode-se dizer que o ativismo estd, ainda que de maneira indireta,
marcado de forma relevante na problematizag¢do aqui posta.

Na verdade, embora nao se defenda aqui a tese do ativismo judicial como ferramenta
propulsora do ECI, por mais que haja vozes nesse sentido como acima se destacou e como
abaixo se destaca, ndo se afigura prudente afastar totalmente a visao do ativismo judicial da
problematizagdo ora desenvolvida, porém, como defenderei mais a frente, o desenvolvimento
da tese do ECI e as medidas judiciais a serem impostas para sua superacdo no sistema
prisional brasileiro ndo devem ser vistas como obra decorrente do ativismo, no sentido que o
aproxima da supremacia judicial em um arranjo institucional democratico, mas sim como
instrumento juridico adequado e amparado em uma interagdo dialogica entre os poderes
constituidos.

Assim, vale frisar inicialmente que ¢ praticamente intuitivo dizer que o ECI ¢
produto de posturas ativistas dos 6rgaos do Poder Judiciario, e isso ¢ destacado, por exemplo,
por Lénio Luiz Streck.''” O nominado autor destaca, identificando no ECI auténtica expressio
do ativismo judicial, que o objeto do controle de constitucionalidade s6 pode ser normas
juridicas, e ndo a realidade empirica sob a qual elas incidem, demonstrando o autor certo
receio pela banalizagdo que a declaragdo de existéncia de uma situacdo inconstitucional de
fatos pode provocar.

Com efeito, ndo ¢ desconhecido o entendimento de que a situacdo inconstitucional
das coisas encontradas no sistema penitencidrio brasileiro ¢ o ponto de partida teorico para a
consecugao de politicas publicas para o desenvolvimento e garantia de direitos fundamentais
da pessoa presa, e esse pensamento ¢ aqui reiterado.

Sobre o tema ainda insta acentuar a posi¢do de Rodrigo Uprimny e César Rodriguez
Garavito ao afirmarem que essas politicas publicas constituem um complemento ideal aos
esforcos feitos pelos juizes para prevenir, proteger e realizar os direitos humanos, sendo que
esses, por sua vez, estabelecem determinados limites normativos para a elaboracdo e
aplicagdo de politicas publicas em uma democracia constitucional.''®

Nesse aspecto, ainda no que diz respeito ao ativismo judicial perante o Estado de

Coisas Inconstitucional, encontra-se na doutrina a perspectiva que aponta a ocorréncia clara

117 STRECK, Lenio Luiz. Estado de Coisas Inconstitucional é uma nova forma de ativismo. Revista Consultor
Juridico, 24 de outubro de 2015, 8h00. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-out-24/observatorio-
constitucional-estado-coisas-inconstitucional-forma-ativismo. Acesso em: 09 jul. 2018.

118 YEPES, Rodrigo Uprimny; GARAVITO, Cézar Rodriguez; MURCIA, Luis Eduardo Pérez. Los derechos
sociales en serio: Hacia un didlogo entre derechos y politicas publicas. Bogota: Instituto para la Investigacion
Educativa 'y el  Desarrollo  Pedagoégico - IDEP, 2012, p. 13.  Disponivel em:
http://biblioteca.clacso.edu.ar/Colombia/idep/20151026044645/DerechosSociales.pdf Acesso em: 02 out. 2018.
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do carater dialogico que seria inerente a vertente classificatoria do ativismo no caso como o
que se coloca.'"’

Contudo, apesar das criticas acima demonstradas, especialmente focadas em um
embate com a postura recorrentemente ativista de alguns juizes e tribunais brasileiros, tenho
como necessario conceber que o ativismo judicial ¢ medida que, em dose certa e em casos
especificos, tem cabimento e aparece justamente como mecanismo ultimo para contornar
violagdes de direitos em casos que muitas vezes sdo graves, agudos e persistentes, como
ocorre com o sistema prisional nacional, mas a tese aqui defendida vai pretender abordar o

ferramental 1til e disponivel como uma espécie de interacdo dialdgica entre poderes,

afastando-se, assim, de uma rotulagem simplista acerca de decisdes judiciais ativistas.

2.3.1. Fundamentos e pedidos da peti¢do inicial

Abalizadas essas diretrizes acerca do tema do ativismo judicial e da interagdo
dialogica entre poderes, além de outras referéncias, breves, porém necessarias, mais adiante,
mister se debrugar sobre a forma pela qual o Estado de Coisas Inconstitucional aportou no
direito brasileiro.

A ADPF 347 foi ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), requerendo,
com influéncia da jurisprudéncia da Corte Constitucional Colombiana, a declaragdao da
existéncia do Estado de Coisas Inconstitucional do sistema prisional brasileiro, em razao das
latentes omissdes institucionais dos poderes Executivo e Legislativo, e também do Poder
Judiciério, para tratar de solucionar o caos vivido no regime prisional nacional.

Os fundamentos de fato e de direito levantados pelo autor da agdo perpassam as
seguintes diretrizes, conforme demonstrado anteriormente: violagdo massiva e generalizada
de direitos humanos; expressivo quantitativo de pessoas vitimas da citada violagdo; omissao
das autoridades publicas no cumprimento de suas obrigagdes institucionais para garantia e
promocao dos direitos das pessoas referidas; necessidade de medidas complexas, a serem
executadas por varios o6rgdos do Poder Publico, exigindo mudancas estruturais, atingindo,
inclusive, a necessidade de alterar as previsdes orcamentarias da Administracao Publica; e o

risco de sobrecarregamento intenso do sistema de justica nacional acaso haja multiplicidade

119 ANDREA, Gianfranco Faggin Mastro, op. Cit., p. 74. Sobre as dimensodes do ativismo judicial, em especial
a metodoldgica-interpretativa, a politica e a institucional, bem como as classifica¢cdes do ativismo, convém
destacar as passagens da prof. Flavia Santiago Lima. Cf.: LIMA, Flavia Santiago. Jurisdicido constitucional e
politica: ativismo e autoconteng@o no STF. Curitiba: Jurua, 2014, p. 168 e ss.
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de requerimentos dos individuos que sdo atingidos por aquela situacdo para solucionar a
questao.

A inicial da ADPF parte do pressuposto de que existe no sistema carcerario nacional
um cendrio patente de violacao a direitos mais basicos dos presos, especialmente no que diz
respeito a preceitos fundamentais como a dignidade da pessoa humana, a vedagao de tortura e
de tratamento desumano, bem como o acesso a Justi¢a e os direitos sociais primordiais como
0 acesso a saude, educacao, trabalho e seguranca.

Os pedidos cautelares apresentados pelo autor, que foram muito extensos, podem ser
resumidos da seguinte maneira: a) determinacdo a todos os juizes e tribunais que motivem
expressamente, em cada processo criminal pelo qual haja um preso, as razdes que
impossibilitam a aplicagdo das medidas cautelares do art. 319 do Codigo de Processo Penal
no caso concreto sob sua jurisdicao; b) reconhecimento da aplicabilidade imediata dos arts.
9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convengcdo Americana de Direitos
Humanos, para a realizacdo de audiéncias de custodia, no prazo maximo de 90 dias, por todo
o pais; ¢) aplicacdo de penas alternativas a prisdo em razao das condi¢cdes desumanas das
cadeias e prisdes do pais em cada processo de réu preso; d) abrandamento, pelo juiz da
execugdo penal, dos requisitos temporais para a frui¢do de beneficios prisionais e direitos do
preso; e) determinagdo para realizagdo de mutirdes carcerarios; f) determinagdo do imediato
descontingenciamento das verbas existentes no Fundo Penitenciario Nacional — FUNPEN, e
vedacao a Unido de realizagdo de novos contingenciamentos do citado fundo até que se
reconheca a superagdo do Estado de Coisas Inconstitucional.

Por sua vez, o pedido definitivo e final da agdo apresenta os requerimentos de: a)
declarar o Estado de Coisas Inconstitucional do sistema penitencidrio brasileiro; b) confirmar
as medidas cautelares solicitadas na inicial; ¢) determinar ao Governo Federal que elabore e
encaminhe ao STF um plano nacional visando a superacdo do Estado de Coisas
Inconstitucional; d) submeter o Plano Nacional a anélise de varios 6rgdos publicos envolvidos
com a tematica da justica criminal brasileira; e) deliberar sobre o Plano Nacional, para
homologé-lo ou impor medidas alternativas ou complementares, que a corte reputar como
sendo necessarias; f) determinar ao governo de cada Estado e do Distrito Federal que formule
e apresente ao STF um plano estadual ou distrital, que se harmonize com o Plano Nacional
homologado pela corte; g) submeter os planos locais a andlise de varios 6rgdos publicos
envolvidos com a tematica da justi¢a criminal brasileira; h) deliberar sobre os plano locais
apresentados, para homologa-los ou impor medidas alternativas ou complementares, quando a

corte reputar como sendo necessarias; i) monitorar e fiscalizar a implementa¢do do Plano
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Nacional e dos planos estaduais e distrital, com o auxilio do Departamento de Monitoramento

e Fiscalizagdo do Sistema Carcerario.

2.3.2. Julgamento da medida cautelar na ADPF 347

Por sua vez, apreciando o requerimento de medida cautelar — MC — formulado na
acdo, o STF deferiu parcialmente o pedido do autor da acdo para reconhecer e determinar o
seguinte: 1) esta configurado o Estado de Coisas Inconstitucional no Brasil, em razao das
condi¢gdes desumanas de encarceramento dos presos € da violagdo massiva e persistente de
direitos fundamentais em razdo da superlotacdo do sistema, decorrente de falhas estruturais e
da faléncia de politicas publicas, cuja modificacdo depende de medidas abrangentes de
natureza normativa, administrativa e orcamentaria; 2) necessidade de a Unido providenciar o
descontingenciamento das verbas do Fundo Penitenciario Nacional, ante a situacdo precaria
das penitencidrias nacionais, providenciando a liberagdo dos valores existentes no fundo;  3)
obrigagdo aos juizes e tribunais de todo o pais, com espeque nos artigos 9.3 do Pacto dos
Direitos Civis e Politicos ¢ 7.5 da Convengao Americana de Direitos Humanos, a realizarem,
em até noventa dias daquele julgamento, audiéncias de custddia, viabilizando o
comparecimento do preso perante a autoridade judicidria no prazo méaximo de 24 (vinte e
quatro) horas, contado do momento da sua prisio.'?

Na decisdao em questdo € patente que o STF determinou a realizacdo de politicas
publicas de fundo, direta e nitidamente, or¢amentario e administrativo, o que, como bem se
sabe, ¢ funcdo precipua do Poder Executivo, bem como determinou, sem previsdo legal
expressa a época do julgamento, a realizagdo de audiéncias de custddia em todo o territorio do
pais, matéria afeita ao processo penal, que, como nao ¢ desconhecido, nos termos do art. 22,
inciso I, da Constitui¢dao Federal, seria funcao privativa do Congresso Nacional.

Bem verdade para dizer, ¢ o fato de que o STF, em muitas oportunidades nos
julgamentos anteriores a esse suprarreferido, optou por recuar de proferir uma decisdo judicial
ativista, praticando uma espécie de autocontencao jurisdicional. Nesse sentido, Flavia
Santiago Lima vai aduzir que existe entre os doutrinadores brasileiros certa “conotacao

negativa da imputagdo de ativismo e a defesa de aspectos relacionados a autorrestri¢ao

120 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 347 MC, Relator(a): Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno,
julgado em 09/09/2015. Diario de Justica Eletronico, 031, divulgado em 18-02-2016, publicado em 19-02-
2016.
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judicial”, ainda que ndo rejeitem como um todo o exercicio da revisdo judicial dos atos dos
demais poderes.'”!

Contudo, no caso em questao, no lugar de exercer uma postura de autocontencao, o
STF exerceu uma pratica que doutrinadores como Carlos Alexandre Campos tacha como
ativista frente a funcdo jurisdicional da corte, como esclarecido anteriormente, posto que sua
decisdo afeta diretamente a consecucao de politicas publicas tipicas de gestdes e decisdes
legislativas e executivas emanaveis dos outros poderes da Republica.

Ainda no que diz respeito a questdo do ativismo judicial no teor da decisdo cautelar
da ADPF 347, convém ressaltar as impressdes de Ana Beatriz Passos, Carlos Augusto Filho e
Guilherme Saraiva quando registram que uma das principais preocupacdes da doutrina que
analisa o tema ¢ a possivel extensao do conceito de Estado de Coisas Inconstitucional, que,
aos seus olhos, trata de um conceito vago, a outros casos € a outras decisdes nas mais variadas
esferas de problemas sociais e individuais levadas 4 corte.'*

Frise-se aqui uma discordiancia em relagdo ao ponto levantado pelos autores
supramencionados no que diz respeito a classificagao de vagueza no conceito do ECIL.

E que, como visto anteriormente, a situacdo de coisas inconstitucional reune
caracteristicas proprias e peculiares para a sua configuracdo especifica, valendo lembrar que
ndo serd toda e qualquer situacdo de desequilibrio institucional ou violagdo de direitos
individuais que podera ser considerada como tipica do ECI, porquanto, segundo visto mais
acima, ¢ necessario se tratar de uma vulneracdo massiva e generalizada de direitos
fundamentais acompanhada de prolongada omissao das autoridades publicas, sendo a sua
superacdo somente alcancada pela adog¢do de medidas complexas adotadas por uma
pluralidade de agentes.

Sem esses tracos ndo ha que se falar em ECI, e, portanto, ndo parece consistente a
alegacdo de que se trata de um conceito vago e aberto, apto a receber sob sua manta toda e
qualquer viola¢do massiva de direitos humanos.

Analisando o teor especifico do julgamento da cautelar, Lopes e Freire vao trazer a

baila um relato que vale a pena transcrever:

Salta aos olhos, afirmou o relator, “o problema da superlotacdo, que pode ser a
origem de todos os males”. Os presos sdo submetidos a condigdes desumanas e
degradantes, amontoados em celas imundas e abarrotadas, sujeitos aos mais diversos

121 LIMA, Flavia Santiago. op. cit., p. 271.

122 PASSOS, Ana Beatriz Guimardes; GRAVA, Guilherme Saraiva; LIGUORI FILHO, Carlos Augusto. O
estado de coisas inconstitucional das prisdes brasileiras: a ADPF 347 e o papel do STF na elaboragdo e
implementagdo de politicas ptblicas. Boletim Ibcerim, Sao Paulo, n. 283, p. 3-5, Jun/2016, p. 4.
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tipos de crueldade: torturas, homicidios, violéncia sexual, doengas
infectocontagiosas, alimentagdo estragada, auséncia de agua potavel, falta de
produtos higi€nicos basicos, de acesso a assisténcia judicidria, a educacdo, a saude e
ao trabalho. Além disso, ficam a mercé das organizagdes criminosas existentes nos
carceres, demonstrando que “o quadro ¢é geral, devendo ser reconhecida a
inequivoca faléncia do sistema”. Ainda, conforme o voto prolatado, essa situagdo ¢
majorada pela denominada “cultura do encarceramento”, cuja resolu¢do depende da
acdo conjunta de todas as esferas do Poder Publico e da adog¢do de “medidas
abrangentes de natureza normativa, administrativa e orgamentaria”. Os encarcerados
convertem-se em “lixo digno do pior tratamento possivel”, sem qualquer direito “a
existéncia minimamente segura e salubre”. Afirma o relator que estava certo o
Ministro da Justica, José Eduardo Cardozo, quando comparou as prisdes brasileiras
as “masmorras medievais”. Aduz ainda que varios dispositivos, compostos por

“normas nucleares do programa objetivo de direitos fundamentais da Constituicado

Federal, sdo ofendidos”.'*

Vé-se, portanto, que o voto do relator do caso, o ministro Marco Aurélio, foi
minucioso ao reconhecer a situacdo degradante na qual vivem os apenados e presos
provisorios do sistema carcerario brasileiro, estando ele de acordo com a expressdao que ficou
famosa ao se referir as unidades prisionais nacionais como sendo comparaveis a verdadeiras
“masmorras medievais”, sendo essa a tonica da discussdo travada no Supremo Tribunal
durante o citado julgamento.

Imperioso ressaltar nessa toada que, em func¢do da situagdo de violagdo massiva dos
direitos fundamentais da populacdo carceraria, o Supremo Tribunal Federal, em outras
ocasiOes, afastou a clausula da reserva do possivel como argumento apto para impedir a
realizagdo de reformas e medidas estruturais em prisdes, ocasido em que ficou garantida
decisdo judicial para ordenar a realizagdo de obras emergenciais em unidade prisional gaticha.

Nesse mesmo sentido, o argumento da reserva do possivel também nao ganhou
guarida no julgamento da medida cautelar na ADPF 347, pois a corte determinou a liberagao
do saldo acumulado do Fundo Penitencidrio Nacional e proibiu novos contingenciamentos das
verbas atreladas ao fundo.

Sobre o mesmo fundo, como faz Baldo, vale registrar que o mesmo foi criado pela lei
complementar n® 79/1994, e configura como a principal fonte de recursos para o
financiamento dos programas voltados para a modernizagdo das unidades prisionais e para o
aprimoramento estrutural das cadeias e penitencidrias, além das unidades de meio aberto,
cabendo ao Departamento Penitenciario gerenciar os valores identificados no citado fundo,
coordenando os repasses realizados para os estados federativos e, com muito mais razao,

acompanhando a aplicacdo da lei de execugio penal.'*

123 LOPES, Ana Maria D’Avila; FREIRE, Cylviane Maria Cavalcante de Brito Pinheiro. op. cit., p. 292.
124 BALDO, Rafael Antonio. op. cit., p. 154.
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Em verdade, como salienta Baldo, trata-se de fundo de natureza contabil que compode
o orcamento fiscal da Unido, segundo o qual a maior parte de seus recursos sdo transferidos
para os estados através de repasses e convénios especificos celebrados entre oOrgdos e
entidades federais e estaduais, no lastro do federalismo de cooperagdo, salientando ainda o
autor que no julgamento do recurso extraordinario n® 592.581/RS, o Ministro Ricardo
Lewandowski registrou que o fundo tinha arrecadado mais de dois bilhdes de reais até junho
de 2015, aplicando somente cerca trezentos milhdes de reais até 2013, em virtude da
questionavel pratica de contingenciamento dos recursos, bem como em fun¢do da execucao
ineficiente dos projetos desenvolvidos pelos estados com vistas a melhoria das condigdes das
unidades prisionais nacionais.'*

Diante do exposto, ndo ¢ necessario esfor¢o cognitivo amplo para perceber que a
decisdo proferida pelo STF no julgamento da cautelar na ADPF 347 era medida necessaria
que teve como escopo, entre outros, interferir na politica or¢amentdria da Unido, atuando
incisivamente sobre 0 FUNPEN, e deixando margem para uma cobranca mais profunda de
como os entes politicos beneficiarios pelo repasse dos citados valores do fundo deveriam
utilizar tais valores.

E que, segundo Magalhdes, dentre os convénios firmados entre estados e Unido
(1994-2009) para fins de estruturagdo e melhorias no sistema carcerario, a quase
exclusividade de investimentos ocorreu na ampliacdo e constru¢do de estabelecimentos
(88,69%), restando pouco mais 6,61% para aparelhamento, 3,32% para reintegracdo e
capacitagdo dos presidiarios, e quantia extremamente diminuta de apenas 1,36% dos valores
repassados que deveriam ter por destino as penas alternativas.'*®

Nesse sentido, expressamente mencionando na exposicdo de motivos do ato
normativo o julgamento da cautelar na ADPF 347, o Presidente da Republica editou a medida
provisoéria n. 755 a qual, além de promover a desburocratizacao da utilizagdo dos recursos do
citado fundo, dispds que parte deles: a) poderia ser utilizada em agdes de seguranca publica e
inteligéncia policial; b) deveria ser destinada ao Fundo Nacional de Seguranga Publica; c)
poderia ser destinada a este fundo, em havendo eventual superavit do FUNPEN, até o maximo

de 30%.'%

125 BALDO, Rafael Antonio. Ob. cit., p. 156.

126 MAGALHAES, Breno Baia. A incrivel doutrina de um caso so: anélise do estado de coisas inconstitucional
na ADPF 347. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM, v. 14, n. 3, 2019, p. 20. Disponivel em:
https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/32760 Acesso em: 01 abr. 2021.

127 FERREIRA, Emanuel de Melo. Estado de coisas inconstitucional e divergéncia sobre direitos — um estudo a
partir da medida provisdria n° 755. In: BUSSINGUER, Elda Coelho de Azevedo; OLIVEIRA, Flavio Luis de;
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Como se vé, o julgamento da medida cautelar na ADPF 347 pelo STF apresentou
diversos nuances quanto ao seu conteudo e ndo abarcou todos os pedidos apresentados pelo
autor da acdo, porém o julgado consistiu em uma decisdo relevante, com efeitos prospectivos
que merecem acompanhamento e reflexdo proximos, sendo um ponto de relevante monta para
a analise, além do reconhecimento do ECI brasileiro ¢ da determinacao de liberacao de
valores do fundo penitencidrio, comentados mais acima, a questdo sobre as audiéncias de

custodia, sobre as quais passo a dedicar as proximas linhas.

2.3.3. Audiéncia de custodia: observdncia obrigatoria e os seus impactos no regime prisional

brasileiro

A origem das audiéncias de custodia remete a pesquisa aquilo que foi estabelecido no
art. 9°, item 3, do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das Na¢des Unidas, bem
como o art. 7°, item 5, da Convengao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José
da Costa Rica).'*®

Segundo o pacto internacional, as pessoas presas em razao de cometimento de delitos
penais deverdo ser conduzidas, sem demora, a um juiz ou autoridade credenciada pela lei para
exercer funcdes jurisdicionais, além de possuir o direito de ser julgada em prazo razoavel,
sendo certo ainda que a prisao cautelar nao deve ser a regra geral no sistema juridico nacional.

O Pacto de Sao José da Costa Rica, por sua vez, oficialmente recepcionado no direito
brasileiro com a promulga¢do do decreto executivo n® 678/1992, determinou o mesmo, em
sentido muito semelhante ao que fez o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das
Nacdes Unidas, praticamente reproduzindo a determinagao deste.

Portanto, considerando o entendimento que tratados e regras de direitos fundamentais
devem ter imediata eficidcia no direito brasileiro, segundo a Constituicdo Federal e o
mandamento insculpido no art. 5°, §§ 1° e 2°, da Carta Magna, desde o recebimento oficial
dos citados atos internacionais pelo direito brasileiro a pratica das audiéncias de custodia ja
deveria ter sido implementada no pais, € o que se buscou com os referidos dispositivos €, em
suma, a necessidade de apurar a ocorréncia de abusos, tortura e os maus tratos perpetrados em
face da pessoa presa por agentes do Estado, bem como analisar a necessidade, ou ndo, da

manutengao da prisao.

COUTO, Monica Bonetti (coord.). Processo, jurisdicao e efetividade da justica II. Florianopolis: CONPEDI,
2017, p. 71.

128 LIMA, Guilherme Graciliano Araujo. Audiéncia de custodia e sistema de direitos humanos na América
Latina: por um olhar descolonial na busca da concretizagdo de sua normatiza¢do no Brasil. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, vol. 147, ano 26, p. 311-331, setembro, 2018, p. 314.
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Esse atraso na adogdo da sistematica das audiéncias de apresenta¢do no Brasil,
portanto, foi constatado sem grandes dificuldades, pois se percebia que a normatividade sobre
o tema ja existia desde a recepg¢ao do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das
Nacgdes Unidas e da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da
Costa Rica), porém, apenas no final de 2015 com a resolugdo 213/2015 do CNIJ ¢ que houve
um impulso efetivo a realizacdo dos citados atos pré-processuais, impulso esse que foi
confirmado posteriormente pela legislacdo ordinaria da Unido, com a aprovagao da lei federal
n. 13.964/2019, que alterou o art. 310 do CPP, determinando que apds o recebimento do auto
de prisdo em flagrante e no prazo maximo de até 24 (vinte e quatro) horas apos a realizagao
da prisdo, o juiz promovera audiéncia de custddia, chamada também por alguns de audiéncia
de apresentagdo, com a presenca do acusado, seu advogado ou membro da Defensoria Publica,
e o membro do Ministério Publico.

Ainda antes da alterag@o legislativa, mas apds a decisdo do STF nos autos da ADI
5240, que tratou sobre a constitucionalidade de provimento normativo que previa a pratica das
audiéncias de apresentacdo, em agosto de 2015, sobre a qual tratarei mais a frente, o Conselho
Nacional de Justica editou a resolugdo n. 213, de 15 de dezembro de 2015 para regulamentar a
implementag¢do das audiéncias de custodia pelo pais, tendo em vista a determinagdo da
medida cautelar na ADPF 347, onde a corte constitucional imp0s aos juizes e tribunais do pais
a realizagio obrigatoria das citadas audiéncias.'”’

No referido ato normativo, o 6rgao de fiscalizagdo do Poder Judiciario brasileiro
traca, com riqueza de detalhes, a forma para se realizarem as audiéncias de custddia. Citadas
audiéncias sdo designadas para que a pessoa presa em flagrante delito, ou por forca de
cumprimento de mandado judicial, possa ser apresentada a autoridade judicial competente, no
prazo de 24h (vinte e quatro horas) apds a sua prisao.

Em verdade, as referidas audiéncias de apresentacdo tornaram-se uma pratica atuante
e palpavel no sistema processual penal nacional e juntamente com a resolu¢ao n. 213/2015 do
CNJ, acima referida, nos ambitos locais ocorreu a edicdo dos diversos atos normativos que
guiavam o tema pelos tribunais regionais e pelos tribunais de justica em todo o pais.

O escopo precipuo das audiéncias de custodia € constatagdo das circunstancias em
que ocorreu a prisdo do autuado, assim como a deliberacdo do status da sua liberdade apos
aquele momento, razdo pela qual o ato deve ocorrer de maneira breve, geralmente no prazo de

até 24 horas.

129 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolu¢do n. 213 de 2015. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3059. Acesso em: 04 out. 2018.
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Aqui vale ressaltar que as audiéncias de apresentacdo, desde a edicdo da resolugdo n.
213/2015 do CNJ, também tem cabimento quando a prisdo decorrer do cumprimento do
mandado de prisdo, seja ela definitiva, preventiva ou temporaria.

Ocorre que com a edicdo da lei federal n. 13.964/2019, a audiéncia de custodia
passou a ter previsao legal expressa no Codigo de Processo Penal, seja no art. 287, ao falar da
prisdo por cumprimento de mandado judicial de segregacdo, seja no art. 310, ao tratar da
prisao em flagrante delito.

Nessa toada, vale afirmar que o art. 302 do Cédigo de Processo Penal permite a
pris@o em flagrante de pessoa que estd cometendo a infragcdo penal ou que acaba de cometé-la;
além daquela que ¢ perseguida, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situagdo que faca presumir ser autor da infragdo; e, por fim, da pessoa que ¢
encontrada, logo depois, com instrumentos ou objetos que fagam presumir ser ela autora do
delito.

A ¢época da publicagdo da resolugdo n. 213/2015 do CNJ, o Conselho Nacional de
Justica era presidido pelo ministro do Supremo Ricardo Lewandowski, e em seu art. 1° ficou
estabelecido que toda pessoa presa em flagrante delito deveria ser obrigatoriamente
apresentada, no prazo maximo de 24 horas contadas a partir da comunicac¢ao do flagrante, a
autoridade judicial competente para ser ouvida sobre as circunstancias em que se realizou sua
prisao.

Esse mesmo espirito legislativo foi verificado quando da alteragdao legislativa
promovida pela lei federal n. 13.964/2019 no art. 310 do Codigo de Processo Penal, ao
estatuir que depois de receber o auto de prisdo em flagrante e em até 24 (vinte e quatro) horas
apos a realizacdo da prisdo, “o juiz deverd promover audiéncia de custédia com a presenca do
acusado, seu advogado constituido ou membro da Defensoria Publica e o membro do
Ministério Publico”.

Vale por ora ressaltar que a discussdo acerca das audiéncias de custodia iniciou-se
antes mesmo da lei 13.964/2019, e ainda antes mesmo da resolucdo n. 213/2015 do CNJ,
quando o STF analisou a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade — ADI — n. 5240, que atacava o
provimento conjunto n. 03/2015 do Tribunal de Justica de S3o Paulo, que havia firmado a
necessidade de realizacdo de tais atos pré-processuais, com fundamento na Convencao
Americana sobre Direitos do Homem. O julgamento teve como relator o ministro Luiz Fux,
sendo o caso julgado pelo plendrio do STF em agosto de 2015.

Nesse julgado o tribunal afirmou que um dos fundamentos para a realizacdo das

audiéncias de custodia era a possibilidade de apresentacdo do preso ao juiz, no julgamento de



91

rito de habeas corpus, consoante permite o art. 656 do Codigo de Processo Penal (“Recebida
a peti¢do de habeas corpus, o juiz, se julgar necessario, € estiver preso o paciente, mandara
que este lhe seja imediatamente apresentado em dia e hora que designar.”)

Ainda nesse julgamento, que ocorreu antes do advento da lei 13.964/2019, o STF
concluiu que ndo havia nenhuma inconstitucionalidade com o ato normativo editado pelo
tribunal paulista e as normas do Coédigo de Processo Penal, pois aquele estaria apenas
regulamentando as normas destes que tratam sobre o rito do habeas, e que, portanto, em nada
ofenderiam o principio da reserva legal, previsto pela Constituicao Federal, no art. 22, inciso I,
ao aduzir que compete privativamente a Unido legislar sobre direito processual.

Outra finalidade almejada pelas audiéncias de apresentacdo, além da constatacdo de
pratica de tortura e outros abusos estatais, ¢ a atuacdo para impedir o aprisionamento de
pessoas que ndo apresentam risco a sociedade, nem a si mesmo, que ndo ofendem a ordem
publica nem a aplicagdo da lei penal, de modo a evitar, ainda que indiretamente, o aumento da
populacdo carcerdria, evitando prisdes desnecessdrias e desproporcionais, que,
tendencialmente, mais cedo ou mais tarde, seriam revogadas.

Nesse aspecto, com a implementagao, ainda que tardia, das audiéncias de custodia, o
juiz, que ndo ¢ necessariamente o juiz da causa, pode averiguar diretamente junto ao autuado
em flagrante, ou ao preso por mandado judicial, as condi¢des em que ocorreram a sua prisao,
podendo tornar a sua decisdo mais proxima da realidade dos fatos, baseada em critérios de
verossimilhanca, permitindo, consequentemente, a andlise mais acurada da necessidade de se
manter ou ndo a pessoa presa, tendo em vista que antes da resolugao n. 213/2015 do CNJ a
analise das prisdes em flagrante era feita unicamente mediante a leitura do auto de prisdo em
flagrante delito, com seus termos de depoimentos e demais anexos.

Com a audiéncia de custodia permitiu-se ao juiz, € também ao membro do Ministério
Publico presente ao ato, cuja instituicdo de pertencimento detém poder investigativo sobre
esses tipos de abuso, a faculdade de observar diretamente as lesdes eventuais provocados no
preso, seja por particulares, seja por agentes estatais, consistindo em possiveis torturas e
abuso de poder, além de lesdes ou violacao a integridade do preso causadas pela vitima, em

possivel ato de legitima defesa, ou até mesmo do prdoprio preso contra si.

2.3.3.1. Controle de convencionalidade por omissao como técnica de implementaciao das

audiéncias de custddia
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Convém ndo olvidar que a prisdo cautelar deve sempre ser encarada como ultima
providéncia a ser adotada entre outras medidas cautelares cabiveis dentro da sistematica
processual penal, e essa nota de excepcionalidade tem esse viés expressamente assegurado a
partir da reforma processual ocorrida em 2011, onde se reafirmou que essa ultima ratio da
prisdo preventiva j4 era trazida pela Convengdo Americana sobre Direitos Humanos.

Com efeito, a compreensdo acerca da excepcionalidade da prisdo preventiva vem
destacada ha muito pela jurisprudéncia das cortes regionais de direitos humanos, tal qual a
Corte Interamericana, que vem se colocando contra o uso desenfreado das prisdes processuais.

Nos julgados sobre essa temadtica, a Corte Interamericana de Direitos Humanos ja
teve a oportunidade de se manifestar no sentido de que a prisdo preventiva cautelar ndo deve

constituir a regra durante a persecucao penal estatal:

Una medida cautelar especialmente compleja es la prision preventiva. Esta privacion
de libertad previa a la condena, invariablemente cuestionada desde la perspectiva de
los derechos humanos, debe ser una medida excepcional. No debiera constituir la
regla en el ejercicio de la persecucion penal por parte del Estado. En este sentido
corre la afirmacion reiterada del Tribunal: «Se podra ordenar la prision preventiva de
un procesado solo de manera excepcional y cuando, por ejemplo, no existan otras
garantias que aseguren su comparecencia en el juicio» (Corte IDH, 2013).1°

Percebe-se dai a importancia da tematica e do relacionamento que precisa ser
estabelecido entre a prisdo cautelar e a aplicagdo de outras medidas processuais, restando
aquela a importancia de agir como ultima condicao.

Aqui ainda se pode confirmar a relacdo de influéncias que sofre o processo penal
brasileiro a partir dos tratados internacionais de direitos humanos, tornando indispensavel que
a analise da prisdo processual penal seja feita ndo apenas pelo viés da legalidade e da
constitucionalidade, mas também sobre o aspecto da sua convencionalidade.'*!

Em relacdo ao entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre a
audiéncia de apresentacdao, Aury Lopes e Caio Paiva destacam que em varias oportunidades

aquele orgdo regional destacou o significado do controle judicial imediato, através da

130 GARCIA RAMIREZ, Sergio & MORALES SANCHEZ, Julieta: "Hacia el ius commune interamericano: la
jurisprudencia de la Corte IDH en 2013-2016". Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, n° 20.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2016, p. 433-463. Disponivel em:
http://dx.doi.org/10.18042/cepc/aijc.20.15 Acesso em 04 abril 2018.

131 LOPES JUNIOR, Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de custodia e a imediata apresentacao do preso ao juiz:
rumo a evolugdo civilizatéria do processo penal. Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal, n° 60,
Jun/Jul, 2014, p. 02.
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realizagdo da audiéncia de custddia, como uma ferramenta adequada para reduzir as
possibilidades de prisoes ilegais.132

Dai fica evidente que a audiéncia de apresentacdo configura-se como elemento
essencial a protecdao do direito a liberdade individual, mas também para conferir protecdo a
outros direitos individuais, especialmente a vida e a integridade fisica, sendo claro que a
liberdade fisica dos individuos e a sua seguranga pessoal gozam de importancia relevante no
cenario de protecdo de direitos do cidadao, evidenciando que a auséncia de garantias pode
resultar na subversdo da regra de direito e na privagao aos detidos das formas minimas de
protecdo legal.

Logo, ¢ possivel explanar que a situagdo anterior a edicdo da Resolugdo n. 213/2015
pelo CNJ e a decisdao do STF na ADPF 347 era configurada pela omissao legislativa do
Estado brasileiro ao nao editar lei ou ato que lhe seja superior versando sobre a pratica e o
dever de realizacdo de audiéncia de custodia, sendo possivel concluir, assim, que houve com
os citados atos, tanto do CNJ, quanto do STF, auténtico controle de convencionalidade por
omissao, a fim de que fosse normatizado, ainda que por 6rgdos originariamente desprovidos
de competéncia e atribuigdo legislativa, o dever de os agentes estatais realizarem as tais
audiéncias de apresentagdo dos presos em flagrante ou por for¢a de cumprimento de mandado
judicial.

Friso, por fim, que a técnica jurisdicional do controle de convencionalidade, que tem
como parametro a Convencao Americana sobre Direitos Humanos, mecanismo de controle
difundido por muitos autores ha um lapso de tempo consideravel, tem especial relevancia no
contexto desse trabalho, mormente por se tratar de caso de violagdo massiva de direitos
humanos, como ¢ o caso da situacdo prisional brasileira, e o cabimento da referida técnica de
julgamento e apreciacdo configura medida respeitdvel e necessaria, ndo apenas em razao de
leis e atos normativos de primeiro grau editados pelo Poder Publico, caso classico de controle
de convencionalidade por agdo, mas também em razdo da omissdo, ndo apenas legislativa,
mas também da omissdo administrativa e financeira, por parte das autoridades publicas em
editar atos normativos ou atos administrativos necessarios e suficientes para amoldar a figura
do ordenamento juridico brasileiro e a situagdo fatica de determinadas circunstancias com as

melhores praticas de observancia de direitos humanos.

2.3.3.2. Audiéncia de apresentacio e seus fundamentos e desdobramentos

132 Ibidem, p. 03.
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No ambito da audiéncia de custddia, cabera a analise da regularidade do auto de
prisao em flagrante e da prisdo em si, verificando os requisitos formais de validade, tais como
nota de culpa, comprovagdo da comunicagdo a familia e aos orgdos do sistema de justica,
além da ocorréncia das hipoteses previstas no art. 302 do Cédigo de Processo Penal, caso em
que, nao estando presentes os requisitos formais de validade ou as condi¢des materiais da
flagrancia delitiva, devera ser expedida ordem judicial determinando o imediato relaxamento
da prisdo, posto que, sendo ausentes os seus requisitos, € ato ilegal.

Ap0s essa analise preliminar, nos termos do art. 310, incisos II e III daquele mesmo
diploma processual, devera o magistrado decidir pela concessao da liberdade provisoria, com
ou sem fianga, com ou sem as demais cautelares diversas da prisdo, previstas no art. 319 do
codigo citado, tais como a proibicdo de se ausentar da comarca e o compromisso de
comparecimento periddico em juizo, ou decretar a prisdo preventiva, com alicerce nos artigos
311, 312 e 313 daquele mesmo diploma legislativo, valendo ainda ressaltar que nao podera o
magistrado converter a prisao em flagrante em preventiva se nao houver requerimento do
Ministério Publico ou da autoridade policial neste sentido, conforme ja decidiu o STF no
julgamento do habeas corpus n. 188.888, em outubro de 2020.

No caso de abuso do poder por parte dos representantes do Estado, normalmente os
agentes policiais, o Ministério Publico devera tomar as providéncias necessarias quanto a
ocorréncia de crimes acometidos contra a pessoa presa, normalmente os delitos de tortura,
previstos na lei 9.455/97, ¢ ou de abuso de autoridade, previsto na lei federal n°® 4.898/65."

Ao analisar os casos das audiéncias de apresentacdo em diversos estados brasileiros,
Flavio Andrade vai afirmar, em estudo especializado, que a audiéncia de custddia funciona
como uma “medida que humaniza a decisdo judicial acerca da legalidade e da necessidade da
prisdo, permitindo ainda a rapida adogdo de providéncias nos casos em que houver dentincia
de constrangimentos e espancamentos.”'**

Nesse aspecto, conforme ja mencionei mais acima, tem-se que foi com muitos anos
de atraso, décadas de atraso, a ado¢ao do modelo de audiéncia de custdédia no sistema

processual penal brasileiro, sendo necessaria a atuagdo abrangente e normativa do CNJ, como

feito nos termos da resolugdo n. 213/2015, ndo sendo de bom alvitre olvidar o contexto de

133 Sobre as providéncias do Ministério Publico nas audiéncias de custodia, cf.: SANTOS, Mauricio Cirino dos.
A audiéncia de custodia e as fungdes institucionais do Ministério Publico. Revista Juridica do Ministério
Publico do Parana, Curitiba, n. 04, p. 119-131, ago, 2016, pg. 123.

134 ANDRADE, Flavio da Silva. Audiéncia de Custdédia ou de Apresentacdo do Preso: Instrumento Destinado ao
Controle Mais Humano e Preciso das Prisdes Cautelares ¢ a Inibicao da Violéncia Policial no Brasil. Revista
Magister de Direito Penal e Processual Penal, n. 73, Ago/Set, 2016, pg. 10.
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afirmagdo de direitos humanos nem as memoraveis razdes apostas pelo CNJ para justificar a
citada resolugdo, na qual estd resumida em pontos breves a realidade fética e juridica do
processo penal brasileiro, como fundamentacao e justificativa efetiva para a realizagdo das

audiéncias de custodia pelos operadores do direito nos estados.

2.3.3.3. Discussio antecipada sobre os fatos e o inicio da persecuc¢io penal

Antes mesmo da concretizacao legislativa das audiéncias de custodia no direito
processual penal brasileiro, o que ocorrera mediante a lei federal n. 13.964/2019, ja se discutia
em doutrina a necessidade de regulacdo de pontos especificos na realizagdo de tais atos pré-
processuais, principalmente quando se atentava para as dificuldades vividas na pratica forense
por aqueles que estao envolvidos na sua realizagao.

Nessa toada, Thiago Avila pugnou pela orientagdo de que houvesse uma disposigao
reguladora legal das normas internacionais, em especial do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos das Nag¢des Unidas e da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
quando da elaboracao dos dispositivos legais que versariam sobre as audiéncias de
apresentacdo, diante da existéncia de um conjunto de regras procedimentais que carecem de
concretizagdo normativa.'>

Para o autor, era previsivel dizer que, em diversas ocasides, a prisdo do custodiado
ndo sera necessaria a protecao da ordem publica nem a aplicagcdo da lei penal, razdo pela qual
o preso devera ser liberado, contudo seria esse momento o ato processual adequado para se
prever a possibilidade de, havendo prova suficiente, j4 se iniciar a persecucdo criminal,
mediante a apresentagdo da denlincia, em respeito aos requisitos previstos no art. 41 do
Codigo de Processo Penal, inclusive com hipotese de realizagdo dos acordos processuais,
entre o Ministério Publico e o sujeito passivo da persecucao penal.

E Avila vai além ao afirmar que, uma vez apresentada a deniincia e promovida a
citacdo do réu durante a audiéncia de custddia, também seria possivel refletir sobre a
possibilidade de o interrogatério ser realizado nesse mesmo momento processual,

dispensando a realizagdo de novo interrogatério judicial, que poderia ser realizado no fim da

135 AVILA, Thiago André Pierobom de. Audiéncia de custodia: avangos ¢ desafios. Revista de informacio
legislativa - RIL, v. 53, n. 211, p. 301-333, jul/set. 2016, pg. 327. Disponivel em: http://
www12.senado.leg.br/ril/edicoes/53/211/ril_v53 n211 p301. Acesso em: 08 abr. 2018.
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instru¢do apenas em casos de pedido expresso do réu, tudo isso em nome da agilidade e
celeridade da persecucio penal.'*®
Apesar de ser possivel identificar o intuito do autor em conferir certa celeridade

processual em tempos de direito fundamental a razodvel duragao do processo, entendo que o
autor apresenta uma proposta deveras inconveniente e até mesmo ilegal, violando diversos
principios do processo penal brasileiro, mediante a antecipacdo de fases que muitas vezes nao
favorecem a construcao de teses juridicas, nem mesmo ao alcance da verdade dos fatos.

Como ja tive a oportunidade de apresentar em outro texto, entendo pela inviabilidade
técnica de apresentacdo de dentncia em sede de audiéncia de custddia, posto que, segundo o
modelo adotado no sistema brasileiro, varias regras e principios processuais podem ser
violadas, inclusive em prejuizo do proprio réu.'?’

E que, tomando o estado de Pernambuco como exemplo, onde as audiéncias de
custodia sdo realizadas em forma de polos regionais, onde municipios centrais sdo escolhidos
como o local adequado para realizar o citado ato, seria possivel, em caso hipotético, na sede
do polo de Nazaré da Mata, cidade da zona da mata norte pernambucana, onde as audiéncias
de apresentagdo sdo realizadas, o juiz criminal da comarca de Goiana, por exemplo, que foi
designado pelo Tribunal de Justica para presidir audiéncia de custddia, receber a dentncia
oferecida pelo promotor de justi¢a da cidade de Paudalho, em razdo de um crime ocorrido na
cidade de Alianga, tendo em vista que essas cidades citadas compdem o mesmo polo.

Nessa confusdo de cidades distintas € possivel identificar graves violagdes ao direito
processual penal brasileiro, tal qual a regra de competéncia processual penal estabelecida no
artigo 70 do Codigo de Processo Penal, posto que um 6rgao do Ministério Publico, distinto do
natural, apresentaria dentincia que poderia ser recebida por um juiz de direito que também nao

seria 0 juiz natural para a causa, e, 0 que me parecer pior, poderia proferir decisdes que

estariam revolvidas pelo manto na nulidade processual.

2.3.3.4. O direito do preso a alimentacio adequada e ao transporte (caso do provimento
n. 03/2016 do Conselho da Magistratura do TJPE)

Tenho em mente que modelo humanista a ser aplicado nas audiéncias de custodia,

seja para os casos de prisdo em flagrante delito ou de prisdo decorrente do cumprimento do

136 AVILA, Thiago André Pierobom de. Ob. cit., pg. 327.

137 LIMA, Guilherme Graciliano Aratjo. Audiéncia de custodia e sistema de direitos humanos na América
Latina: por um olhar descolonial na busca da concretizagdo de sua normatiza¢do no Brasil. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, vol. 147, ano 26, p. 311-331, setembro, 2018, p. 326.
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mandado judicial, ndo pode deixar de considerar, por exemplo, as condi¢des de pessoal e de
estrutura que existem em alguns 6rgdos publicos responsaveis pela consecu¢do, ainda que
indiretamente, dessas audiéncias, tais como as policias, e ndo pode deixar de ponderar
também como esse fato acarreta prejuizos na maneira pela qual devem ser executadas as
audiéncias de apresentagdo.'*®

Nesse sentido, ¢ preciso ressaltar que a realidade de cada comarca ou unidade
judiciaria designada como competente para realizar audiéncias de custddia, através de orgaos
centrais ou regionais, pode atingir de maneira severa a manutencao dos direitos do custodiado
quando, por exemplo, este deve viajar dezenas de quildmetros, em veiculos muitas vezes em
estado sucateado, desde o local onde foi realizada a sua prisdo até a localidade onde sera
realizada a audiéncia.

Nesse ponto ¢ imperioso ressaltar que o reconhecimento do Estado de Coisas
Inconstitucional ndo foi suficiente para impedir a expansdo da situacdo degradante e
permanente de violagdo aos direitos humanos das pessoas presas, e, mais ainda, a forma
adotada pelos tribunais locais para dar cumprimento a decisao comentada do STF no tocante
as audiéncias de custddia pode contribuir ainda mais com a lesdo a direitos dos reclusos,
como ¢ o caso do Provimento n. 03/2016 do Conselho de Magistratura do Tribunal de Justica
de Pernambuco — TJPE, como se tentard demonstrar a partir de ento.

Em tese, com o reconhecimento do ECI e as medidas implementadas para supera-lo,
esperava-se uma dindmica mais justa na execugdo de atos de prisdao em flagrante e no
cumprimento de mandados judiciais de prisdo, bem como se esperava a reducao da populagao
de presos no pais, ocorre que essas medidas ndo somente ndo conseguiram reduzir ou estancar
o crescimento da populacdo carceraria e a constante violagdo de direitos do preso, como, sob
certo aspecto, contribuiram para elevar ainda mais esse tipo de transgressao de direitos.

Diante da mencionada resolugdo do CNJ, o Tribunal de Justica de Pernambuco,
através do Conselho da Magistratura, editou o provimento n. 003/2016, regulamentando as
audiéncias de apresentago perante a justica comum estadual de Pernambuco.'*’

Ocorre que a edicao desse ato determinou que as audiéncias de custodia, no ambito

da justica estadual pernambucana, fossem realizadas de forma descentralizada, através da

138 LIMA, Guilherme Graciliano Araujo. Audiéncia de custddia e sistema de direitos humanos na América
Latina: por um olhar descolonial na busca da concretizagdo de sua normatizacdo no Brasil. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, vol. 147, ano 26, p. 311-331, setembro, 2018, p. 324.

139 PERNAMBUCO. Tribunal de Justi¢ca de Pernambuco. Diario de Justica eletronico, ed. n. 79/2016, de 29 de
abril de 2016, Provimento n 003/2016 do Conselho de Magistratura. Disponivel em:
http://www.tjpe.jus.br/documents/10180/152256/Provimento _Cust%C3%B3dias TIPE.pdf/69a878ad-06a3-
41d6-b38e-21901t7d10fb Acesso em: 04 out. 2018.
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constituicdo de polos, que nada mais sdo do que o conjunto de cidades geograficamente
proximas entre si ou proximas de um municipio nicleo. Assim, as comarcas da Regido
Metropolitana do Recife e do interior foram divididas em 18 (dezoito) polos, que coincidiram
com as Areas Integradas de Seguranga — AIS, estabelecidas pela Secretaria de Defesa Social
do estado de Pernambuco.

Com a suprarreferida determinacdo entendo que surgiram novas formas de violagdes
a direitos humanos e fundamentais da pessoa presa tendo em vista que, a partir de entdo, sera
necessario, muitas vezes, o deslocamento do preso entre a cidade onde ocorreu o crime e ele
foi preso até a cidade onde ocorrerd a solenidade da audiéncia de custddia, sendo que a pessoa
presa ¢ conduzida pelos 6rgdos de policia, via de regra em situagdes degradantes, sem
alimentagdo, sem condi¢des de higiene e at¢ mesmo sem condi¢des de retorno ao municipio
de origem, geralmente local de sua residéncia, acaso seja colocado em liberdade provisoria
apos a audiéncia.

Na cidade sede do polo sera realizada a audiéncia de apresentacdo, na qual deverdo
estar presentes um juiz de direito, um promotor de justica, ¢ um defensor publico ou o
advogado constituido pelo autuado. Durante e depois do referido deslocamento da pessoa
presa ha inumeras violagdes de direitos fundamentais, e essas transgressdes ndo estavam
presentes antes do citado provimento do TJPE, sendo que este, por seu turno, ¢ resultado
direto da ordem judicial do Supremo Tribunal Federal nos autos da ADPF 347, que
reconheceu a ocorréncia do ECI no sistema prisional brasileiro.

Logo, sob este aspecto também ¢ possivel afirmar que o reconhecimento da
existéncia do ECI pelo STF naquele julgamento ndo obteve €xito pleno em minorar agressoes
de direitos humanos, mas, pelo contrdrio, tornou possivel, sob a Otica aqui e agora
desenvolvida, at¢ mesmo falar de agravamento da situacao das condi¢des dos direitos basicos
dos autuados em flagrante delito.

Nao raras vezes o custodiado ndo detém condi¢des financeiras sequer para sua
manuten¢do e transporte, € essa mesma pessoa pode, em um caso hipotético, mas bem
provavel, ser colocada em liberdade ao final da audiéncia de custodia, dai se apresentando
uma situagdo ainda mais inusitada: ¢ o fato de que aquela mesma pessoa, levada presa por
quildmetros para a realizacdo do citado ato pré-processual, em um municipio central, eleito
como polo das audiéncias de custodia pelo tribunal, conduzida em condi¢des degradantes de
transporte, nao raras vezes sem alimentacdao adequada, pode ser liberada ao final da audiéncia,

por uma prisdo que pode at¢ mesmo ter sido considerada ilegal, mas que ali, naquele
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momento, ndo detém condi¢cdes econdmicas sequer de arcar com transporte para voltar para
sua residéncia, municipio muitas vezes distante de onde foi realizado o ato judicial.

Assim, tenho que esse tipo de violagdo a direitos do cidaddo pode surgir na
sistematica de realizagdo de audiéncias de custédia em um juizo distinto do juiz natural,
acarretando restri¢des indevidas na liberdade do preso, e ainda gerando para ele um 6nus a
que ndo deu causa, razdo pela qual entendo que esse mecanismo de realizagdo das audiéncias
deve observar as peculiaridades da realidade brasileira sob pena de, em vez de ser
representacdo de asseguramento e efetividade de direitos humanos, se estabelecer como
sistema de ainda mais degradacao e violagdo a dignidade humana.

Forcoso repensar, portanto, se 0 modelo de 6rgdos jurisdicionais fixados por polo,
espalhados em municipios ou regides maiores, para agregar a competéncia regional da
execugdo das audiéncias de custodia, seria 0 meio mais eficaz, garantidor e assegurador dos

direitos humanos do custodiado.

2.3.4. Panorama institucional e numeros do encarceramento apos a concessdo da medida

cautelar na ADPF 347

Nesse momento, convém analisar os dados relativos ao sistema prisional brasileiro
no contexto pos decisdo cautelar do Estado de Coisas Inconstitucional.

Dados extraidos do mecanismo denominado “Sistema Prisional em Numeros”, criado
pelo Conselho Nacional do Ministério Publico - CNMP,'* dio conta que, no ano de 2015,
quando foi reconhecida a ocorréncia de verdadeiro Estado de Coisas Inconstitucional no
sistema carcerario nacional, as unidades de prisdo no pais detinham uma populagao de
640.703 (seiscentos e quarenta mil e setecentos e trés) presos, com um sistema que, a época,
suportava 398.529 (trezentos e noventa e oito mil, quinhentos e vinte e nove) reclusos,
configurando uma taxa de ocupagado de cerca de 160,77%.

Ja no ano seguinte a decisdo do STF, especificamente em junho de 2016, dados
afirmados por Ferreira e Costa indicam que a populagdo carceraria brasileira registrava cerca
de 726.712 pessoas encarceradas para as reduzidas 1.422 unidades prisionais que participaram
do levantamento, sendo que, no mesmo periodo, aproximadamente 368.049 era o niumero de
vagas disponiveis no sistema na época, resultando em um déficit de 358.663 vagas, sendo

precioso destacar, como fazem as autoras, que se tem outra constatagdo relevante a partir da

140 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Sistema prisional em numeros. Disponivel em:
http://www.cnmp.mp.br/portal/relatoriosbi/sistema-prisional-em-numeros. Acesso em: 03 out. 2018.
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observagao de que o numero de presos provisorios ultrapassava, a época, o numero de presos
condenados ao cumprimento de pena em regime fechado que somava 38%.'*!

Em 2017, portanto, dois anos apds o reconhecimento do ECI pelo STF, o mesmo
mecanismo do CNMP afirma que o sistema prisional do pais apresentava 670.459 (seiscentos
e setenta mil, quatrocentos e cinquenta e nove) presos, para uma capacidade de acolhimento
estimada em 411.466 (quatrocentos e onze mil, quatrocentos e sessenta e seis), apresentando,
portanto, uma taxa de ocupacao de 165,13%.

Vale frisar, outrossim, que em julho de 2017, da gama de encarcerados no pais, cerca
de 2.161 eram estrangeiros, sendo que 56% dos estrangeiros que se encontram no sistema
prisional brasileiro eram provenientes do continente americano, 25%, da Africa e 13%, da
Europa, sendo o estado de Sao Paulo o maior em numeros relativos de presos do exterior, com
1.421 presos estrangeiros, seguido por Parana, com 136, Mato Grosso do Sul, com 143, e Rio
de Janeiro, com 91 presos, sendo essas as unidades da federagdo que mais possuiam
encarcerados estrangeiros a época.'*

Ainda nessa perspectiva estarrecedora, em dados mais recentes, depreende-se que a
populagdo carceraria brasileira foi representada, no ano de 2018, pelo significativo e
assustador nimero de cerca de 726.000 (setecentos e vinte e seis mil) presos, sendo que o pais
continuou a crescer com este tipo populacional a uma taxa média de 7% ao ano.'®’

Aquilo que desses niimeros se pode depreender é a nocdo de que, mesmo com a
adog¢do da técnica decisoéria do Estado de Coisas Inconstitucional pelo STF em setembro de
2015, a populacao carceraria brasileira continuou a crescer € junto com ela aumentaram os
casos de violagdo a direitos humanos e fundamentais.

Em 2016, poucos meses ap6s o julgamento da cautelar na ADPF 347, novamente a
CIDH se manifestou sobre as condi¢des do sistema prisional brasileiro, e dessa vez se referiu

ao Instituto Penal Placido de Sa Carvalho, no estado do Rio de Janeiro, conforme argumentei

anteriormente.

141 FERREIRA, Carolina Costa. COSTA, Maria Clara de Carvalho Honorio. Propostas da sociedade civil contra
0 encarceramento em massa: uma analise politico-criminal. Revista de Estudos Juridicos UNESP, Franca, ano
23, n. 37, p- 405-439. jan/jun. 2019, p- 407. Disponivel em:
https://ojs.franca.unesp.br/index.php/estudosjuridicosunesp/issue/archive Acesso em: 17 abr. 2021.

142 TAVARES, Aderruan. Sobre a transferéncia e a ressocializacdo de presos estrangeiros. Caderno Virtual, IDP,
v. 2, n. 44, abr/jun., 2019.

143CORREIO BRAZILIENSE. Jungmann: crescimento da populacao carceraria do Brasil é "insustentavel".
Disponivel em: https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/brasil/2018/05/15/interna-
brasil,680796/jungmann-crescimento-da-populacao-carceraria-do-brasil-e-insustentav.shtml. Acesso em: 03 out.
2018.
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Como ocorrera em outras prisdes e estabelecimentos brasileiros, as situacdes da
unidade prisional supramencionada ndo destoava dos casos de Pedrinhas e do Presidio Central
de Porto Alegre, posto que as condigdes de convivéncia daqueles privados de liberdade na
unidade S& Carvalho denotavam condigdes precarias de detencdo, incluindo deficiéncias
fisicas e estruturais do recinto, o que produziria riscos de incéndio devido a exposi¢do de
cabos elétricos; bem como a falta de acesso continuo a dgua potavel para consumo humano,
bem como a inexisténcia de ventilagdao e iluminacao adequadas; e também a insuficiéncia de
pessoal médico em relagdo ao numero de presos e acesso a tratamento médico e péssimas
condicdes de saude, além da superlotagdo, onde algumas celas chegaria a cerca de 250% de
sua capacidade.

Em funcao das citadas ocorréncias, a CIDH editou a resolucao n. 039/2016, nos
autos da medida cautelar n. 208-2016, solicitando ao Governo do Brasil, em relagdo a
situacdo prisional do Instituto Penal Placido de Sa Carvalho, componente do Complexo de
Bangu, no estado do Rio de Janeiro, que: 1) adotasse as medidas necessarias para proteger a
vida e integridade pessoal das pessoas privadas de liberdade; 2) adotasse as medidas
imediatas para reduzir a superlotagdo na unidade, a fim de estar de acordo com padrdes
internacionais; 3) proporcionasse condi¢cdes de higiene adequadas nas instalagdes, bem como
promovesse 0 acesso a agua potavel para consumo humano, e tratamentos médicos adequados
para os presos, de acordo com as patologias que apresentam; 4) tomasse as medidas
necessarias para contar com planos de emergéncia; 5) acordasse sobre as medidas a serem
adotadas com os beneficiarios e seus representantes; e, finalmente, 6) investigasse os fatos
que motivaram a ado¢ao da medida cautelar para evitar a sua repeti(;ﬁo.144

Ainda, é valido ressaltar a existéncia de outros casos mais recentes também
analisados pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos da OEA, no que diz respeito
as condigOes de unidades prisionais brasileiras, entre eles a Resolugao n. 06/20, nos autos da
medida cautelar n. 888-19, referente as pessoas privadas de liberdade na cadeia publica Jorge
Santana, bem como a resolugdo n. 40/19, nos autos da medida cautelar n. 379-19, referente a
situacao da Penitenciaria Evaristo de Moraes, ambos os casos referentes ao estado do Rio de
Janeiro, nos quais a situagcdo de violacao de direitos fundamentais, entre eles a integridade

fisica e pessoal dos presos, e a questdo da superlotagdo também ganharam relevo.

144 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Resolucio 39/2016. Medida Cautelar n°
208-16. Asunto Instituto Penal Placido de S& Carvalho respecto de Brasil. Disponivel em:
http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/2016/mc208-16-es.pdf Acesso em: 02 mai. 2021.
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Para Chaves Junior e Luciana Silva, tomando como base informacdes
disponibilizadas pelo Poder Publico, de acordo com os dados do Levantamento Nacional de
Informagdes Penitenciarias (INFOPEN), referentes ao periodo compreendido entre os meses
de julho a dezembro de 2019, constata-se que 29,75% do total de 748.009 pessoas presas,
aguardavam julgamento dentro do sistema prisional brasileiro, ou seja, tratam-se de pessoas
presas que ainda ndo foram condenadas, sequer tiveram efetivado o seu direito de ser julgadas,
posto que figuram na condicao de investigadas ou processadas, presas por decisdo provisoria,
geralmente prisao preventiva ou temporaria, nem sequer t€ém contra si uma sentenca penal
condenatoria transitada em julgado.'®

Finalmente, em dados mais recentes retirados de artigo escrito por Suxberger, em 3
de julho de 2020, os dados do Conselho Nacional de justica indicavam a existéncia de cerca
de 874.132 pessoas privadas de liberdade em seu Banco Nacional de Mandados de Prisao
(BNMP), sendo que efetivamente reclusas estariam 871.667 pessoas, nimero esse composto a
partir do somatorio de 387.587 presos provisorios, 193.191 presos em execucdo provisoria,
289.530 presos em execucao definitiva, e 1.359 presos em decorréncia de pensao alimenticia,
sendo de acrescentar ainda a indicacao de 2.465 pessoas internadas, isto €, presas portadoras
de doenca mental, das quais 509 sdo provisorios, 361 se encontram em execucao provisoria €
1.595 estdo em execucdo definitiva.'*

Percebe-se dos dados acima coletados e das mengdes destacadas que, a depender da
fonte dos numeros, € possivel encontrar divergéncias entre os nameros de presos e capacidade
de ocupagao das unidades, porém, ¢ possivel afirmar que houve aumento médio anual no
numero absoluto de pessoas privadas de liberdade no pais mesmo apo6s o reconhecimento do
ECI brasileiro no sistema carcerario nacional, bem como ¢ possivel identificar que a atuagao
dos orgdos do sistema de justica internacional, especialmente a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, nao cessou ap6s o julgamento da medida cautelar na ADPF 347 pelo STF
em 2015.

Desse modo parece acertada a conclusdo de que o ECI brasileiro ndo foi superado, os
numeros de pessoas presas no pais nao foi reduzido e as condi¢des de vida e convivéncia no

carcere nao sofreram significativas melhorias no que diz respeito a garantia e a obediéncia a

145 CHAVES JUNIOR, Airto; SILVA, Luciana Bittencourt Gomes. Garantia da ordem publica como critério de
encarceramento cautelar nas cAmaras criminais do Tribunal de Justi¢a do Estado de Santa Catarina: uma analise
teorico-empirica. Revista Eletronica Direito e Politica, Itajai, v. 15, n. 3, p. 813-844, 3° quadrimestre, 2020, p.
824. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica. Acesso em: 17 abr. 2021.

146 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. Quantos presos provisorios? A relacdo entre prisao processual e
congestionamento judiciario. Revista Eletronica de Direito Processual, Rio de Janeiro, ano 15, vol. 22, n. 2, p.
120-142, mai./ago., 2021, p. 124. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/54128/37721 Acesso em: 04 mai. 2021
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mandamentos positivos definidores de direitos fundamentais e a dispositivos internacionais
reconhecedores de direitos humanos, faltando em muito o Estado brasileiro com o
cumprimento do minimo basico existencial as pessoas privadas de liberdade sob sua custddia.

E assim imperioso destacar a partir de entdo quais medidas, politicas e institucionais,
bem como quais técnicas processuais poderdo auxiliar na superacdo das condigdes
degradantes definidoras da violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais que

caracterizam o Estado de Coisas Inconstitucional no Brasil.

2.3.5. O ECI brasileiro no meio da pandemia da Covid-19

Em 2020 a Organizagao Mundial da Saude (OMS) declarou a ocorréncia de situagdo
de pandemia em relacdo ao novo coronavirus, significando o risco potencial da doenca
infecciosa provocada pelo referido virus, chamada Covid-19, atingir a populagdo mundial de
forma simultdnea, sem limitacdo a locais que ja tenham sido identificados como de
transmissao territorial, cuja expansao ¢ de dificil mensuracao, sendo que citada enfermidade
transformou o cenario mundial no inicio do ano de 2020, em todos os continentes do globo
terrestre.

Com o Brasil ndo foi diferente e o pais também foi vitima da infestacdo da citada
doenga. Diante do estado de pandemia, o Governo Federal editou e o Congresso Nacional

aprovou a lei federal n. 13.979, de 6 de fevereiro de 2020'"’

, que dispde sobre as medidas
para enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente
do novo coronavirus. A citada lei estabeleceu diversas providéncias para o enfrentamento da
emergéncia de saude publica de grandeza mundial, incluindo o isolamento de pessoas doentes
e contaminadas € a quarentena as pessoas com suspeita de contaminacao.

Por isolamento, segundo a referida lei federal, pode-se entender a separagao de
pessoas com a doenga ou até mesmo as contaminadas, além de separagdo de bagagens, meios
de transporte, mercadorias ou encomendas postais afetadas, com o objetivo de evitar a
contaminagdo ou a propagacao do coronavirus. Por quarentena, ainda segundo a referida lei,
entenda-se a restricao de atividades ou separagdo de pessoas suspeitas de infeccao pelo novo
coronavirus e das pessoas que ndo estejam doentes, além de bagagens, contéineres, animais,

meios de transporte ou mercadorias suspeitos de contaminacdo, com o fulcro de evitar a

possivel disseminacao da Covid-19.

147 BRASIL. LEI N° 13979, DE 6 DE FEVEREIRO DE 2020. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2020/1ei/L13979.htm Acesso em: 02 abril 2020.
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A aludida enfermidade requereu das autoridades publicas de saude e governantes de
uma maneira geral uma série de limitagdes a circulacao das pessoas, atividades profissionais e
estudantis, além de restricdes ao funcionamento das empresas e atividades comerciais. A
Covid-19, doenga causada pelo novo coronavirus, desenhou um quadro especial para suas
vitimas, sendo esse conjunto de pessoas denominado como grupo de risco.

No Brasil ¢ no mundo o grupo de risco para infecgdo causada pela Covid-19
compreende pessoas idosas, gestantes, pessoas com doengas cronicas, imunossupressoras,
respiratorias e outras doengas preexistentes, tais como doengas cardiacas, hipertensao,
tuberculose, diabetes entre outras, que possam conduzir a um agravamento do estado clinico
do paciente infectado pelo novo virus a partir do contagio, onde o risco de dbito para o
paciente se torna extremamente elevado.

No Brasil, como se a crise na saude publica e o risco a vida das pessoas nao
constituissem dois fatores de preocupacgdo significativa, instaurou-se certa celeuma para
definir a competéncia administrativa de legislar e determinar medidas administrativas de
prevengao e cuidados no combate a Covid-19.

O governo do estado de Pernambuco, por exemplo, editou varios decretos para
estabelecer medidas administrativas de combate a disseminagdo da Covid-19, estipulando
entre as medidas referidas o fechamento do comércio varejista, cinemas, bares, restaurantes,
academias de gindstica, escolas, universidades entre outras, providéncias essas que nao
atingem apenas a liberdade econdmica dos individuos, mas alcangam, inclusive, o direito de
reunido, posto que proibiram também a aglomeracao de mais de 10 (dez) pessoas que nao
estejam em atendimento e tratamento de situacdo de emergéncia na satde publica.

Nessa quadra de ideias, o Governo Federal afirmou por algumas vezes que as
medidas de prevencao deveriam ser adotadas pela Unido e ndo por estados € municipios. Vale
destacar que, segundo o artigo 24 da Constituicdo Federal, os estados da federacdo podem
legislar concorrentemente sobre protecdo e defesa da saude, e caso ndo haja a expedi¢do das
normas gerais, poderdo exercer a competéncia legislativa plena para atender as suas realidades
locais.

Chamado para dirimir o citado conflito de atribuigdes, legislativa e material, o
Supremo Tribunal Federal, através do julgamento liminar da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 6341, em julgamento monocratico pelo relator, ministro Marco
Aurélio, definiu que os estados e municipios dispdem de competéncia concorrente para
legislar sobre a matéria, cabendo, portanto, a Unido fixar as normas gerais € aos municipios e

estados, as normas residuais de acordo com suas especificidades.
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Evidentemente que a solu¢do para tal problema ¢ demasiadamente complexa,
envolvendo ciéncia, capital, gestdo publica e privada, economia entre outros, além de
envolver também a adogdo de politicas publicas adequadas. E nessa matéria, politicas
publicas, embora ndo seja o objeto central desse trabalho, ¢ preciso destacar que o Direito
funcionara como indutor de agendas, ideias e propostas geridas na esfera publica para
circulagdo em uma disputa racional de espacos nos circulos tecnocraticos.'*®

Pois bem, longe de se mostrar como politicas publicas que durem grande prazo e
sejam aplicadas com sistematicidade, o problema do coronavirus demandou atitudes, decisdes
e atos administrativos urgentes, que, embora no primeiro momento possam até nio se
identificar como auténticas politicas publicas, sdo orquestradas pelo Estado e pelas
autoridades que o compdem, exigindo-se dessas decisOes ageis que possam manter em
equilibrio a saude coletiva dos brasileiros.

Se o confinamento em domicilio se tornou o mecanismo mais confidvel para
diminuir a propagacdo do virus, o confinamento como forma de prisdo cautelar ou
cumprimento de sentenga penal condenatoria pareceu assombrar muitos durante a pandemia.
E de se frisar que a satide das pessoas presas também representa, em alguma dose, garantia da
satude coletiva, mormente em razao das visitas por parentes e familiares dos presos, bem como
pela circulagdo de agentes publicos de politica penitencidria e, em um cenario de
contaminagdo generalizada dentro do proprio sistema prisional, os efeitos letais e de saude
publica coletiva podem ser devastadores.

Assim, a situagdo do Estado de Coisas Inconstitucional brasileiro ficou ainda mais
exposta e preocupante com o assombroso espectro da pandemia de Covid-19, posto que o
cenario de confinamento aliado a sistematica auséncia de equipamentos e acessorios para
higiene basica sdo instrumentos habeis a propagagao da doenga e estdo todos eles presentes na
realidade do sistema prisional brasileiro.

Nesse periodo de pandemia, os niimeros apresentados pelo monitor da violéncia
demonstram que a populagdo carceraria, em maio de 2021, reduziu para cerca de 682,1 mil,
comparativamente ao quadro de fevereiro de 2020, quando o monitor registrou 709,2 mil
presos, contudo ainda era patente o registro da superlotacdo das unidades ainda durante a
pandemia da Covid-19, ja que a capacidade das unidades suportava cerca de 440,5 mil

detentos, sendo que esse nimero configurava a primeira redu¢do constatada desde 2014,

148 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. Politicas publicas e desenvolvimento: a dimensao participativa
do direito. In: ALMEIDA, Joao de; ALMEIDA, Jod2o Luiz da Silva (ed.) Direitos humanos contemporineos:
estudos em homenagem ao professor J. J. Gomes Canotilho. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 170.
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quando a pesquisa passou a ser realizada pelos organizadores da iniciativa, sendo que cerca de
54,9% das penitencidrias brasileiras ainda se encontravam acima da capacidade e que o
percentual de detentos sem julgamento alcangava 31,9% da populacao carceraria, cifra maior

do que aquela registrada no ano de 2020.'*

2.3.5.1. Crise sanitaria e de saude publica no sistema prisional brasileiro e a

recomendacio n. 62/2020 do Conselho Nacional de Justica

Nao configura novidade alguma a informacdo de que o sistema prisional do Brasil
padece de flagrante situagdo de inconstitucionalidade em razdo de violagdo massiva e
generalizada de direitos individuais, cuja solugdo demanda providéncias amplas e constantes
do Poder Publico. Isso foi decidido, ainda que provisoriamente, pelo STF nos autos da ADPF
347 como visto. De outra banda, as condi¢des de saude e de higiene nos presidios e cadeias
do pais, que ja ndo eram das melhores do mundo, se viram na necessidade de se preparar para
um novo e perigoso desafio que € se afastar de um contdgio agressivo e quicd irreversivel da
Covid-19.

Além de condicdes de saude e higiene, a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos também prevé o direito de o individuo receber um tratamento digno quando estiver
em situagdo de privacdo de liberdade por forca de decisdo estatal, e para a garantia de tal
dignidade, asseveram Piovesan e Fachin, ¢ necessdrio que os agentes estatais sejam
especializados e capacitados para garantir a seguranga ¢ a provisao de elementos basicos para
a vida em confinamento pelos reclusos.'>

Surgiu, portanto, a necessidade de criar procedimentos e regras para prevenir
estagios generalizados de infeccdo e uma consequente e nefasta propagagdao do novo
coronavirus pelo sistema prisional do pais, reduzindo riscos epidemioldgicos, preservando a
saide de agentes da Policia Penal, além da satde dos proprios detentos e de seus visitantes,
uma vez que os estabelecimentos prisionais estdo superlotados, com alto nivel de
aglomeracdo de pessoas, além de um elevado grau de insalubridade, e dificuldades para

garantia da observancia dos procedimentos de higiene, sem o minimo necessario para garantir

149 G1. Populagéo carceraria diminui, mas Brasil ainda registra superlotagdo nos presidios em meio a pandemia.
G1. Disponivel em: https://gl.globo.com/monitor-da-violencia/noticia/2021/05/17/populacao-carceraria-
diminui-mas-brasil-ainda-registra-superlotacao-nos-presidios-em-meio-a-pandemia.ghtml Acesso em: 17 mai.
2021.
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107

o isolamento eficaz de eventuais presos infectados, aliado ao fato de que ¢ patente a
insuficiéncia de equipes médicas em seus dominios.

Contra a propagacao da doenca, conforme acima referido, as autoridades de saude
publica e a propria OMS recomendaram, além do isolamento social, medidas de higiene
pessoal basica, tais como lavar bem as maos com agua e sabdo ou a limpeza delas através de
alcool em gel. Esses itens de higiene pessoal sdo bastante escassos no regime prisional, onde
em muitas unidades falta 4gua, material de higiene e de limpeza, materiais esses que muitas
vezes devem ser comprados pelos proprios presos, as suas proprias expensas, para
manuten¢do das condi¢des minimas necessarias para se estar com dignidade.

Restava evidente, portanto, a necessidade da ado¢do de medidas administrativas,
legislativas e judiciais razoaveis e suficientes para dar o adequado tratamento a situacao
epidémica de saude publica decorrente da Covid-19 no Brasil, sendo elas de fundamental
importancia para a garantia da ordem, da saide e da seguranca nos estabelecimentos
prisionais brasileiros, de modo a evitar conflitos, motins e rebelides e preservar a integridade
das pessoas presas e dos agentes publicos que atuam nessas instituigoes.

Foi com base nesse pensamento e preocupagao que o Conselho Nacional de Justica
fez editar a recomendacio n. 062/2020"*", direcionada aos juizes responsaveis por medidas de
prisdo e execuc¢do de pena no pais, a fim de que fosse adotada uma série de providéncias
visando a assegurar o menor grau de contaminacdo e propaga¢do do novo coronavirus nos
estabelecimentos prisionais brasileiros.

Uma das medidas sugeridas pela citada recomendagdo, em seu art. 4°, ¢ a reavaliagao
das prisdes provisorias, nos termos do art. 316 do Codigo de Processo Penal, dando-se
prioridade as mulheres gestantes, lactantes, maes ou pessoas responsaveis por crianca de até
doze anos ou por pessoa com deficiéncia. Também estdo no grupo de prioridade os idosos,
indigenas, pessoas com deficiéncia ou que se enquadrem no grupo de risco. Ainda no mesmo
artigo da recomendacdo, fica sugerido aos juizes que revejam também as prisdes cautelares
cujo prazo de 90 (noventa) dias tenha se esvaido ou estejam relacionados a crimes praticados
sem violéncia e grave ameaca.

Aqui parece relevante a medida sugerida pelo CNJ uma vez que a manutengao em
carcere de pessoas comprovadamente inseridas em grupos de alto risco de contaminacdo e

morte, bem como aquelas presas por praticas de delitos sem utilizagdo de violéncia ou grave

151 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Recomendac¢ao n. 62, de 17 de marco de 2020. Acesso em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/03/62-Recomenda%C3%A7%C3%A30.pdf Acesso em: 02 abril
2020.
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ameaga, ainda que reincidentes, constitui, sobretudo, medida de ampliagdo do grau de
vulnerabilidade ao sistema de saude.

Continua o referido artigo 4° do supramencionado ato do CNJ recomendando a
suspensdo do dever de apresentacdo periddica ao juizo das pessoas postas em liberdade
provisoria ou suspensao condicional do processo, pelo prazo de 90 (noventa) dias, bem como
recomendam que tenham os juizes do pais a maxima nota de excepcionalidade para emitir
novas ordens de prisdo preventiva, devendo ser observado o protocolo das autoridades
sanitarias.

Com efeito, essas também pareceram medidas adequadas e racionais, sopesadas
pelos juizes antes de proferir decisdes que restrinjam o ir e vir ou determinem a reclusdo de
pessoas em regimes insalubres e com elevado grau de contaminagdo com o fulcro de impedir
que mais pessoas estejam propicias a elevado grau de contaminagdo pela doenga.

Medidas semelhantes foram estipuladas aos juizes que detém competéncia exclusiva
sobre processos penais em fase de execucdo de sentenga condenatodria, isto €, aqueles em que
ha sentenga transitada em julgado estipulando uma pena em desfavor do condenado, no
sentido de que fossem analisadas as possibilidades de concessdao de saida antecipada dos
regimes fechado e semiaberto aquelas pessoas que estejam enquadradas nos citados grupos de
risco, tais como gestantes, idosos, indigenas, pessoas com deficiéncias ou portadoras de
doengas preexistentes.

Entre as medidas citadas, determinou o CNJ que fosse observada por esses mesmos
juizes a aplicagdo da sumula vinculante n. 56 do Supremo Tribunal Federal, que aduz que a
“falta de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manuten¢do do condenado em
regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipotese, os parametros fixados no
RE 641.320/RS.”

A citada recomendacdo do CNJ ainda sugere aos juizes com competéncia civel, em
seu artigo 6°, que coloquem em prisdo domiciliar as pessoas presas por divida de pensdo
alimenticia, unica espécie de prisdo civil subsistente no ordenamento brasileiro apds a
exting¢ao da prisao do depositario infiel.

Nesse exato sentido, o Superior Tribunal de Justica (STJ) analisou habeas corpus n°
569223/RJ, relatora ministra Nancy Andrighi, impetrado em favor de pessoa presa por divida
de alimentos e determinou a sua colocacdo em prisdo domiciliar, em razdo do risco de
contagio pelo novo coronavirus. Também pareceu ser digna de nota e acertada a decisao do
STJ, alicercada na propria recomendacao do CNJ, uma vez que o risco elevado causado pela

pandemia da Covid-19 as pessoas presas, ainda que por divida alimenticia, pode colocar em
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risco a propria prestagdo de alimentos em favor do alimentando acaso o preso vier a contrair a
enfermidade, com significativa possibilidade de ir a 6bito acaso esteja naquele que ¢€
considerado o grupo de risco, € com menor probabilidade acaso ndo esteja inserido no citado
grupo. Ou seja, a prestagdo alimenticia, em vez de ser assegurada, a longo prazo pode ser
extremamente prejudicada.

Além das medidas acima apontadas, a multimencionada recomenda¢do do CNJ
também indicou providéncias de cunho mais profildtico e de articulagio com outras
institui¢des pelos juizes ligados a unidades prisionais. Entre essas, podem-se citar as seguintes
medidas: a) elaboracdo e implementagdao de um plano de contingéncias pelo Poder Executivo;
b) realizagdo de campanhas de informagdo acerca da Covid-19, prevencao, tratamento e suas
consequéncias para aqueles que frequentam o sistema prisional no pais; c) relacdo de
procedimentos de triagem nas portarias de unidades prisionais, a fim de evitar o ingresso de
pessoas com forte suspeitas de estarem infectadas pela Covid-19 com o intuito de prevenir o
contato com a populagdo presa; d) adogdo de um conjunto de providéncias de higiene, como
aumento na frequéncia de limpeza dos estabelecimentos, instalacio de dispensadores de
alcool gel nas areas de circulagdo, fornecimento ininterrupto de agua, entre outros; e)
ampliacdo do estoque de medicamentos nas enfermarias das unidades prisionais e designagao
das equipes médicas nas citadas unidades; f) fornecimento de equipamentos de prote¢ao
individual para os agentes publicos da administragdo penitenciaria entre outras medidas.

O art. 10 da recomendagdo sugere algumas medidas de cunho paliativo para casos
suspeitos de infeccdo dentro do proprio sistema prisional, sugerindo a separacao e isolamento
imediato do preso que apresente os sintomas ou tenha tido contato direto com pessoas de caso
suspeito ou confirmado de Covid-19, bem como o encaminhamento imediato para
implementag¢dao de protocolo de tratamento na unidade de saude publica competente. Além
disso, o citado artigo, no seu inciso III, recomenda também a “comunicagao imediata ao juizo
competente para avaliar a substituicdo da prisdo por medida ndo privativa de liberdade,
particularmente na auséncia de espago de isolamento adequado ou de equipe de satde.”

As recomendacdes do CNJ acima explicitadas indicam medidas necessarias para
adequar e preparar, 0 minimo possivel, o regime prisional, que ja se encontra sucateado € em
estado avangado de degradacdo, para que se possa adequar a eventuais efeitos de uma crise de
saude dentro dos estabelecimentos prisionais do pais, o que, fatalmente, agravaria ainda mais
toda a situacdo delicada, também do ponto de vista da satde coletiva, vivida nos estados e
municipios, bem como poderia elevar os nimeros de casos confirmados da doenca e,

consequentemente, o nimero de casos de obito.
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Contudo, as providéncias do CNJ também merecem uma pondera¢dao abalizada no
que atine a questdo da seguranca publica acaso sejam adotadas como indicagdes amplas e
generalizadas de colocacao em liberdade de pessoas, especialmente no que atine aquelas que
representam risco a ordem social, especialmente em funcao de histérico de crimes perigosos e
graves praticados pela pessoa privada de liberdade, fato que, acaso reste confirmado, pode

gerar uma grave crise de violéncia social.

2.3.5.2. A questao da prisdo domiciliar e a liberdade proviséria como elemento de

mitigaciao dos efeitos do ECI no cenario de propagacio da Covid-19

Com efeito, a recomendacao n. 62/2020 do CNIJ consistiu em um instrumento
equilibrado, cujas orientagdes surgiram em momento de dificil crise no sistema de saude
brasileiro e mundial, como diretrizes minimas para fazer, a0 menos, os 6rgaos do sistema de
justica criminal repensarem as condicdes de carcere enfrentadas no dia a dia na realidade
brasileira e a necessidade real de manutencdo em prisdo de pessoas que, efetivamente, podem
nao representar um risco a sociedade.

Nesse sentido o STJ j& teve oportunidade de se manifestar, durante o julgamento
liminar e monocratico do habeas corpus n. 569.149/SP, onde a corte de justica concede a
prisao domiciliar a pessoa que se encontra presa em situagdes insalubres e ¢ identificada como
pertencente ao grupo de risco no contagio do novo coronavirus, aduzindo que em razao da
idade avangada (71 anos) do paciente e do seu alegado estado de satde, foi necessario dar
imediato cumprimento a recomendacdo do Conselho Nacional de Justiga, como medida de
contencdo da pandemia mundialmente causada pelo coronavirus (Covid-19), devendo a
custodia ser substituida pela prisdo em regime domiciliar.

Nao parece acertado dizer que o risco que determinada pessoa representava no
momento em que foi colocada em segregacao cautelar, ou como cumprimento de san¢ao penal
transitada em julgado, tenha desaparecido em razao do surgimento da pandemia de Covid-19,
de maneira genérica e abstrata, como um passe de magica, sendo o responsavel pelo truque o
coronavirus.

Também ndo se quer dizer, por exemplo, que uma pessoa acusada de furto,
reincidente, precisa ser colocada em liberdade, si