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RESUMO

O Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) foi reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) através da Arguicdo por Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 347. A
acdo trata da deploravel situacdo do sistema penitenciario brasileiro demonstrando a
necessidade de transformacges estruturais da atuacdo do Poder Publico para modificar tal
situacdo. Com a declaracdo do mencionado instituto, a Corte se afirma legitimada a interferir
na formulacdo e implementacdo de politicas publicas, em alocacGes de recursos orcamentarios
e a coordenacdo as medidas concretas necessdrias para a superacdo do estado de
inconstitucionalidade. No julgamento da medida cautelar foram deferidos dois pedidos,
entretanto a acdo possui outros fatores a serem analisados no tocante até mesmo a
funcionalidade do Estado de Coisas Inconstitucional no sistema juridico brasileiro,
proporcionando uma visdo mais ampliada dessa técnica de decisdo no pais. A intencdo da
presente pesquisa é verificar o possivel progresso da execucdo das medidas cautelares deferidas
desde o julgamento até o ano de 2020, como também verificar os possiveis efeitos instrumentais
e simbolicos gerados desde a declaragdo do ECI, buscando avaliar se apds esse periodo da
decisdo da medida cautelar da ADPF n° 347, com base nos referidos, se ha justificativa para a
introducdo da mencionada técnica de deciséo no sistema juridico brasileiro. O trabalho utilizou
a abordagem: a) da pesquisa bibliografica, fazendo o apanhado doutrinrio acerca do Estado de
Coisas Inconstitucional, litigancias estruturais, fundamentacdo dos efeitos instrumentais e
simbolicos da decisdo judicial; e b) do estudo de caso, a partir da analise da decisdo da ADPF
n° 347 e suas implicacBes praticas para realizar uma analise qualitativa acerca do tema estudado.
Conclui-se que ha argumentos contundentes para a continuidade do ECI no sistema normativo

brasileiro, desde que haja mudancas significativas por parte do Supremo Tribunal Federal.

Palavras-Chave: Estado de Coisas Inconstitucional; Supremo Tribunal Federal; Efeitos da

decisdo judicial



ABSTRACT

The unconstitutional state of affairs has been declared by brazilian Supreme Court in the ADPF
347, a constitutional remedy which aims to protect fundamental constitutional provisions. The
case is related to the deplorable situation of brazilian penitentiary system, demonstrating the
need for structural transformations on the authorities conducts, aiming to change this scenario.
in this precedent, the Court understands that she is a legitimate actor to interfere on the
formulation and implementation of politics, allocating public budget and coordinating concrete
measures to overcome this unconstitutional state of things. In the preliminary adjudication
process of the case, two orders were determined by the Court, but aspects related to the efficacy
of this kind of structural decision in brazilian legal system must be pointed out. This research
aims to analyze the possible progress on the implementation of that decision since 2020,
investigating its instrumental and symbolic effects. In this context, it will be evaluated if still
there is some kind of justification concerning litigation process like these. The methodology of
the research developed on a) bibliographical inquiry on the unconstitutional state of affairs,
structural litigation, and the justification of its possible effects; b) case study and its
consequences in a qualitative matter. It is concluded that still there is strong arguments to the
continuity of the unconstitutional state of affairs in the brazilian legal system, but only if
considerable changes occur in the way that brazilian Supreme Court treats its implementation

process.

Keywords: Unconstitutional state of affairs; Brazilian Supreme Court; adjudication effects.
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1. INTRODUCAO

Em 09 de setembro de 2015 ocorreu o julgamento da medida cautelar na Arguigéo por
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 347, acdo ajuizada pelo Partido
Socialismo e Liberdade — PSOL, para que fosse reconhecida a figura do “Estado de Coisas
Inconstitucional” (ECI) no tocante a situacéo de calamidade do sistema penitenciario brasileiro
e, com isso, a adocdo de providéncias estruturais em face de violagGes a preceitos fundamentais
dos presos, decorrentes de a¢Oes e omissdes dos Poderes Publicos da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal. Tal fato era inédito no pais e teve como precedente o exemplo de outro pais
da América do Sul, a Col6mbia, o qual j& possui algumas situacdes de reconhecimento do ECI,
como os casos do respectivo sistema carcerario e do deslocamento forgado de pessoas por acdes
violentas das FARC.

Por se tratar de um conceito novo para o sistema juridico brasileiro, é importante
entender sua delineacdo, seus motivos determinantes e objetivos. Aduz Campos (2015) que,
quando uma Suprema Corte declara o Estado de Coisas Inconstitucional, se assevera a
existéncia de alguns preceitos que o justificam como a violacdo massiva de direitos
fundamentais, decorrente de atos comissivos e omissivos praticados por diferentes autoridades
publicas, agravado pela inércia continuada. Esse cenario demonstra a necessidade de
transformacdes estruturais da atuacdo do Poder Publico para modificar tal situacdo. Dado o
quadro de excepcionalidade e pelos ja referidos motivos justificantes, a Corte se afirma
legitimada a interferir na formulacdo e implementacéo de politicas publicas, em alocacfes de
recursos orcamentarios e a coordenar as medidas concretas necessarias para a superacao do
estado de inconstitucionalidade.

Diante disso, quando se analisa a declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional no
sistema penitenciario nacional, via ADPF n° 347, ndo se trata somente de apresentar a situacdo
de flagelo dos presidios brasileiros e como estes ndo garantem nem o minimo existencial para
0s seus apenados, e sim a existéncia de uma importante afirmacao por parte do STF, qual seja,
a intervencdo da Corte em acdes de alcada do poder Executivo, como as intervencdo em
politicas publicas, bem como o gerenciamento de medidas necessarias para a superacao do
estado de inconstitucionalidade.

Com a decisdo do pleno na ADPF 347, em sede cautelar, foram deferidos dois pedidos
liminares — a implementacéo das audiéncias de custodia e o descontingenciamento do Fundo
Penitenciario Nacional (FUNPEN). Para tanto, houve a regulamentacdo procedimental das

audiéncias de custddia através da Resolugdo n° 213/2015 — CNJ, bem como a¢des do poder
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Executivo com a finalidade de realizar o descontingenciamento do FUNPEN, tais como as
Medidas Provisorias n® 755/2016 e n°® 781/2017, a ultima resultou na Lei n° 13.500/2017,
alterando a Lei Complementar n°® 79/1994 que regulamenta o Fundo. Para um maior
acompanhamento da tematica, no ano de 2019, o CNJ langou o programa “Justi¢a Presente”
que tem por finalidade, além do acompanhamento da decisdo da ADPF n° 347, de enfrentar os
obstaculos estruturais do sistema prisional, com visdo na execucdo penal, ao pessimo
funcionamento das prisdes e a falta de oportunidades na reintegracdo do apenado a sociedade
(BRASIL, 2018).

Entretanto, a ADPF n° 347, além das referidas cautelares, possui outros fatores a serem
analisados no tocante até mesmo a funcionalidade do Estado de Coisas Inconstitucional no
sistema juridico brasileiro, proporcionando uma visdo mais ampliada dessa técnica de decisdo
no pais. Alguns desses fatores ja foram estudados por outros pesquisadores e a inten¢do foi
trazer esta pesquisa para enriquecer o presente trabalho, verificando-se, além disso, o possivel
progresso da execucdo das medidas cautelares deferidas desde o julgamento até o ano de 2020,
como também verificar os possiveis efeitos instrumentais e simbdlicos? gerados desde a
declaragédo do ECI.

Assim sendo, a presente pesquisa visa responder ao seguinte questionamento: Durante
0 periodo de 2015 a 2020, cinco anos da decisdo da medida cautelar da ADPF n° 347, que
instituiu o Estado de Coisas Inconstitucional no Brasil, com base nos efeitos instrumentais e
simbolicos gerados, ha justificativa para a continuidade do referido instrumento no sistema
juridico brasileiro?

Contudo, antes mesmo de adentrar na especificidade da pesquisa, como também na sua
metodologia e estrutura, para abordar a tematica do Estado de Coisas Inconstitucional €
necessario introduzir alguns conceitos importantes que, de certa forma, auxiliam no
entendimento do mecanismo e 0s impactos que ele pode causar no ordenamento juridico

brasileiro, em especial no controle de constitucionalidade concentrado.

! Na metodologia sera explanado o motivo da escolha desse periodo.

2 Conforme Garavito e Franco (2010, p. 23-25) o efeito instrumental de uma decisdo judicial se trata de uma
mudanca efetiva na conduta das pessoas e grupos transformando a norma contida da decisdo em agéo concreta. O
efeito simbdlico representa uma mudanga de ideias e percepgdes sociais acerca do objeto de litigio. Esse tema serd
melhor explanado no capitulo 3 da presente pesquisa.
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1.1 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NA CONSTITUICAO DE 1988 E OS
PODERES ATRIBUIDOS AO JUDICIARIO

A Constituicdo Federal de 1988 é considerada um grande marco na evolugdo do controle
de constitucionalidade, como também trouxe um novo desenho institucional ao Judiciéario,
demandando novas atribuicfes e, consequentemente, a concessao de mais poder aos juizes,
afinal, por exemplo, o controle abstrato de constitucionalidade passou a permitir ao Supremo
Tribunal Federal (STF) a alcada de decidir a inconstitucionalidade das leis, passando a Corte a
ser intitulada como guardié da Constituicdo (BRASIL, 1988).

Pelo fato de ser fruto de uma assembleia constituinte de participacdo popular em
comparacao as anteriores, a constituicao vigente foi gerada com um proposito diferente de suas
antecessoras, tendo como principal ponto a vontade de romper com o autoritarismo do passado
e promover pautas de injustica social. (MENDES, 2008. p. 138) No entanto, apesar da tentativa
de cessar com as situacfes do passado, ainda estiveram arraigadas em sua assembleia
constituinte o interesse da manutencio de pautas conservadoras?, inclusive tendo o amparo do
Poder Judiciario, na figura do Supremo Tribunal Federal. Devido a nova ordem constitucional,
percebeu-se que a o STF teria a possibilidade de fazer uma interpretacdo mais proativa do
conteudo constitucional, o que garantiria uma maior presenca do Tribunal em assuntos de teor
politico. (KOERNER; FREITAS, 2013, p. 176)

Fazendo uma breve abordagem historica acerca da Assembleia Constituinte de 2017 e
as influéncias do Judiciario na formacao do atual texto constitucional, explana Koerner e Freitas
(2013, p. 178-181) que durante a Assembleia Nacional Constituinte (ANC) que elaborava a
Constituicdo de 1988, os ministros do STF mantiveram um papel ativo referente as aliancas,
principalmente com a ala conservadora, atuando para que o Poder Judiciario tivesse robustez
perante os demais poderes. Com isso, conseguiram manter a posicdo institucional do STF de
6rgdo maximo do Poder Judiciario, bem como continuar como representante de um dos poderes
da Republica. No tocante as atribuicGes, permaneceram o0s instrumentos de controle
concentrado e de controle difuso da constitucionalidade de normas, com ampliacdo do acesso.
No entanto, os ministros da época da constituinte foram contrariados com a eliminacédo de

instrumentos criados pelo regime militar, como a avocatoria, a interpretacdo de lei em tese, a

3 Andrei Koerner e Ligia Freitas (2013) citam como algumas das pautas das quais ou o STF fora mobilizado como
recurso estratégico pelos conservadores para solucionar conflitos ou atuou junto a esses pensando na preservacgao
da concentragdo de poderes do Tribunal, tais como a respeito das relages entre a Constituinte e os poderes
constituidos; das regras internas da ANC; da duracdo do mandato do presidente Sarney; e do fortalecimento do
Poder Judiciario sem controles ou participagdes externos.
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arguicéo de relevancia e o Conselho da Magistratura, que concentravam poderes no Tribunal e
com a criacdo do Superior Tribunal de Justica, com poderes de garantir leis federais e de
uniformizacéo da jurisprudéncia.

O envolvimento do STF na Assembleia Nacional Constituinte, durante todo processo,
vigorou principalmente no interesse de defesa de seu desenho institucional, no seu interesse de
delinear suas competéncias, bem como possivel arbitro da constituinte, podendo opinar sobre
seus limites. A partir dessa compreensdo é possivel entender como o STF interpreta a sua
atuagdo na experiéncia constitucional p6s-1988. (CARVALHO, 2017, p. 41-42)

O modelo de negociacdo do STF na Assembleia Constituinte traz algumas explanacées
da compreensdo de como seriam suas atribui¢cdes na Constituicdo de 1988. A participacédo da
Corte na feitura do texto constitucional, desde o principio dos trabalhos até apds a sua
aprovacdo, possuiu um cardter ambiguo, e, como consequéncia, proporcionou um
posicionamento um tanto peculiar, pois a0 mesmo tempo que tratava de seu desenho
institucional, como parte interessada, também agia como uma especie de arbitro do processo,
delineando quais deveriam ser as limitagdes constitucionais. (CARVALHO, 2017, p. 41-42)

Outros autores como Diego Arguelhes e Leandro Ribeiro (2016) destacam uma
evidéncia também citada por Carvalho (2017, p. 72) que é uma certa fragilidade no tocante a
imparcialidade do Tribunal, visto que na Constituinte atuou na sua configuragéo institucional
como, de igual modo, definiu sua atuacéo politico-juridica, aproveitando-se do préprio modelo
organizacional atribuido pela Carta Magna a Corte.

Na nova ordem constitucional, para que se garantissem maiores poderes quanto a
tomada de decisGes politicas por parte do Judiciario, se fez necessario que a imparcialidade
passasse por uma formulacdo mais intrincada, perquirindo, nessa nova sistematizacéo entre
direito e politica, a confianca da atuacdo dos ministros do STF, pois sem tal arranjo haveria um
fracasso quanto a atuacdo almejada pelo Tribunal perante a nova constituicdo. (CARVALHO,
2017, p. 73)

Em uma transicdo de regimes, tal como foi a redemocratizacdo brasileira, 0 momento
da constituinte é primordial, pois € ela que fara a descontinuidade da antiga ordem e inaugurara
uma nova. Entdo, o que se espera é que esse momento seja inovador em matéria de direitos e
na organizacdo democratica do Estado, no entanto, no Brasil, continuou com marcas tanto do

conservadorismo como do autoritarismo politico, uma vez que ministros do STF e dirigentes
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de tribunais firmaram alianca com politicos de direita e centro®, o que faz ser notavel que tais
marcas ainda sdo vigentes. (KOERNER; FREITAS, 2013, p. 181)

Partindo, inclusive, desse breve contexto historico de como atuou o STF com fins de
maior concentracdo de poder para suas decisdes, Benvindo (2014, p. 73) tece uma critica
salientando que fica deveras questiondvel crer que temos um Poder Judiciério
fundamentalmente técnico, distante da politica e da incansavel busca de poder. Ainda se tem
arraigado a ideia de um poder imparcial e que vive em uma bolha que néo sofre influéncias
externas. E como se os tribunais trabalhassem apenas discutindo questdes interpretativas,
agindo apenas na racionalidade constitucional e isentos de ideologismos politicos.

Em que pese todo o processo de disputa de poder na constituinte, que findou em uma
concentracdo desse ao Judiciario jamais consentida pelas constituicdes brasileiras, o resultado
foi um texto juridico-politico de ideais bastante avancadas, tendo por inspiragcdes as
constituicdes pds-Segunda Guerra. Um exemplo desse progresso foram a incluséo de pautas
reivindicadas pela sociedade e positivadas no texto constitucional, como a ampliacdo dos
direitos fundamentais, direitos sociais e a¢fes constitucionais. (STRECK, 2018, p. 169)

No Brasil, a Constituicdo de 1998 permitiu ao Poder Judiciario amplos poderes para
exercer um importante papel na atuacio para efetivacio dos direitos fundamentais. E necessario
salientar que a Constituicdo se trata de um documento politico e, assim sendo, foram
autoridades politicas que concederam ao Poder Judiciario a possibilidade de tomar algumas
decisbes de cunho politico, mas essas precisam estar fundamentadas nos principios
constitucionais postos, pois eles foram, indiretamente, escolhidos pelo povo na constituinte.
(BARBOZA; KOZICKI, 2012, p. 79-80)

Adentrando na tematica do controle de constitucionalidade na Constituicdo de 1988,
uma das mudancas conferidas foi uma amplitude ao modelo concentrado, permitindo que
matérias de cunho constitucional fossem conduzidas ao Tribunal através de acdo direta de
inconstitucionalidade. Os referidos modelo e acdo viabilizaram, e ainda viabilizam, que grandes

indagacOes constitucionais sejam solucionadas, devido sua ampla legitimacdo, celeridade e

4 Andrei Koerner e Ligia Freitas (2013, p. 181) explanam que “a mobiliza¢io dos ministros para manter o STF tal
como existia e para bloquear outras inovagdes na Constituinte pode ser entendida, por um lado, como parte da
estratégia geral dos conservadores em manter intacta a estrutura institucional existente e, assim, assegurar que a
ANC nio ultrapassaria os limites de uma revisio constitucional. A medida que n&o houvesse a reorganizagio
politica fundamental dos poderes constituidos, o carater derivado e limitado da Constituinte seria implicitamente
confirmado. A preservacdo do STF era a da propria ordem constitucional moribunda de que era o intérprete
supremo. Assim, a prépria insisténcia dos ministros na manutencéo institucional do STF expressava sua alianca
com os conservadores. Por outro lado, o apoio dos conservadores a demanda dos ministros pela preservagédo do
STF resultava da intengdo destes de frear as mudancas na Constituinte e era a contrapartida ao apoio dos ministros
a agenda que defendiam, especialmente no que concernia ao reiterado uso estratégico que faziam do STF para
bloquear decisbes que consideravam indesejaveis por parte da ANC.”
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solicitude, vide a possibilidade de suspensdo imediata do ato normativo alvo de
questionamento, atraves de pedido de medida cautelar. (MENDES, 2014, p. 3393/3401)

Essa autoridade dada pela Constituicdo Federal, fez que houvesse uma mudanca na
presenca politica do Supremo Tribunal Federal, um posicionamento mais central para as
controvérsias envolvendo demandas sociais e institucionais. Logo, para garantir que as outras
instituicOes respeitardo a Carta Magna, o STF passa a ser o guardido da atuagdo dos outros
poderes, o que demonstra que ao tribunal pode se admitir a ultima palavra. (ARGUELHES;
RIBEIRO, 2016, p. 408/410)

Como forma de garantir a supremacia da Constituicdo e explicitar o modelo
convencional da hierarquia normativa, o controle constitucional surge para ser a ferramenta de
controle externo ao Legislativo, para limitar a producdo de normas ndo condizentes com o que
preconiza a Constituicdo. Entdo, para defensores da revisdo judicial, os juizes devem téo
somente obedecer ao que ela delineia, sem a necessidade de satisfazer a vontade popular, uma
vez que possiveis cobrangas desta ndo deveriam fazer parte de sua al¢ada. Assim sendo, 0s
magistrados estariam em um ambiente que favoreceria a tomada de decisdes, apenas tendo por
base o regimento constitucional. (MENDES, 2008. p. 148)

A concentracdo de poder através das acdes de controle de constitucionalidade e a
imagem de “guardidao da Constitui¢ao” dada ao STF pode ter feito que acontecesse o inverso
do que preconiza os idealizadores da revisao judicial, pois a partir da interpretacdo extensiva
do texto constitucional, os ministros, por vezes, afirmam querer concretizar a vontade popular®.
Ocorre que tais autoridades ndo estdo na Corte para representar o povo, usurpando-se a
atribuicdo dos poderes Executivo e Legislativo a partir da concretizacdo da referida
argumentacao.

No caso brasileiro, conforme citado anteriormente, a Constituicdo Federal de 1988
trouxe um maior empoderamento a Suprema Corte para decisbes advindas de acbes de
judicializacdo da politica, por entender ser uma medida protetiva contra abusos de poder
politico. Além disso, o fato do artigo 103 da Constituicdo permitir a propositura de acdes de
controle de constitucionalidade de entidades de classe de ambito nacional e de minorias
politicas, bem como os principios contidos no texto constitucional, proporcionou o
favorecimento para a judicializacdo de conflitos sociais e politicos (ARGUELHES; RIBEIRO,
2016, p. 413;418).

° Uma citacdo recente e emblematica sobre essa vontade da Corte de atender os anseios populares esta contida no
voto do ministro Luiz Fux no julgamento das ADCs 43, 44 e 54 em outubro de 2019. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=754357342. Acesso em: 01 jun. 2021
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O texto constitucional de 1988 trouxe voz para as minorias politicas no que tange a
possibilidade de anélise de seus direitos fundamentais pelo poder Judiciério. Contudo, evocou
outros possiveis problemas quanto ao equilibrio dos poderes®. Quando se tem uma demanda
judicial envolvendo questdes de cunho politico adentram-se dois conceitos que cada vez mais
vém sendo mais explorados tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia nos Gltimos anos que
sdo a judicializacdo da politica e o ativismo judicial. Os conceitos sdo distintos, mas ao mesmo
tempo sdo complementares quando se trata de garantir maiores poderes decisorios ao Judiciario.

Ran Hirschl (2009, p. 140) explana que a judicializagdo da politica se trata de uma
transferéncia de enfrentamento para o poder Judiciario de importantes questfes de politicas
publicas, de cunho moral e controvérsias politicas. Por vezes, o que chega aos tribunais séo
situacdes politicas mais sérias e controversas que um Estado pode ter. Essas demandas chegam
atraves das acdes de controle de constitucionalidade e, assim, tribunais superiores tém sido
demandados a solucionar diversas situagdes polémicas.

Um dos aspectos da judicializagdo da politica € a expansdo da competéncia do Poder
Judiciario quanto a definicdo de politicas pablicas (HIRSCHL, 2009, p. 143), a exemplo da
declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional, em que se trata de decisdes envolvendo
direitos fundamentais em contraponto com os limites da separacao de poderes.

Um conceito vinculado com a judicializacdo da politica foi o do ativismo judicial e isso
decorreu devido a uma de suas caracteristicas ser sua atuacdo jurisdicional veemente,
reconhecida inclusive como uma postura proativa dos juizes, ndo associada, teoricamente, a
uma percepcao ideoldgica. O intuito é suprir omissdes ou vazios de poder 0 que acaba por ser
um processo invasivo de atribuices de outras esferas de poder. (CLEVE; LORENZETTO,
2016, p. 16)

Lénio Streck (2016, p. 724-730) contrap8e que o ativismo judicial tem por caracteristica
uma atuacao judicial que extrapola os limites juridicos e/ou invade a competéncia dos demais
Poderes. Ja a judicializacdo da politica é contingencial e decorre de possivel incompeténcia e/ou
funcionamento inadequado de poderes ou instituicdes, tendo por motivacdo as
inconstitucionalidades.

Streck (2016, p. 724) explana, ainda, que o ativismo judicial é deveras maléfico para a
democracia, pois sdo posicionamentos pessoais de juizes e tribunais oferecidos como solucdo a
questdo que gerou a judicializacdo, em se tratando de uma visdo privada por muitas vezes a

margem do que de fato versa o conteddo normativo. Entretanto, a judicializacdo da politica

& A tematica da separacdo de poderes e suas implicagdes sera melhor explanada ainda na introdugéo, no tépico 1.3.
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pode, ou ndo, ser ruim, pois depende dos niveis e da intensidade em que ela é verificada. O
autor observa que sempre existird algum grau desse tipo de judicializagdo em democracias
regidas por uma Constituigdo normativa. Continentino, por sua vez, (2012, p. 145) salienta que
0 conceito de ativismo judicial deve ser analisado com parcimonia, porque ele padece de uso
meramente simplista, fato esse que obsta uma critica mais substancial da jurisprudéncia
brasileira.

Para alguns juristas, como Luiz Werneck Vianna (2008, p. 3-5), a judicializacdo da
politica deriva de uma trama institucional trazida pela moderna sociedade capitalista, que pds
o direito, seus procedimentos e instituicbes no centro da vida publica. Tem por origem o
legislador constituinte e a sociedade e ndo o ativismo de magistrados. Para o autor, o ativismo
judicial, quando bem compreendido, estimula a acdo urgente para com institucionalidades
vigorosas e democraticas e reforca uma estabilidade constitucional. Porém, quando € mal
compreendido, é propicio a dentincia de um “governo de juizes”, referida aos aspectos materiais
em cada questdo a ser julgada.

A expressdo acima utilizada por Vianna conceitua-se como a judicializagcdo com foco
na estruturacdo de politicas pablicas (HIRSCHL, 2009, p. 145). Assim dizendo, a legitimacéo
do Supremo Tribunal Federal tendo por eixo a atuacdo em politicas publicas para a garantia de
direitos fundamentais se configura no que Ran Hirschl (2009, p. 165) denomina de
“juristocracia”.

Tal fenbmeno possui explicacdo com fulcro em uma possivel reducdo de riscos
politicos, deixando para os tribunais decidirem problemas considerados impopulares ou até
mesmo que ndo trazem retorno politico, ou seja, em outras palavras, ndo garante votos
(HIRSCHL, 2009, p. 165). Entretanto € um argumento que ocasiona discussdo acerca da
harmonia e equilibrio dos poderes.

E sabido que a Suprema Corte brasileira, por diversos momentos, assumiu o papel de
protagonista em diversas decis@es de cunho politico. Arguelhes e Ribeiro (2016) explanam que
esse protagonismo do STF se deve tanto a poderes previstos em nossa prépria Constituicao
Federal, bem como a uma ascendente demanda social a Suprema Corte para se ter direitos e
garantias constitucionais preservados, o que faz o referido tribunal, em diversos momentos, ter
a palavra final em tematicas controversas e de dificil discussdo no cenério politico.

Com isso, 0 que se percebe é que o STF, pelo fato de estar vinculado a fatores externos,
pareceu ser forcado a tratar de assuntos até entdo ndo condizentes com sua algcada na separagédo
de poderes, assumindo atos que deveriam ser solucionados pelos outros poderes. Com essas

mudancas nas regras, fazendo o tribunal ter maiores poderes do que normalmente atribuido, a
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Corte passa a ocupar uma posicdo decisoria no cenario politico brasileiro (ARGUELHES;
RIBEIRO, 2016, p. 407,;435).

Considerar o Judiciario como solucionador de problemas delicados de direitos
fundamentais em detrimento da politica tem um efeito de fragilizar a democracia. Afinal, para
o desenvolvimento das instituices, o que de fato importara é quem decide e como é decidido.
Entretanto a temética a ser decidida ndo pode de todo ser olvidada, pois ainda € imprescindivel
criticar e rechacar as decisdes politicas injustas, ou seja, ndo se deve simplesmente acatar
decisbes por causa da organizacdo dos poderes e sua distribuicdo de responsabilidades.
(MENDES, 2008. p. 160)

1.2 A OMISSAO INCONSTITUCIONAL: CONCEITO E COMENTARIOS AO MODELO

O texto constitucional de 1988 prevé as a¢6es de inconstitucionalidade atuando sob duas
vertentes: por ato ou acdo que desvirtue o que preconizou a Constitui¢do ou pela omisséo que
ndo permite o pleno exercicio do direito. Nessa pesquisa, sera tratada a omissao inconstitucional
e quais as a¢des do controle de constitucionalidade se propdem para contesta-la. Ademais, trarei
algumas criticas acerca do assunto, no tocante a perspectiva da doutrina tradicional que trata da
temaética.

Como caracterizar a omissao inconstitucional? Ela se trata da inexisténcia de norma que
acarreta auséncia da efetividade constitucional. Sob a vertente da obrigacdo de legislar, o
controle judicial de constitucionalidade tera por objeto o descumprimento, por parte do
legislador, do mandamento constitucional. Sob outra vertente, dita normativista, a omissdo
verifica-se ndo na incumbéncia de legislar, mas em razdo das consequéncias no plano
normativo, politico e social da inércia legislativa, isto é, o foco sdo as situacdes juridicas e
sociais geradas, que sdo opostas a constituicdo, em consequéncia da omissdo legislativa.
(CAMPOS, 2016, p. 32) Para Streck, por sua vez, (2018, p. 565) as omissdes inconstitucionais
derivam do descumprimento constitucional do dever estrito de legislar, ou seja, é a nédo
efetivacdo de normas que vinculam o legislador a ado¢do de medidas legislativas que visam
concretizar o que versa o texto da Constituicao.

Essa inércia pode ser legislativa ou administrativa. Conforme doutrina geral, a omissdo
legislativa inconstitucional advém da condicdo do legislador néo ter atuacdo politico-normativa
com fins de cumprir um dever constitucional. Um exemplo de omissdo inconstitucional de ato

administrativo é quando o Poder Executivo, bem como seus 6rgdos, fica inerte quanto a
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necessidade de decreto, regulamentagdo ou outras medidas normativas para se efetivar um
direito. (CAMPOS, 2016, p. 31-32)

Para a doutrina majoritria, a omissdo inconstitucional, na verdade, pode ter duas
possibilidades: a absoluta, que é quando existe a auséncia total do ato normativo, ou seja, a
omissdo absoluta do legislador; e a parcial, com o cumprimento de parte do dever legislativo,
o que deixa o ato normativo incompleto e torna “insatisfatorio de dever constitucional de
legislar”. (MENDES, 2014, p. 14405)

E importante salientar que ndo sio todas as normas constitucionais que possibilitam o
manejo da agdo de inconstitucionalidade por omissdo. O entendimento € que somente as normas
constitucionais denominadas de eficacia limitada sdo passiveis dessa atuagdo. (STRECK, 2018,
p. 566) O motivo é que esse tipo de norma depende de outro ato normativo que permita o
exercicio do direito pleno. Na auséncia dessa norma secundéria, a Constituicdo ndo tem como
garantir a efetividade do direito previsto.

Ou seja, a omissdo inconstitucional no sistema normativo brasileiro sempre esta ligada
a violagéo da Constituicdo quanto ao dever de legislar, dada a auséncia da atuacédo do Poder
Legislativo em um espaco de tempo razoavel. 1sso pode ocorrer nas hipdteses nas quais a
Constituicdo explicitamente indica a necessidade de criacdo de uma lei posterior, ou até mesmo
quando deixa essa obrigacao de legislar implicita. (CAMPQOS, 2016, p. 36-37)

Fica o questionamento quanto a temporalidade da inércia para considerar uma que existe
uma omissdo inconstitucional. Sabe-se que o tempo € diretamente proporcional a omisséo, e,
quanto maior aquele, maiores as possibilidades de atuacao judicial para a tematica em cheque.
Por isso, tem-se que o fator temporal acaba proporcionando a legitimidade do ativismo judicial
com fins de solucionar a omissao legislativa inconstitucional. (CAMPOS, 2016, p. 34)

Além da omissdo em seu sentido classico, que normalmente estd acompanhada com a
morosidade para sua solugdo, cotidianamente se tem uma outra possibilidade de omissdo, tao
problematica quanto a inércia, pois refere-se as leis existentes que se tornam defasadas,
necessitando de adaptacdo ou aperfeicoamento para garantir a efetivacdo dos direitos
fundamentais, gerando, como um interminavel movimento circular, mais uma vez a omissdo
legislativa. E o que Canotilho (2003, p. 1035) chama de “omissdo por falta de atualizagdo ou
aperfeicoamento das normas”, que consiste no “ndo cumprimento da obriga¢do do legislador
em melhorar ou corrigir as normas defasadas perante circunstancias supervenientes”. Com base
nisso, pode-se afirmar que existe um consideravel niumero de normas juridicas suportando o
onus da inconstitucionalidade parcial, porque sua insuficiéncia em relacdo ao sentido da

Constituicdo acarreta, também, violagdo aos direitos fundamentais. (STRECK, 2018, p. 569)
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Além disso, existe um outro fator gerador de inquietagdo quanto a tematica da omisséo
inconstitucional, que é a omissédo fatica, que se trata de uma critica ao modelo tradicional de
entendimento do assunto. Essa questdo serd mais explorada apds a explanacdo sobre os tipos
de acOes de inconstitucionalidade.

A Constituicdo de 1988 previu duas acdes para tratar diretamente da omissao
inconstitucional e outra que é considerada subsidiaria, porém, conforme questionamento
demandado através dela, pode-se considerar que também tem por objetivo, mesmo que
secundario, sanar a inércia legislativa e/ou administrativa. Como se trata de uma sucinta
introducdo de conceitos, para fins dessa pesquisa, realizarei apenas uma distin¢cdo entre o
Mandado de Injuncdo (MI), a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo (ADO) e uma
breve explanacdo acerca do uso da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) com intuito de suprimir omissdes legislativas e/ou administrativas.

Os instrumentos para controle das omissdes inconstitucionais foram criados pela
Constituicdo de 1988, pois o sistema juridico brasileiro ndo tinha tal tradicdo em textos
constitucionais anteriores. (ZAVASCKI, 2014, p. 17) Entéo, a Carta Magna de 1988 buscou se
dedicar as questbes de omissdo legislativa e administrativa prevendo instrumentos tanto de
controle difuso, que é o caso do Mandado de Injuncdo, como de controle concentrado, vide a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo. (MENDES, 2008, p. 13)

As acdes com fins de controle de constitucionalidade por omissao legislativa possuem
uma semelhanca, qual seja, dar efetividade a norma constitucional, que é inviabilizada pela falta
de lei regulamentadora, no entanto elas também apresentam distin¢Ges entre si. Quanto as
diferencas entre as duas a¢des, tem-se que 0 mandado de injuncdo tem por objeto tornar viavel
0 exercicio de um direito fundamental e a inconstitucionalidade por omissdo visa dar
efetividade de norma constitucional. Para a propositura da acdo, no Ml qualquer pessoa fisica
ou juridica esta legitimada; ja a ADO s0 pode ser requerida pelos legitimados constantes no art.
103 da Constituicdo. No tocante ao julgamento, o MI seré julgado por qualquer tribunal ou
juizo, federal ou estadual, enquanto a ADO é da competéncia exclusiva do Supremo Tribunal
Federal. Em relacdo ao tipo de decisdo a ser proferida pelo Judiciario: no Ml, a sentenca tem
eficcia inter partes e constitui um direito; na ADO, a decisdo tem eficacia erga omnes e carater
declaratorio, sem poder coativo. (STRECK, 2018, p. 560)

As acdes de inconstitucionalidade por omissdo foram concebidas para evitar que tanto
o Poder Legislativo como o Poder Executivo descumprissem os direitos previstos na
Constituicdo, no sentido de deixar de elaborar leis e/ou atos normativos que permitiriam que o

direito posto tivesse eficacia. Tais a¢bes deveriam funcionar como instrumento para discusséo
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com a finalidade de efetivar o que idealizou o texto constitucional, mas infelizmente néo é isso
que acontece, visto que ainda existem diversos dispositivos constitucionais que ndo sé@o
cumpridos pelos poderes publicos. (STRECK, 2018, p. 564)

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) é a agdo de efeito
vinculante e eficacia erga omnes que tem por objetivo evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental ocasionada por ato do poder publico. Tal acdo devera ser proposta quando existir
fundamento relevante de controvérsia constitucional acerca de lei ou ato normativo federal,
estadual e municipal, inclusive anteriores a Constituicdo de 1988. Assim como a ADO, os
legitimados s8o os mesmos previstos no art. 103 da Carta Magna de 1988. Havendo o
julgamento da acdo as autoridades ou 6rgdos responsaveis pelos atos questionados serdo
comunicados e se fixard as condi¢cBes, 0 modo de interpretacdo e aplicacdo do preceito
fundamental. (BRASIL, 1999b)

Essa acdo de controle concentrado e abstrato ndo tem ligacdo direta com a omissdo
inconstitucional. Mas por qual motivo serd abordada nesta pesquisa? Indiretamente, a ADPF
tem correlacdo com a inércia legislativa pois o ferimento do um preceito fundamental podera
advir de uma omissao de algum Poder, tal qual o caso da ADPF n° 347 que serd explanada no
Capitulo 2 desta pesquisa. O fato de ser uma acéo subsidiria, ou seja, aplicavel quando néo se
pode empregar as outras acdes de controle concentrado de constitucionalidade, pode permitir
que diversas controversias constitucionais sejam conduzidas a Corte, desde que envolva leséo
a preceito fundamental praticada por ato do poder publico, inclusive os atos que esses ficaram
inertes.

A abrangéncia do termo “preceito fundamental” também permite que a ADPF tenha o
conddo de tratar de diversas controvérsias levadas ao STF. A maioria dos doutrinadores
reconhece a dificuldade de definir a expressdo, dada as diversas nuances em se definir a
expressdo. Cunha Janior (2012, p. 593) explana como o preceito fundamental pode ser toda
norma relacionada por principio a preservacéo e conformacao da ordem juridica e politica do
Estado. Assim sendo, tem-se 0 mais indispensavel na ordem constitucional, colocando-se em
risco a propria identidade constitucional a partir de eventual lesdo a tais normas.

Arguelhes e Ribeiro (2016, p. 432;435) atentam para o fato que através desse tipo de
demanda, é possivel avaliar a hipdtese de uma receptividade do Supremo Tribunal Federal por
tal acdo por permitir uma conduta mais proativa, praticamente atuando como uma “primeira
camara legislativa”. Esse fato ¢ percebido uma vez que usando a ADPF para a criagdo de
modelos que beiram a concepcdo de leis, hd um incentivo maior para certos atores, como

confederacdes sindicais e entidades de classe de ambito nacional, buscarem a jurisdi¢éo
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constitucional, visto que aquela decisdo terd carater praticamente definitivo para a questéo
suscitadas.

E importante ressaltar que o problema da omiss&o legislativa esta mais vinculado ao fato
da necessidade do desenvolvimento de férmulas para superar, de forma satisfatria, as
inconstitucionalidades do que precisar instituir processos para o controle da inércia do
legislador. (MENDES, 2014, p. 14656) Afinal, a jurisprudéncia do STF tem avangado de
maneira significativa quanto aos instrumentos que visem suprir a lacunas do texto
constitucional, buscando evitar que os direitos preconizados pela Constituicdo possuam
efetividade. (STRECK, 2018, p. 562) Na visdo de Gilmar Mendes (2008, p.13), o sistema de
controle de constitucionalidade brasileiro estd em constante desenvolvimento e, com as atuais
acOes que tratam as omissdes inconstitucionais, comprova ter os instrumentos adequados para
sanar inconstitucionalidades originadas da inércia legislativa.

No intuito de discutir o atual modelo que conceitua a omisséo inconstitucional, Campos
(2016, p. 42-43) defende o argumento que a doutrina tradicional ndo percebe uma omisséo
importante, que independe se a norma possui eficacia plena, que é a inconstitucionalidade de
limitacbes faticas, sociais e institucionais para a execucdo dos direitos previstos na
Constituicdo. Com isso, é possivel afirmar que a doutrina vigente so observa a caracterizacao
da omissdo inconstitucional quando esta relacionada as normas de eficacia limitada.

Em algumas manifestacdes jurisprudenciais’, o Supremo Tribunal Federal reconhece
gue os atuais instrumentos que buscam solucionar as omissées legislativas ndo sao apropriados
quando o assunto € uma norma de eficacia plena e aplicacdo imediata. Como exemplo, o
entendimento firmado no caso do mandado de injuncao que sua impetracdo deve ser justificada
por uma norma de eficacia limitada, que impede do direito ser plenamente exercido. Por tal
motivo o Mandado de Injuncéo néo é cabivel nos casos de normas de eficacia plena e aplicacao
imediata, como também nos casos das normas de eficacia limitada as quais ja tenham sido
regulamentadas. (LIMA, 2015, p. 12)

O entendimento do STF tem sua razdo de ser. Conforme José Afonso da Silva (2004, p.
101) as normas de eficacia plena sdo aquelas tém a possibilidade de produzir todos os seus
efeitos, conforme idealizado pelo constituinte originario. Entdo, para a Corte, ndo ha a
necessidade que se tenha uma decisdo judicial ordenando o cumprimento de um direito

plenamente aplicavel da Constituicao.

7 Os exemplos citados por LIMA (2015, p. 12) sdo o MI 144/SP julgado em 03/08/1992, MI 833/DF julgado em
11/06/2015
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Jé& as normas de eficéacia limitada o legislador constituinte idealizou suas caracteristicas
gerais de estrutura e atribuicdes, deixando para que, mediante lei, sejam definidas maiores
especificacdes pelo legislador ordinario. (SILVA, 2004, p. 126) Destarte, para a norma ter de
fato sua eficécia, precisa de uma lei que a regulamente e é nesse sentido que o STF compreende
haver uma omissdo legislativa inconstitucional, pois a referida norma ndo teria o vigor
necessario para ser aplicada e o Legislativo precisa atuar para que o direito possa ser exercido.
Nesse caso faz jus se ter uma decisdo judicial advertindo a necessidade da criacdo da lei. Em
sede de controle abstrato, é um pedido feito ao Poder Legislativo, mas sem efeito vinculante.

Portanto, conforme entendimento do STF, a concep¢cdo de que o controle de
constitucionalidade por omissdo s6 tem por parametro as normas de eficacia limitada, implica
dizer que as normas consideradas de eficacia plena s&o consideradas autossuficientes e estdo
aptas a produzir seus efeitos sem necessitar de regulamentacao posterior e as outras dependem
da atuacéo legislativa para alcangar sua eficécia e aplicabilidade. (LIMA, 2015, p. 13)

Diversamente do que se preceitua pela jurisprudéncia da Corte, como também pela
doutrina majoritaria, ndo € absurdo dizer que ndo séo so as normas de eficacia limitada que sado
alvo de omisséo inconstitucional. Todas as vezes que um direito instituido pela Constituicao
nédo pode ser exercido pela inércia de qualquer 6rgéo estatal pode ser considerada uma omisséo
inconstitucional, visto que o direito ndo pode ser aplicado e ndo produz seus efeitos, e isso
independe se a norma é de eficacia plena, contida ou limitada. Entdo o parametro da omisséo
inconstitucional deveria ser as normas que determinam dever de acdo. Assim, sempre que 0
direito ndo puder ser exercido pela falta de acdo do Estado, estariamos diante de uma omissao
inconstitucional. (LIMA, 2015, p. 25-26)

Dar efetividade aos direitos fundamentais preconizados na Constituicdo deve ser um dos
compromissos principais do Estado. Quando isso ndo acontece, seja por uma lacuna legislativa
ou por omissdo no ambito de politicas publicas, pode-se considerar como uma 0missdo
inconstitucional pelo fato de ndo se conseguir executar os direitos albergados pela Carta Magna.
Entdo, a omissdo inconstitucional ndo se dard somente de um vacuo normativo ndo atendido
pelo poder Legislativo, mas também do ndo cumprimento de direitos fundamentais por culpa
de politicas publicas insuficientes, mesmo gque a norma seja considerada densa e clara o bastante
para sua implementacdo. (CAMPOS, 2016, p. 92-93)

A intencdo nesse topico foi trazer uma breve explanagdo sobre a definicdo da omissao
inconstitucional e os conceitos de cada acdo que trata dessa inércia, ndo se atendo, porém, as
mindcias de suas caracteristicas processuais. O interesse foi expor o que o sistema juridico-

normativo brasileiro possui para contestar a omissao legislativa e/ou administrativa. Além
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disso, trazer uma critica quanto as limitagdes dessas a¢cdes quando se trata da ndo fiscalizacdo
do exercicio dos direitos das normas tidas como de eficacia plena.

Foi a partir dessa deficiéncia que se viu a oportunidade de provocar o STF sobre a
possibilidade de um instrumento, ja utilizado em um pais vizinho, a Colémbia, que permitiria
uma ampla presenca do Tribunal quanto a questfes de politicas publicas em situacdo de
violagdo massiva de direitos humanos e omissdo de um ou mais entes da federagdo em um
expressivo espaco temporal. Assim, em 2015, foi declarado o Estado de Coisas Inconstitucional
no sistema prisional brasileiro, via ADPF n° 347, como dito anteriormente.

Com isso, ainda com o intento de firmar conceitos introdutérios para compreender o
Estado de Coisas Inconstitucional e sua insercdo no sistema juridico brasileiro, adentrarei no
entendimento doutrinario acerca de duas tematicas também importantes para a compreensao do
ECI, a separacdo de poderes e os didlogos institucionais atrelados ao controle de

constitucionalidade. Essa seré a discusséo do topico a seguir.

1.3 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE, SEPARACAO DE PODERES E
DIALOGOS INSTITUCIONAIS

No atual sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, em decisdes do Supremo
Tribunal Federal, como a declaracéo do Estado de Coisas Inconstitucional, ha controvérsias que
se voltam para a possivel macula a separacéo de poderes por parte do Tribunal e se esse nao
estaria excedendo na sua funcéo de guardido constitucional®.

A questdo que ressurge em tais momentos é: o Poder Judiciario deve ser o detentor da
decisdo final no tocante as matérias constitucionais? A pretensdo nesse topico é explanar
conceituacOes sobre a separacdo de poderes, discutir o funcionamento do STF, bem como
mostrar posicionamentos criticos a tal atuacdo da Corte e discorrer acerca de uma tematica que
tem por objetivo minorar essa centralizacdo do Poder Judiciario em questdes constitucionais,
que sdo os dialogos institucionais.

A separacdo dos poderes tem como objetivo classico frear o abuso de poder, uma vez
que impede — ou a0 menos deveria impedir - sua concentracdo nas maos de uma pessoa ou

orgdo. Seu proposito é proteger a liberdade e o Estado de direito e garantir eficiéncia para o

8 Citando casos mais atuais que a ADPF n® 347, estdo a ADPF n° 635/2020 — RJ que trata das restricGes a realizagio
de operacdes policiais nas comunidades do Estado do Rio de Janeiro durante o periodo da pandemia e a Tutela
Proviséria Incidental na ADPF n°® 709/2020 — DF que visa & adocdo de providéncias no combate & epidemia da
Covid-19 entre a populacdo indigena.
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Estado, entendendo por isso a ligacdo de atribuicdes com os érgdos que sdo capacitados para
executar. (KAVANAGH, 2016, p. 221-222)

A percepcdo da separacdo de poderes possui dois elementos. O primeiro deles é, com o
objetivo de nenhuma instituicdo concentrar poder em demasia, 0 plano ideal é propor um
desenho constitucional em que se combine e se priorize cada competéncia institucional, com o
intuito de criar vetos e freios de forma bilateral. O segundo elemento, como inferéncia do
primeiro, é anuir que certas decisdes ndo podem ficar concentradas em uma Unica instituicdo
como uma espécie de autoridade final, pois existem questBes que precisam ser segmentadas
entre os diferentes atores que compdem os poderes. (ARGUELHES; PEREIRA, 2019, p. 103)

Admitindo os elementos supracitados, é determinante concordar que todas as vezes nas
quais advierem situacGes questionadoras de atos e decisdes de diferentes instituicdes, 0
intérprete da Constituigdo precisara refletir sobre uma pergunta cléassica: “o que a Constituigao
quer dizer?”. Para se obter uma resposta satisfatoria, o ideal seria cada integrante das muitas
instituicbes que compBdem 0s poderes, previamente fizesse o seguinte questionamento: “para o
caso em senda, cabe a minha institui¢ao responder?”. Essas indagagdes acabam culminando em
muitas outras, mas, principalmente, em um questionamento que se tornou o cerne do problema
quando se quer enfrentar o equilibrio — ou sua falta - na separagdo de poderes: “a quem cabe a
ultima palavra para esse problema?” (ARGUELHES; PEREIRA, 2019, p. 104-105)

No tocante a tal atuacdo do Poder Judiciario em contraponto a separacdo de poderes,
Mendes (2011, p. 183-184) elucida que existem trés teses defendidas pela ciéncia politica sobre
a atuacao politica das cortes, como também de juizes. A primeira delas afirma que a Corte
possui uma sensibilidade politica e, a partir de decisdes tomadas e reacdes exibidas pelos outros
poderes, vai testando até que ponto pode adentrar na competéncia de outro poder. A segunda
trata do dinamismo da separacdo de poderes e gque normas juridicas nao teriam como absorver
as constantes mudancas entre os poderes. J4 a terceira explana que a legitimidade dos
participantes dos poderes é oscilante e que essa é que ira garantir a posicao que cada poder
ocupara na construcdo de forcas. O autor ressalta que a conjuntura da separacdo de poderes é
mutavel e, assim, os poderes vao avaliando até o limite da respectiva atuacdo, conforme a
ocasido e 0 momento.

Atualmente existem ponderacBes quanto a separacdo de poderes difundida nas
democracias constitucionais, uma vez que o Estado passaria a ser ingovernavel se cada poder
fosse separado, s6 exercendo seu complexo de funcBes sem a atuacdo dos outros poderes. Ou
seja, a miscelanea de funcdes € necessaria para se ter uma organizacao estatal viavel. Ao invés

de se ter uma rigorosa separacdo de poderes, 0 objetivo é ter uma divisdo de poder e trabalho,



31

sendo complementada por uma dimensdo de controles e equilibrios, para assim a coordenagéo
entre os poderes possa ser sustentavel para uma boa atuacéo do Estado. (KAVANAGH, 2016,
p. 221-222/224)

Em suma, a separacao de poderes ndo deve ser analisada em um formato rigido e sim a
partir do que preconiza a Constituicdo, com a ideia de controles reciprocos entres os poderes.
(BARBOZA; KOZICKI, 2012, p. 79-80) Assim sendo, a ideia de trés fungbes mutuamente
exclusivas deve ser convertida em uma espécie de divisdo de trabalho, em que cada poder
desempenha um papel distinto, porém podendo ter um compartilhamento de fungdes. Ademais,
chega a ser arcaico entender os poderes publicos como “ilhas” isoladas, pois entre 0s poderes
ha necessidade de interacdo, em que as a¢les de cada um deles tém efeitos nos outros, por isso
eles precisam levar em conta e até coordenar as a¢des reciprocamente, para assim fazer o Estado
ter um adequado funcionamento. Assim é possivel haver uma partilha de funcgdes entre os
orgdos que compde o Estado, tendo cada um seu papel distinto, porém compartilhando os
efeitos das agbes. (KAVANAGH, 2016, p. 237-239)

A judicializacéo da politica permitiu que o abismo entre direito e politica fosse bastante
estreitado e atualmente nao se vé possibilidade para que “cada coisa volte ao seu lugar”, como
0 Judiciario tratando apenas de decisdes técnicas e o Legislativo de questbes politicas.
Entretanto se criou o conceito que a decisdo final € do poder judicante e iSSo precisa ser
minorado. O Judiciario poderia ter a palavra final em um conflito? Sim, porém é necessario
analisar se 0 caso concreto permitiria a ele tal decisdo. Entdo, as solucdes dialdgicas®
consideram a importancia do fortalecimento das instituicGes, sendo complementada pelo
didlogo dessas com os outros poderes e as partes envolvidas no conflito. (CLEVE,
LORENZETTO, 2015, p. 202)

O que se observa é que o Supremo Tribunal Federal tem atuado de maneira que em
quaisquer questdes que necessite de interpretacao do texto constitucional ja se torna motivacao
para indicar a intervencdo judicial. Quer dizer, sempre que se exigir uma resposta da
Constituicdo, inevitavelmente existira atuacdo da Corte, como algo pressuposto e nao algo
discutido e/ou fundamentado. (ARGUELHES; PEREIRA, 2019, p. 109)

Considerando que a Constituicdo é um documento politico, € ponderavel crer que os

constituintes fizeram escolhas quanto as atribuicdes dentro da separacdo de poderes, ndo

° A tematica sera explorada ainda nesse capitulo. Um breve conceito sobre o tema, conforme Hogg e Bushell
(2014, p. 16) as solugdes dialdgicas séo as possibilidades de interacdo entre o Judiciario e o Legislativo quando a
decisdo judicial esta aberta a inversdo, modificagdo ou anulacdo legislativa, permitindo ao legislador elaborar uma
resposta que respeite os valores da Constitui¢do que foram identificados pelo Tribunal, mas que atende aos valores
sociais e econdmicos que a decisdo judicial tenha impedido.
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cabendo aqui julgar se tais decisdes foram corretas ou ndo. Destarte, da mesma forma que
atribuiram a possibilidade de interpretacdo constitucional a Corte, em certos casos também
podem ter atribuido a mesma prerrogativa a outro poder/instituicdo. (ARGUELHES;
PEREIRA, 2019, p. 121)

Um fator a ser explorado acerca do discurso da “Gltima palavra” do STF ¢ o fato de
quem compactua com tal pensamento, acredita que o Tribunal atua de forma técnica e sem
influéncias externas ao ambito juridico e assim pode elaborar melhores decisdes em detrimento
as deliberagbes do Legislativo, que tende a ser visto como uma instituicdo de interesses
meramente politicos, quando ndo pessoais, com ideais de beneficio proprio. (BENVINDO,
2014, p. 88)

Presumir que se deve propiciar aos Tribunais o poder da deciséo final pelo motivo de
que esses tratariam melhor questdes importantes do direito enquanto a Legislatura ainda néo
seria responsavel e apta a exercer a representatividade, € um pensamento um tanto equivocado.
Diz-se isso porque conferir a deciséo final ao Judiciario pode trazer um efeito diferente e ja
observado, tornando mais dificil a reforma da legislatura, quando ndo dificultando o
desenvolvimento do comportamento legislativo. (WALDRON, 2005, p. 1403)

Juliano Benvindo (2014, 89-91) tem um posicionamento bastante critico quanto a
separacdo de poderes no Brasil €, na atuacdo do controle de constitucionalidade, na figura do
Judiciario sendo o detentor da “ultima palavra”. Primeiro, a complicada relacéo entre os poderes
se inicia a partir do momento que a atuacéo da jurisdigdo constitucional pode ser tdo politica
guanto a atuacdo parlamentar, uma vez que ndo existe uma visdo totalmente técnica e imparcial
relativamente a defesa dos principios democraticos-constitucionais e sim um jogo de interesses
tal como ocorre nos outros poderes.

Segundo, ao atentar para a circunstancia que o Judicidrio ndo vive em um mundo
idealista, em uma bolha técnica que ndo aspira o que acontece na politica, percebe-se que ndo
existe a harmonia entre os poderes, preconizada na Constituicdo. O que de fato acontece é
competicdo politica e usos estratégicos de como utilizar o poder no momento certo. Entdo, fica
facil afirmar que o funcionamento dos trés poderes € politico e rodeado de interesses, uma vez
gue ha momentos em que a definicdo das atribuices dos Poderes possibilita discussfes, bem
como a reafirmacdo de cada poder como instituicdo democratica. Em outros momentos os
Poderes se associam para executar os seus poderes da maneira mais favoravel. (BENVINDO,
2014, p. 91)

Quando o STF ndo pondera acerca de quem é a autoridade para solucionar certa

controveérsia, pouco atentando para o que versa a Constituicdo, deixa de adotar uma mera
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postura ativista e passa agir em desobediéncia as regras constitucionais. Por isso, na hipétese
de a autoridade do STF ser conferida pela Constituicdo, entdo ser seu guardido implica em
proteger o modelo de separacdo de poderes definido pelo Poder Constituinte, por mais que isso
resulte em reconhecer que é incompetente para rever um ato que seja considerado
inconstitucional. (ARGUELHES; PEREIRA, 2019, p. 121)

Por fim, o fato de os juizes ndo serem representantes democraticos da sociedade pode
acarretar no desconhecimento de perspectivas relevantes em seu processo decisorio. Em
questbes constitucionais basicas € que se faz necessario um processo de discussdao amplo,
incluindo os cidaddos. Assim, em uma democracia, ndo se deveria falar no Poder Judiciario
como detentor da decisdo final acerca da interpretacdo da Constituicdo. (MARQUES;
BARBOSA, 2017, p. 389-390)

Contudo, é mister saber que no arranjo de poderes de uma democracia ndo se esta so e
ndo pode ser unicamente de sua algcada o poderio para tomar a Ultima decisdo acerca de uma
questdo constitucional. O fato de existir — e ainda bem que existe — o exercicio da cidadania é
uma condicao que deve ser impeditiva a vontade de se ter a “ultima palavra”, uma vez que isso
se torna inconcebivel em uma democracia. A consolidacdo da democracia se faz a partir do
dialogo, discusséo e inclusdo do outro na tomada de decisdes. (BENVINDO, 2014, p. 92)

No tocante a discussdo a quem deve se incumbir a “ultima palavra” em matéria
constitucional, Marcelo Continentino (2020, p. 177) acredita ser mais benéfico o foco no
exercicio do controle de constitucionalidade com fins de estabelecer o dialogo institucional,
visando a relacdo dinamica e reflexiva entre 0s poderes, pois esta parece ser a perspectiva que
melhor aborda a vontade plural e democrética predominante na Constituicao de 1988.

Conforme ja visto, é temerario em uma democracia ter a decisdo final nas maos de um
anico poder, além disso de um poder que ndo tem representacdo politica direta. Ha muito se
discute sobre essa tematica e a tese dos dialogos institucionais tem sido deveras apreciada nos
altimos anos e um dos motivos é 0 uso desse mecanismo para conter uma possivel supremacia
do Poder Judiciario e permitir ao Legislativo a retomada a posi¢do quanto a atuacdo politica
perante questdes constitucionais.

Na separacdo de poderes é inevitavel a interacdo. Aquela interacdo que finda em uma
competicdo €, no minimo, uma perda para a democracia. J& a interacdo que haja uma
deliberacdo entre os poderes é o que deve ser almejado. O dialogo institucional aumenta a
possibilidade que a democracia produza boas decisdes, mas ndo significa que elimine a

imperfeicdo da justica procedimental, tampouco a possibilidade de cometimento de erros, no
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entanto potencializa a perspectiva de encontrar respostas razodveis ou até mais acertadas.
(MENDES, 2014, p. 173-174)

O conceito do dialogo institucional aflora a partir de diferentes refutaces quanto ao
papel das Cortes, a exemplo do STF, como detentor da uUltima palavra na interpretacdo
constitucional. Algumas dessas objecdes perpassam certas razbes. Em primeiro lugar, e ja
citado acima, a alegacdo de crise nos 6rgaos politicos, como se o Judiciario ndo fosse afetado
pelos outros poderes, bem como se fossem isentos de pressdes externas. Em seguida, o fato de
o Poder Judiciario ser distante da sociedade, no tocante ao cuidado com os cidadaos, uma vez
que o contato desses com 0s juizes ainda é meramente informal, pouco se relacionando com a
imensa diversidade de minorias existentes na sociedade. (MARQUES; BARBOSA, 2017, p.
389-390)

O intuito das solucdes dialdgicas judiciais € tentar fazer com que a politica também
esteja a frente no processo de tomada de decisdo, circundando a problemadtica da “Gltima
palavra” dos juizes. Assim sendo, seriam minorados os oObices a revisdo judicial, que tem por
motivacdo a questdo de o Judiciario ndo ser um poder formado através de uma escolha
democratica e, por esse motivo, sendo sua a autoridade da ultima decisdo no contexto
constitucional, a representacdo do povo ndo estaria nos elaboradores da politica.
(GARGARELLA, 2014, p. 113)

Essa permite uma visdo diferenciada da separacdo de poderes. Dois aspectos séo
importantes ressaltar no caso de decisdes de casos controversos. Primeiro, as decisdes de
quaisquer dos poderes sdo parcialmente definitivas, passiveis de contestacdo nas instancias
publicas. Segundo, é imprescindivel que existam canais de dialogo entre os poderes, pois, a
depender da situacdo, um pode ter melhor habilidade que o outro. Sua formac&o estrutural tem
que ter por base, além do dialogo entre as partes, a conservacao das instituicdes, para que ndo
sejam enfraquecidas por um ou outro Poder. (CLEVE, LORENZETTO, 2015, p. 189-190;197)

Isso posto, para se ter um funcionamento propicio de um constitucionalismo dialégico,
é fundamental que se permita um arranjo institucional diferenciado, devido a objecdo na
tradicional estrutura do checks and balances de solucdes dialdgicas se estabilizarem, visto que
seus efeitos podem se tornar limitados ou até mesmo tornarem-se obsoletos. (GARGARELLA,
2014, p. 113)

A revisdo judicial dialogica envolve uma significativa remodelacdo do atual modelo de
revisdo judicial, mas apesar disso, é considerado um formato interessante. Tal transformacéo
inclui o trabalho arduo de modificar o controle de constitucionalidade forte para um fraco a

depender do formato que for assumir. A intengdo € o incentivo do dialogo entre os poderes
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acerca de qual interpretacdo constitucional seria mais acertada para a problematica em analise.
E uma perspectiva diferenciada sobre a revisio judicial, apesar que deixa desnudada a tensio
entre atribuicbes e afirmacdes dos poderes no constitucionalismo democratico (TUSHNET,
2014, p. 97-98;100).

Ao delinear o processo decisorio, é fundamental que se criem canais de interlocucéo
entre as instituigdes, bem como distribuir e determinar objetivos entre os poderes, para que
assim, com o aceite de diferentes agentes formadores do poder, se ter a decisdo tomada. Enté&o,
conforme essa linha de raciocinio, o controle de constitucionalidade seria mais um componente
com fins de veto na rede de faculdades que perfaz a separacdo de poderes e permitiria a
interlocucdo entre juizes e legisladores. (HUBNER MENDES, 2008, p. 132)

Mark Tushnet (2014, p. 100-101) sugere que a revisdo judicial dialbgica aconteca de
forma sequencial e gradual ao longo do tempo. Essa dimensdo temporal do dialogo pode
permitir que situagdes ja consideradas como triviais nos modelos de revisao judicial tradicional
sejam incluidas no modelo geral das solugdes dialdgicas. Um exemplo dado pelo autor como
forma de dialogo, sdo as emendas constitucionais®®, em especial as que atendem uma prévia
interpretacdo judicial. Em Constituicdes que possuem o processo mais simplificado de alteracéo
constitucional, o processo de emenda pode fazer parte da revisao judicial dialégica e mesmo
aquelas que possuem o processo de emenda de maiores dificuldades, a emenda constitucional
gerada a partir de decisdes judiciais podem ser vistas como uma espécie de didlogo, em que
pese a morosidade para a sua conclusao.

Assim sendo, o controle de constitucionalidade, quando néo utilizado para afirmacéo de
poder, ndo tem que ser visto como um instrumento de conteng¢do, mas um método que motive
a deliberacdo em tematicas constitucionais fundamentais. O objetivo é fazer com que o poder
politico busque as melhores solugdes, bem como nos salvaguardar do mesmo quando esse cede
a situacdes incongruentes. (MENDES, 2014, p. 174)

10°Um caso recente de dialogo institucional através de emenda constitucional foi o que resultou na Emenda
Constitucional (EC) n® 96/2017, popularmente conhecida como “PEC da Vaquejada”. O STF, através da ADI n°
4.983/CE declarou inconstitucional a Lei n° 15.299/2013 do Estado de Ceara, que regulamentava a vaquejada no
estado, uma vez que violava o art. 225, 81°, VII, por ser considerada atividade que submetia animais a crueldade.
No entanto, ap6s reivindicacdo popular, sob a tese de a vaquejada se tratar de uma atividade cultural,
principalmente na regido Nordeste, o Senado Federal passou a discutir a questdo através da Proposta de Emenda a
Constituicdo (PEC) n° 50/2016. Apds toda a tramitacdo exigida pela Carta Magna para que seja realizada uma
emenda constitucional (art. 60, 882° e 3° da Constitui¢do Federal de 1988), a EC n® 96/2017 acrescentou o §7° ao
art. 225, versando que “ndo se consideram cruéis as praticas desportivas que utilizem animais, desde que sejam
manifestagdes culturais, conforme o § 1° do art. 215 desta Constituicdo Federal, registradas como bem de natureza
imaterial integrante do patriménio cultural brasileiro, devendo ser regulamentadas por lei especifica que assegure
0 bem-estar dos animais envolvidos” (BRASIL, 1988)
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Apesar de considerar o didlogo institucional uma forma interessante de mecanismo para
o controle de constitucionalidade, Cléve e Lorenzetto (2015, p. 195) afirmam que ela “ndo é
suficiente para solucionar a dificuldade contramajoritaria”. Outro ponto que merece atencao ¢
que o dialogo institucional ndo deve ser romantizado. Sua préatica envolve momentos de tensas
discussdes, a busca de afirmacdo de poder, diferentemente do que apresentado como
relacionamento entre nossos poderes, o que pode gerar a necessidade de acordos
argumentativos com fins de ndo desestruturar as instituicdes democréticas. (BENVINDO, 2014,
p. 74)

Existem algumas pondera¢des importantes quando o assunto é o didlogo sociedade e
Corte, principalmente quanto as dificuldades para o andamento das solucGes dialdgicas.
Primeiro, é um tanto &rduo chamar de democréatico um diélogo entre participantes em posi¢des
de tamanha desigualdade. N&o estd se afirmando que néo é possivel argumentacéo entre 0s
participes, no entanto é inegavel que o poder de quem decide esta acima de quem esta do outro
lado da litigancia. O segundo ponto é a diferenca social do Tribunal, na figura de seus juizes,
perante os individuos que litigam o exercicio dos seus direitos. Aqueles, tendem a vir de uma
parcela sociedade que puderam desfrutar de uma melhor qualidade educacional. Estes, sdo de
setores sociais inferiores, quando ndo minoritarios. Outro ponto que carece atencéo € o tempo,
na medida em que sociedade precisa de agilidade na resolucdo de problemas e os Tribunais
podem ser muito morosos devido aos seus precedentes quase que imutaveis. A depender do que
se questiona, a Corte pode ter dificuldades para decidir devido a demora — ou até quase
inexisténcia — de mudanca de posicionamento. (GARGARELLA, 2014, p. 133-134)

Na analise de soluc@es dialdgicas entre os poderes, um ponto importante, e até mesmo
critico acerca da tematica, € a auséncia tanto de maiorias como de minorias desfavorecidas nas
instancias de dialogo. Um dos problemas associados aos mecanismos de didlogo institucional
é a falta de protagonismo dos cidaddos. Sabe-se do dificultoso caminho para conseguir tal feito,
mas o surgimento de ferramentas como 0s processos de consulta a populacdo ou audiéncias
publicas no ambito judicial e legislativo ja podem ser consideradas decisdes acertadas.
(GARGARELLA, 2014, p. 139-140)

Considerando a critica de Roberto Gargarella quanto a participacdo de maiorias e
minorias em instancias de dialogo, pode-se afirmar que ela ndo é totalmente aplicavel ao Brasil,
vide as possibilidades de participacdo da sociedade em caso de necessidade de esclarecimento
de matéria ou circunstancia de fato ou de notdria insuficiéncia das informacdes existentes nos
autos, podendo o STF, a pedido do relator, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas

com experiéncia e autoridade na matéria — conhecidos como amicus curiae ou “amigos da
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Corte”, conforme art. 9°, §1° e art. 20, 81° da Lei n°® 9.868/1999 (BRASIL, 1999a) e art. 6°, §1°
da Lei n® 9.882 (BRASIL, 1999b). No entanto, apesar de demonstrar que, nos casos que
determina a discussdo da tematica em audiéncia publica os ministros do STF, em seu processo
decisério, se valem dos argumentos na erigida discussao para formulacdo de seus votos, ainda
ndo é um processo que Vvisa a discussdo de todos os atores envolvidos (GODOY, 2015, p. 202-
204).

Hé autores, como, a titulo de exemplo, versa a obra de César Rodriguez Garavito e Diana
Rodriguez Franco (2010), que compreendem a declaracdo de Estado de Coisas Inconstitucional
como uma forma de introduc¢do do dialogo institucional da Corte com os demais poderes e ainda
mais com a sociedade por meio das audiéncias publicas, que consideram como um dos grandes
trunfos para que a acdo T-025, referente a situagdo do deslocamento forcado na Colémbia ter
obtido éxito.

Ap0s esse embasamento tedrico acerca de temas que circundam o Estado de Coisas
Inconstitucional, o intuito no préximo capitulo € retratar esse instrumento, objeto de estudo
dessa pesquisa, bem como explanar acerca das litigancias estruturais, que sdo as acoes
albergadas pelo ECI, entender os efeitos instrumentais e simbdlicos de uma deciséo judicial e
contextualizar como se deu a introdugdo da mencionada técnica de decisdo no Brasil, através
da ADPF n° 347.

1.4. METODOLOGIA E ESTRUTURA DA PESQUISA

A pesquisa € de cunho qualitativo e para sua realizacdo, foi utilizada a abordagem do
estudo de caso.

A andlise envolveu os processos referentes a ADPF n° 347, o processo de
acompanhamento de Cumprimento de Decisdo do CNJ n° 0000134-95.2016.2.00.0000,
decisdes do Supremo Tribunal Federal, relatorios do Conselho Nacional de Justica, com os do
programa “Justiga Presente”, a Lei Complementar n°® 79/1994 e a Lei n° 13.500/2017, a Lei
13.964/2019, projetos do Congresso Nacional relativos a atividade legislativa, dentre outras
fontes que embasaram a atuacéo pratica para o cumprimento da decisdo. Quanto a terminologia
dos efeitos, foi trabalhado o conceito de César Rodriguez Garavito, autor que pesquisa sobre as
decisdes judiciais e o Estado de Coisas Inconstitucional na Colédmbia, em que demonstra uma
diferenciacdo entre o efeito instrumental e o efeito simbolico e como esses dois conceitos

influenciam nos efeitos da deciséo judicial.
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A escolha do espago temporal se deve por dois motivos. O primeiro deles é a questdo é
a suspensdo do acompanhamento da decisdo referente as audiéncias de custodia, na medida em
que se trata de uma das ac¢Oes concretas deferidas pelo STF. Em junho de 2020 as atividades
foram paralisadas devido a pandemia ocasionada pelo virus SARS-COV-2, popularmente
conhecido como coronavirus. O segundo ponto foi o encerramento do programa ‘“Justica
Presente”, o que gerou um documento sobre as agdes realizadas no programa e que foram
detalhadas na presente pesquisa com a finalidade de observar o andamento da deciséo da ADPF
n°® 347 no periodo mencionado.

A partir desses dados, foi tracado um perfil dos efeitos instrumentais e simbolicos,
diretos ou indiretos, gerados pela ADPF n° 347, com fins de analisar se o Estado de Coisas
Inconstitucional trouxe algum legado para o sistema juridico brasileiro que justifique seu
funcionamento.

O estudo foi dividido em 3 partes: no topico 2 tem o apanhado doutrinario acerca do
Estado de Coisas Inconstitucional, como a origem, 0 conceito e pressupostos tendo por base a
doutrina colombiana e estudiosos brasileiros que ja desenvolveram pesquisa sobre o tema; a
abordagem de um tema conexo que sdo as litigancias estruturais, perpassando também pela
fundamentacéo dos efeitos instrumentais e simbdlicos da deciséo judicial para assim fazer uma
sintese da recepc¢do do ECI no ordenamento juridico brasileiro, e, para finalizar o tépico, uma
analise dos riscos e criticas acerca da técnica de decisdo.

No tépico 3, realizou-se a analise da decisdo da ADPF n°® 347 e suas implicagdes
praticas, como se discutiu o deferimento das medidas cautelares e 0 que aconteceu na pratica
com os pedidos indeferidos, trazendo como se efetivou (ou ndo) as medidas cautelares deferidas
no julgamento da agdo. A partir da decisdo, foram avaliados os pedidos deferidos e como
ocorreu a implementacdo das audiéncias de custodia e o descontingenciamento da verba do
Fundo Penitenciario Nacional. Foi essa investigacdo que possibilitou vislumbrar nove efeitos
gerados pela acdo que declarou o ECI no sistema penitenciario brasileiro. No tépico 4, foi
desenvolvida a analise de cada efeito gerado pela ADPF n° 347 e a classificacdo desses em
instrumentais e simbdlicos (diretos ou indiretos).

Por fim, o que se conclui é que para que o ECI seja aplicado de maneira contundente
ainda se faz necessario uma maior interacdo dos Poderes em torno da tematica, partindo de
mudancas significativas por parte do Supremo Tribunal Federal, tais como um efetivo
monitoramento das acGes de implementacdo das politicas publicas, o qual ainda hoje esta longe

de ser uma realidade.
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2. O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL E SUA INTRODUCAO NO
SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

2.1. ORIGEM, CONCEITO E PRESSUPOSTOS: UM OLHAR PARA A COLOMBIA

O Estado de Coisas Inconstitucional € uma criagdo jurisprudencial da Corte
Constitucional da Colémbia a partir da sucessao de oito sentengas em que o Tribunal, como
guardido da integridade e da supremacia da Constitui¢ao, decretou que a realidade colocada em
litigdncia é absurda e contraria a Constituicdo. Por se tratar de um mecanismo que teve sua
formagdo a partir da jurisprudéncia da Corte, sua a fundamentacéo é baseada na realidade fatica.
(PENA, 2011, p. 8-9)

Em relacdo ao papel juridico e politico do ECI, a caracteristica fundamental dessa
técnica é sua orientacdo objetiva. A declaracdo do ECI deve ter um propoésito préatico
fundamental: possibilitar o Estado projetar, implementar, financiar e avaliar as politicas
publicas necessarias para sanar a violagdo massiva de direitos que deu origem a tal declaracdo.
Em outras palavras, embora um de seus efeitos importantes seja tornar visiveis situacdes graves
de violacdo de direitos, a intencdo do ECI deve ser resolver um problema concreto.
(GARAVITO, 2009, p. 438)

Conforme ajurisprudéncia colombiana, ao declarar o Estado de Coisas Inconstitucional,
implica-se a necessidade de um processo de acompanhamento de um plano de agéo, de forma
que a sentenca que a declara efetiva e promova um processo de colaboracdo entre 0os muitos
atores publicos e privados envolvidos na litigancia estrutural a ser superada. Para o alcance do
éxito na situagdo dos “desplazados” na Coldémbia, a Corte Constitucional precisou modificar as
diretrizes, para ndo repetir as ineficacias de decisdes anteriores. (GARAVITO, 2009, p. 438)

Garavito (2009, p. 441-442) explana que, vide a formacdo do ECI pela Corte
Constitucional da Colémbia, é importante destacar a evolucdo da jurisprudéncia ao longo das
acOes, culminando no modelo adotado na sentencia T-025. A primeira vez que a Corte
Constitucional da Colémbia declarou o mecanismo foi em 1997. Desde entdo, houve a

declaragdo da existéncia de um ECI em oito agBes'!. Na primeira fase da jurisprudéncia sobre

11 «Desde 1997, cuando utilizd este mecanismo por primera vez, la Corte Constitucional ha declarado la existencia
de un ECI en ocho oportunidades, a propoésito de cinco tipos de situacion: a) El incumplimiento de la obligacion
de afiliar a docentes de centros educativos publicos al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
(Sentencia SU-559 de 1997). En esta decision, la Corte declar6 el primer ECI y ordené la afiliacion de los
demandantes al Fondo. Ademas, al encontrar que la situacién se extendia a un buen nimero de docentes y tenia
origen en una falla estructural de politicas pdblicas, le otorg6 a la administracion publica un plazo prudencial para
hacer los estudios y las apropiaciones necesarias para subsanarla; b) La falta de garantia de las condiciones
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ECI (1997-2003), o Tribunal aplicou a técnica sem fazer um trabalho cuidadoso de
sistematizagéo dos requisitos para declarar a existéncia e superacdo de um ECI. Essa atribuigéo
foi realizada na Sentencia T-025/04.

Foi a partir do acordao da Sentencia de Unificacién n°® 090 de 2000 (SU-090 de 2000)
que a Corte realizou o pronunciamento mais completo acerca dos elementos necessarios para a
declaracdo do ECI. Nessa ocasido, o Tribunal estabeleceu que é oportuna a declaragdo de um
ECI se estiverem reunidas duas condicionais: quando apresentar uma reiterada violacdo dos
direitos fundamentais de muitas pessoas — que poderiam entdo recorrer a acdo de tutela para
obter a defesa de seus direitos - e quando a causa dessa violacdo ndo for imputavel
exclusivamente a autoridade demandada, mas repousa em fatores estruturais. Em suma, nesta
fase a Corte realizou um refinamento jurisprudencial de forma gradual e, a partir dos anos 2000,
foram delineados os elementos de diagndstico e tratamento constitucional deste tipo de violagdo
massiva e estrutural dos direitos constitucionais. Esses elementos foram sistematizados e
desenvolvidos na Sentencia T-025 de 2004 (GARAVITO, 2009, p. 444).

O Tribunal Constitucional criou 0 ECI como remédio para lidar com violagdes gerais e
repetidas dos direitos humanos na Colémbia. Ele nasceu no final da década de 1990 e esta em
constante desenvolvimento, a partir da aplicacdo de varias sentencas, pressionando-se a
configuracdo de politicas publicas para responder aos problemas que lhes deram origem.
(PENA, 2011, p. 15)

Apls as explanacdes preliminares, é possivel definir que o Estado de Coisas
Inconstitucional € uma técnica de decisdo na qual ha o delineamento por uma Corte de norma
declaratoria que demonstre uma contradi¢do insustentavel entre uma realidade social e os
preceitos constitucionais. Em outras palavras, em geral, a partir de litigancias estruturais, é a
declaracdo de que uma realidade é inconstitucional. (CAMPOS, 2016, p. 185-187)

minimas de vida digna de las personas detenidas en centros penitenciarios que presentaban hacinamiento critico
(tutelas T-153 de 1998, T-606 de 1998, T-607 de 1998, T-847 de 2000 y T-966 de 2000). Em estas ocasiones, la
Corte ordend a los poderes publicos subsanar las fallas que motivaban estas condiciones, bajo el monitoreo de los
organismos de control; ¢) La desproteccion de los defensores de derechos humanos (T-590 de 1998). Frente a esta
situacién, la Corte ordend a todas las autoridades pertinentes implementar mecanismos de prevencién de
violaciones de los derechos a la vida, la integridad personal y la seguridad de los defensores de derechos humanos;
d) Las demoras y la marcada ineficiencia en la liquidacién y pago de pensiones de jubilacion (T-068 de 1998,6 T-
525 de 19997 y SU- 090 de 2000). La Corte ordend a las entidades correspondientes que corrigieran las fallas de
organizacion y procedimiento que impedian la pronta resolucidn de solicitudes de reconocimiento y reliquidacion
de pensiones, y que destinaran el presupuesto necesario para cumplir con sus obligaciones; e) La falta de
convocatoria a concurso para el nombramiento de notarios publicos (Sentencia SU-250 de 1999), que permitia que
los notarios fueran designados o removidos del cargo por factores subjetivos. La Corte ordend la realizacion del
concurso publico notarial; f) La violacion masiva y grave de los derechos de las personas em condicion de
desplazamiento forzoso (Sentencia T-025 de 2004).” (GARAVITO, 2009, p. 441-442)
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Consoante César Garavito (2009, p. 438-439), o instrumento deve ser utilizado em
situacOes excepcionais para cumprimento eficaz da sua funcdo de promover solugdes para
violagbes massivas de direitos humanos, por isso 0 motivo de seguir pressupostos especificos.
A excepcionalidade é sustentada por trés razes.

A primeira delas é que pelo fato de o Judiciario realizar intervengdes em processos de
politicas publicas que envolvem os poderes Executivo e Legislativo, para que se tenha um
equilibrio entre os poderes, buscando ndo macular o principio da separacdo de poderes, é
aconselhavel a prudéncia para utilizar esse mecanismo. A segunda razdo € o reconhecimento
que o Tribunal tem competéncias institucionais limitadas para realizar processos de
monitoramento que exijam maiores conhecimentos técnicos acerca da tematica discutida, uma
vez que o controle é essencial para o alcance dos objetivos da declaracio’?. A terceira razdo é
0 custo politico para o Judiciario com a declaracdo do ECI em duas vertentes, uma vez que o
uso da técnica resulta no escancaramento do fracasso de politicas governamentais e 0
monitoramento dos planos de acdo se estende por anos, 0 mecanismo causa desgaste e pode
fragilizar o capital politico da Corte, além do descredito no ECI no caso néo se visualize uma
finitude do processo, pois os atores publicos e privados que acompanham o caso considerardo
que a figura pode ser ineficaz para tratar a questio'® (GARAVITO, 2009, p. 438-439).

Quanto a critica de a ECI compor um excesso de func¢des do Corte, 0 que acontece com
esta figura, é exatamente o oposto. Em outras palavras, o ECI estabelece uma autolimitacéo do
Tribunal; pois, diante da violacdo de direitos fundamentos de forma sistematica e generalizada,
0 pedido implica em um monitoramento jurisdicional acerca de a¢des do governo para
contornar tal situacdo e, ele simplesmente o encoraja a fazé-lo da maneira mais eficiente e
oportuna possivel. Compreende uma ordem complexa que estabelece termos peremptérios de
cumprimento para que 0s responsaveis — e ndo o Tribunal — resolvam a anomalia que causou a
violacéo coletiva de direitos. (PENA, 2011, p. 10)

12 Garavito ressalta que a despeito dos criticos do ativismo judicial exagerem quanto as limitagGes instituicdes dos
tribunais e superestimem o Poder Executivo e Legislativo, fica claro que a complexidade e magnitude dos
problemas estruturais que ddo origem aos ECIs testam a capacidade de qualquer tribunal (GARAVITO, 2009, p.
438)

13 Em concordancia com o citado por Garavito e realizando uma observacgdo sob uma perspectiva do Supremo
Tribunal Federal, Glauco Salomao Leite (2021, p. 276) ressalta que “a decisdo do STF precisa ser observada
considerando as capacidades institucionais de um Tribunal. Dificilmente em casos que envolvem uma evidente
complexidade como este, uma Corte ter& condi¢Bes de efetuar mudancas sociais e politicas mais robustas a curto
prazo, 0 que leva o exercicio de uma jurisdicdo constitucional que desenha didlogos institucionais com outros
autores, de sorte que o papel do Tribunal estd mais préximo a uma instancia de coordenagdo e moderagdo das
acOes a serem executadas pelos atores envolvidos. Do contrario, corre-se o risco de a decisdo expressar muito mais
um carater politico-simbolico do que juridico-normativo, de modo que ndo terd a eficicia desejada.
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Uma analise da jurisprudéncia formatada na T-025, a Corte colombiana adota
explicitamente como ponto de partida os dois critérios previstos na resolucdo da SU-090 de
2000, acima mencionadas. A partir desses, avaliou seis pressupostos para definir se ha um ECI,
que sdo: a) a violacdo massiva e generalizada de vérios direitos fundamentais afetando um
namero significativo de pessoas; b) o omissao prolongada das autoridades no cumprimento de
suas obrigacdes de garantia de direitos; ¢) a adocdo de préaticas inconstitucionais, como a
incorporacéo da acdo de tutela como parte do procedimento de garantia do direito violado; d) a
ndo emissdo de diplomas legislativos, administrativos ou medidas or¢camentarias necessarias
para evitar a violacdo de direitos; €) a existéncia de um problema social cuja solucéo
comprometa a intervencdo de vérias entidades, exigindo a adocdo de acBes complexas e
coordenadas e requerendo um nivel de recursos que exige um esforco orcamentério
significativo; f) se todas as pessoas afetadas pelo mesmo problema peticionar acdo de tutela
para obter a protecdo de seus direitos, 0 quanto isso impactaria no trabalho do Tribunal. Neste
sentido, a lista funciona como um conjunto de indicacbes ou situacfes concretas que
demonstravam a existéncia de falhas de processo e a constituicdo de um ECI*. (GARAVITO,
2009, p. 445-446)

A declaracdo do ECI nunca é imediata. O Tribunal trata, em principio, caso por caso,
aguarde um tempo razoavel para analisar o desenvolvimento e o impacto penas anteriores de
tutela individual e cumprimento das leis vigentes que regulam a matéria em quest&o, até que se
detecte um problema estrutural. Se isso persiste apesar das repetidas sentencas de tutela, ordens
gerais mais rigorosas sao dadas, para a elaboracéo e execucao das politicas publicas necessarias
para resolver o estado de coisas que viola a Constituicdo. (PENA, 2011, p. 15)

Mais importante que a defini¢do dos pressupostos que permitem a declaracéo do ECI é
vislumbrar quais indicadores permitem afirmar sua superacdo. Por razbes de coeréncia
argumentativa e continuidade da jurisprudéncia, os mesmos critérios que foram utilizados pelo
Tribunal para declarar a existéncia de um Estado de Coisas Inconstitucional, esses devem
orienta-lo para avaliar seu progresso. Em outras palavras, o ECI pode ser considerado superado
se, a partir de uma andlise criteriosa e detalhada, ficar demonstrado que as condicBes que
motivaram a declaracao do instrumento ndo estdo mais presentes. (GARAVITO, 2009, p. 448-
449)

14 Para a realidade do Brasil, Campos (2016, p. 180) entendeu que apenas quatro pressupostos seriam aplicaveis,
uma vez que os relacionados as ac¢@es de tutela e o volume delas poderiam ndo se aplicar ao STF, visto que no
controle de constitucionalidade brasileiro existe limitagdes quanto a propositura das a¢des no Tribunal.
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Garavito (2009, p. 488-489) considera que a técnica do ECI tem sido uma das
ferramentas mais importantes para a inovagdo do constitucionalismo contemporaneo. Foi a
partir dela que o Tribunal Constitucional colombiano conquistou um lugar de destaque no
cenario juridico internacional e no debate publico colombiano. Contudo, o mais importante foi
que o ECI tornou visivel a existéncia de violagbes massivas e graves de direitos humanos e,
com maior ou menor sucesso, dependendo do caso, tém promovido politicas publicas para
atendé-los, ndo deixando de salientar que a Corte Constitucional da Coldmbia ainda tem como
assunto pendente a constru¢do de um raciocinio sistematico sobre o tema, pois s6 assim €

possivel fortalecer e legitimar a figura do ECI.

2.2. LITIGANCIAS ESTRUTURAIS

Para falar de ECI, é imprescindivel entender as litigancias estruturais, seu conceito, suas
caracteristicas e peculiaridades em relacdo as demandas privadas. As ac¢des estruturais sdo o
género, o0s instrumentos processuais usados para a resolucao de complexas questdes estruturais,
enquanto a declaracdo do ECI ¢ a espécie, a técnica decisoria utilizada pela Corte Constitucional
da Colébmbia, a partir de circunstancias faticas inconstitucionais, para a coordenacdo do
processo de correcdo de falhas estruturais de diversos érgdos publicos que geram a violacéo
massiva de direitos fundamentais. (DANTAS, 2019, p. 69)

As litigancias estruturais sdo instrumentos que geram decisfes que se orientam para uma
perspectiva futura, envolvendo valores amplos da sociedade, no sentido ndo apenas de que ha
varios interesses concorrentes em jogo, mas também de que a esfera juridica de varios terceiros
pode ser afetada pela decisdo judicial. Essas podem ir além da simples especificacdo do
resultado a ser obtido, esclarecendo os meios para tanto. A sentenca judicial, ao fixar a
consequéncia esperada, pode propor um plano de agdo, ou mesmo delegar a cria¢do desse plano
a outro ente, de forma a atingir o resultado almejado. (ARENHART, 2013, p. 394;400)

As medidas estruturais visam a implementar uma tipologia processual apta a promover
uma reforma estrutural num ente ou instituicdo pablica ou privada, com o objetivo de
reorganiza-lo burocraticamente e adjudicar um direito fundamental ou um valor pablico caro a
sociedade. Além disso, busca tratar da discussdo acerca de politicas publicas, bem como
resolver litigios complexos (COTA; NUNES, 2018, p. 252).

A reforma estrutural é baseada na nocdo de que a qualidade de nossa vida social é
afetada de forma significativa pela operacdo de organizacGes de grande porte e ndo somente

por individuos, agindo dentro ou fora dessas organizacfes. O processo judicial de carater



44

estrutural é aquele no qual um juiz, enfrentando uma burocracia estatal no que tange aos valores
de ambito constitucional, incumbe-se de reestruturar a organizacdo para eliminar a ameaca
imposta a tais valores pelos arranjos institucionais existentes (FISS, 1979, p. 2). Ou seja, nos
litigios que distinguimos como estruturais, os juizes geralmente reconhecem como fonte da
violacdo de direitos a, por exemplo, uma norma juridica, uma politica institucional composta
por multiplas préticas, e/ou a uma condic¢do ou situacao social. A decisdo tomada nesse tipo de
demanda deve considerar o impacto sobre aqueles que ndo estdo presentes no processo, mas
que estdo inescapavelmente ligados pela definicdo judicial do conflito. (PUGA, 2014, p. 55-
56;58)

Na tutela estrutural, a vitima da violagdo do direito é um grupo, e o conceito de parte é
pulverizado, uma vez que hd um namero significativo de pessoas, associa¢des, agentes publicos
e politicos com interesse na causa e que sao diretamente afetados pela decisdo. Os objetos dos
processos sao condicdes da vida social, a protecdo ou concretizacao de direitos fundamentais e
0 papel que as organizacdes que atuam em larga escala tém e devem desempenhar na protecéao
ou promocdao desses direitos (FISS, 1979, p. 19).

As decisbes nas acles estruturais ndo buscam compensar ou indenizar por fatos
ocorridos passados, mas sim ajustar o comportamento futuro dos érgédos publicos. (CHAYES,
1976, p. 1298) Assim sendo, os fatos individuais constituidos no passado ndo constituem o
objeto principal do processo. Eles sdo apenas provas do padréo de violacdo institucionalizada
de direitos fundamentais, fatores esses os quais déo origem a acdo. Outra caracteristica distinta
da tutela estrutural refere-se a ligacdo ou a identidade entre as vitimas e seus representantes
legais. N@o ha necessidade de que os representantes legais ou autores da a¢do sejam integrantes
do grupo vitimizado (FISS, 1979, p. 18-20). O entendimento é que as vitimas das violacGes de
direitos discutidas nas ac¢Oes estruturais normalmente se encontram em estado vulneravel ndo
estando em condicBes de exercer a sua prépria defesa. O ideal é que tais defesas sejam
realizadas por organizacdes para a defesa de direitos realizem a representacdo legal do grupo
vitimizado. (DANTAS, 2019, p. 92-93)

Quanto aos elementos para se caracterizar uma litigancia estrutural, aquele elencados
pela doutrina®® com mais frequéncia sdo: (1) A intervencio de multiplos atores processuais; (2)
Um grupo de partes afetadas que nao intervém no processo judicial, mas que, no entanto, sao
representados por alguns de seus pares, e/ou por outros atores legalmente autorizados; (3) Uma

condicdo ou situacdo social que viole interesses em um sistémica ou estrutural, embora nem

15 \Vide CHAYES (1976, p. 1302) e GARAVITO (2009, p. 435)
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sempre homogénea; (4) Um estado ou organizagdo burocratica que funciona como a estrutura
do situacdo ou condicgéo social que viole direitos; (5) A invocacgdo ou reivindicacdo de valores
de natureza constitucional ou pablico para fins regulatérios em nivel geral e/ou reivindicacoes
de direitos econdmica, social e cultural; (6) Reclamacdes envolvendo a redistribuicdo de
propriedade; (7) Uma declaracdo envolvendo um conjunto de comandos de implementacéo
continua e prolongada. (PUGA, 2014, p. 45-46)

O processo estrutural é um processo diferenciado, objetivando a tomada de decisfes que
alterem substancialmente, para o futuro, determinada pratica ou instituicdo. As questdes tipicas
de litigios estruturais envolvem valores amplos da sociedade. Para a consecucdo desse objetivo,
instrumentos como as audiéncias publicas, as quais permitam a participacdo ampla da
comunidade envolvida'®, sdo indispensaveis, bem como a participacdo dos amicus curiae. Do
mesmo modo, é fundamental que o processo seja capaz de absorver a experiéncia técnica de
especialistas no tema objeto da demanda, para que possam contribuir tanto no dimensionamento
adequado do problema a ser examinado, como em alternativas a solugdo da controvérsia.
(ARENHART, 2017, p.72-73)

Decisdes estruturais fornecem uma alternativa processual perante as decisdes judiciais
caso a caso, quando ha milhares de casos individuais, que correm o risco de saturar a capacidade
de tribunais e produzir resultados contraditorios. Em segundo lugar, casos estruturais podem
encorajar dialogo e colaboracao significativas entre o Estado e a sociedade no que diz respeito
aos problemas distributivos, especialmente quando os tribunais mantém sua jurisdicdo de
acompanhamento sobre o caso e monitorar a implementacéo de sua decisdo por meio de ordens
de acompanhamento e mecanismos de supervisdo (GARAVITO; FRANCO, 2015, p. 25-26).

E importante ressaltar que existem diferencas entre o processo estrutural e as agdes
coletivas. Em que pese se tratar de um tipo de acdo de beneficio grupal, a acdo coletiva pode
ndo ter uma participacao direta dos beneficiarios, o que pode implicar um processo bipolarizado
em que a parte que representara os interesses do grupo, a exemplo do Ministério Publico, pode
ndo ter o real conhecimento das necessidades e da importancia daquela acéo para 0s que estao
sendo por ele representados, formulando pedido que podem ndo atender da melhor forma o
direito material. (ARENHART, 2017, p. 71)

Outro fator que merece a devida atencdo é que as litigancias estruturais devem ser o
altimo recurso a ser utilizado. Quando outras medidas mais simples se mostrarem adequadas,

ndo havera razdo para as providéncias estruturais, seja por sua complexidade, seja por seu custo,

16 O autor alerta que esse mecanismo nesse formato ndo é disciplinado expressamente nem no CPC, nem na
legislacéo bésica a respeito do processo coletivo
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seja mesmo pelo caréater intrusivo que elas apresentam. De fato, é evidente que medidas deste
porte implicardo um elevado custo de recursos do Poder Judiciario, a exemplo da revisao
periddica da decisédo, e de sua eficacia que importa, normalmente, a constante fiscalizacdo e o
acompanhamento do cumprimento das linhas gerais estabelecidas pelo Poder Judiciario.
Embora isso possa ser feito pelo proprio magistrado, as vezes esse controle imediato sera dificil.
Por isso, é preciso criar instrumentos constantes de fiscalizacdo e de acompanhamento do
cumprimento da deciséo estrutural. Entdo, diante das dificuldades em se implementar e
controlar decisdes desta ordem, devem elas ficar reservadas a casos em que sejam efetivamente
necessarias, ndo tomando o lugar de medidas mais simples, mas que possam eficazmente
resolver o litigio. Mais uma condicdo para sua excepcionalidade, é o risco em torno da
amplitude assumidas pelas medidas, oferecendo ao magistrado um poder o qual ndo encontra
limites prévios dados pelas partes (ARENHART, 2013, p. 397;401;409).

As solucdes consensuais, trabalhadas a partir do dialogo entre as partes, podem ser a
solugdo mais adequada do que a imposi¢cdo de uma decisdo do 6rgdo imparcial, a qual pode
desagradar a todas as partes do processo e a toda a sociedade atingida. Essa solu¢ao consensual,
sem davida, contribui também para a obtencéo de solucGes tecnicamente factiveis, sem perder
de vista as exigéncias do Direito. (ARENHART, 2017, p. 77). Assim, somente dentro de uma
I6gica processual dialdgica € que as partes poderdo decidir o modo mais vidvel de resolucéo do
conflito em questdo, adequando-o a sua realidade e possibilidade, tendo sempre como norte 0
dever de concretizacdo dos direitos fundamentais e dos valores publicos caros a sociedade.
(COTA; NUNES, 2018, p. 244)

Por fim, a garantia de acesso aos tribunais e a competéncia das Cortes a partir de
aspectos legais do sistema judicial e de decisGes jurisprudenciais trata-se de questdo
determinante para o sucesso e a eficacia das a¢cdes estruturais, pois, para que essas a¢des atinjam
seus fins, € necessario garantir acesso de grupos marginalizados ao Judiciario e a existéncia de
um sistema judicial capaz de otimizar 0s escassos recursos judiciarios existentes para o
julgamento dessas importantes acdes constitucionais (DANTAS, 2019, p. 187-188).

Realizadas tais consideracdes, um outro aspecto importante para entender a técnica do
Estado de Coisas Inconstitucional € ter conhecimento dos efeitos que as decisdes judiciais

podem gerar e quais suas implicacfes para 0s atores envolvidos no litigio.
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2.3. EFEITOS INSTRUMENTAIS E SIMBOLICOS DA DECISAO JUDICIAL

Quando se analisa uma deciséo judicial, a principal pergunta que deve nortear a pesquisa
é: quais foram os proveitos que essa a¢do trouxe aos seus beneficiarios e envolvidos? E quando
se trata de uma acdo de controle de constitucionalidade abstrato, é mister avaliar os impactos
causados nos atores envolvidos direta ou indiretamente na decisdo judicial. No tocante a ADPF
n® 347, o que se espera analisar sdo os efeitos sentidos no sistema penitenciario brasileiro,
perquirindo também acerca das mudangas de percep¢do sobre a tematica naqueles que podem
influenciar direta ou indiretamente no resultado da acdo em discusséo. Sendo assim, investigar
sobre os efeitos da decisdo judicial e suas classificagdes pode orientar novas alternativas
capazes de permitir que os resultados almejados no pedido da agdo sejam alcancgados.

Conforme César Garavito e Diana Franco (2010, p. 21) os efeitos das decisdes judiciais
podem ser classificados em dois grupos. Por um lado, alguns autores, como Gerald Rosenberg
(1991) e Mark Tushnet e Larry Yackle (1997), possuem a atengio voltada nos efeitos diretos
e palpaveis das decisdes dos Tribunais. Para avaliar uma decisdo como eficaz, é preciso
observar uma mudan¢a de comportamento concreta em nos atores envolvidos de forma
imediata, ou seja, nos individuos, grupos ou instituicdes que os litigantes e magistrados
procuram influenciar com suas estratégias e decisoes.

Acerca dos efeitos instrumentais, a pesquisa de Gerald Rosenberg (1991) aborda os
efeitos do caso da Suprema Corte dos Estados Unidos que € considerado o marco dos litigios
estruturais, o Brown x Board of Education de 1954, que gerou uma série de intervencdes
judiciais com a finalidade de desfazer a segregacéo racial existente nas escolas, como também
em estabelecimentos publicos e outros espacos. Apesar de ser considerada uma agdo que causou
diversos impactos de conscientizacdo e mudancas de opinido acerca das relacfes sociais, tendo,
inclusive, contribuicdo para o surgimento do movimento de direitos civis da década de 1960, o
autor contrapGe as opinides majoritarias afirmando que o caso fortaleceu a resisténcia, por parte
do publico branco, aos direitos civis e com isso pode ter atrasado a conquista do término da
segregacdo racial (ROSENBERG, 1991, p. 155).

Em sintese, a alegacdo de que uma grande contribuicdo dos tribunais em direitos civis
foi dar relevancia a questdo da segregacao racial, pressionar as elites politicas a agir, agucar a

consciéncia das pessoas brancas e dar legitimidade as queixas dos negros é contestavel, uma

17 Apesar do texto citado ter relagdo com a eficacia da lei, conforme conceituacdo abordada pelos autores, é
possivel usar a mesma premissa para a decisao judicial.



48

vez que inexistem provas em apoio a alegacdo. As evidéncias da opinido publica ndo a suportam
e, as vezes, a contradizem claramente. Embora deva ser o caso de que a agdo do Tribunal tenha
influenciado algumas pessoas, ndo foram encontradas evidéncias concretas de que essa
influéncia fosse generalizada ou de muita importancia para a batalha pelos direitos civis
(ROSENBERG, 1991, p. 155-156).

Mark Tushnet e Larry Yackle (1997, p. 74-76) relatam alguns efeitos que podem surgir
a partir da mudanca legislativa e interpretacdo judicial, os quais podem ser aplicados a decisao
judicial. Acerca dos efeitos instrumentais, os autores explanam que esses tomam as preferéncias
e valores de suas metas como dados, e alteram os custos e beneficios associados as linhas de
acdo tomadas de acordo com essas preferéncias e valores, ou seja, esses efeitos possuem um
alvo a ser atingido e so serdo considerados eficazes se foram concretizados os objetivos.

O outro grupo dos efeitos da deciséo judicial se distancia dos efeitos instrumentais e
diretos das decisdes, avaliando essa também no campo das transformagfes gerais as quais
podem ser acarretadas pelas mesmas, a exemplo da mudancga de percepgdo, possibilitando
efeitos indiretos ou simbolicos igualmente importantes (GARAVITO, FRANCO, 2010, p. 23).
O fundamento principal acerca do tema € visto na pesquisa de Michael McCann (1994) que
trata da mobilizacédo legal do movimento de igualdade salarial nas décadas de 1970 e 1980 nos
Estados Unidos. O autor detalha que enquanto as primeiras vitorias nos tribunais foram
rapidamente substituidas por repetidas derrotas apds a ascensdo do movimento legal
conservador na década de 1980, o legado benéfico da mobilizacéo legal foi capturado por sua
capacidade de proporcionar experiéncias politizadoras para as mulheres trabalhadoras, de
legitimar suas reivindicacdes por meio de um discurso de direitos familiar, forjar oportunidades
politicas para a acdo coletiva, aumentando as expectativas e cultivar uma consciéncia juridica
duradoura, abordando ainda que talvez a conquista mais importante do movimento tenha sido
as transformacbes nos entendimentos, compromissos e afiliagdes de muitas mulheres
trabalhadoras (MCCANN, 1994, p. 230). Essa concepcao vai ao encontro do entendimento de
Tushnet e Yarckle (1997, p. 75-76) quanto aos efeitos simbdlicos, que se trata de compreensdes
acerca de quais sao seus proprios valores e preferéncias, 0s quais satisfazem os atores sociais
envolvidos.

César Garavito e Diana Franco (2010, p. 24-25) fazem a distincdo de duas classificacoes,
cada uma apresentando duas espécies, e que 0s cruzamentos dessas da origem a quatro
tipologias de efeitos. Sdo essas que serdo adotadas para avaliar os efeitos gerados pela
declaracédo do Estado de Coisas Inconstitucional através da ADPF n° 347 no topico 4 da presente

pesquisa.



49

A primeira classe de efeitos da sentenca alberga os efeitos diretos e indiretos. O primeiro
consiste no comportamento exigido pela decisdo e afetam os atores do caso, sejam eles os
litigantes, os beneficiarios ou os destinatarios das ordens, ou seja, é a determinacdo judicial em
si e para quem é destinada. O segundo sdo todos os tipos de consequéncias que, sem serem
estipuladas nas ordens judiciais, sdo em decorréncia da decisdo e afetam ndo apenas os atores
do caso, mas qualquer outro ator social. (GARAVITO, FRANCO, 2010, p. 24)

Os efeitos instrumentais envolvem mudancas tangiveis no comportamento de
individuos ou grupos (GARAVITO; FRANCO, 2015, p. 41). Séo os instrumentos praticos
voltados a acdo. Em outras palavras, é a capacidade da decisdo judicial de produzir
determinada conduta nos individuos destinatarios da sentenca (GARCIA VILLEGAS, 2014, p.
49).

Os efeitos simbdlicos consistem em mudancas de ideias e percepcdes sociais sobre o
objeto do litigio. Em termos socioldgicos, eles implicam em mudancas de cunho cultural ou
ideologico em relacdo ao problema do caso (GARAVITO, FRANCO, 2010, p. 24). Esse tipo
de efeito é constituido pela importancia, relevancia e incentivos que decorrem do
reconhecimento judicial dos direitos (EPP, 2008, p. 596) e pode ser orientado para a agdo no
sentido de que qualquer modificacdo da visao de mundo implica, ou pelo menos pode implicar,
modificacOes de conduta. Assim, o efeito simbdlico pode ser destinado a produzir determinados
comportamentos que a decisdo busca alcangar (GARCIA VILLEGAS, 2014, p. 51).

Com isso, a partir do cruzamento das duas classificacGes da-se origem a quatro tipos de
efeitos: a) efeitos instrumentais direto, a exemplo, a emissdo de uma norma ou a execucao de
uma obra publica ordenada pelo juiz; b) efeitos instrumentais indiretos, como a entrada para o
debate de novos atores sociais —ONGs, financiadores, entidades publicas— atraidos pelas
oportunidades de incidéncia aberta pela sentenca; c) efeitos simbdlicos direto, por exemplo, a
modificacdo da percepcdo publica do problema, quando este passa a ser concebido na
linguagem dos direitos humanos utilizados pelos tribunais; e d) efeitos simbdlico indireto, tal
qual a transformacdo da opinido publica sobre a gravidade ou urgéncia da questdo
(GARAVITO, FRANCO, 2010, p. 24).

Apls essas explanagdes, explanarei como se deu a recepcdo do Estado de Coisas
Inconstitucional no sistema normativo brasileiro, por meio da ADPF n° 347, trazendo
detalhamentos da peticéo inicial e percep¢des dos ministros do Supremo Tribunal Federal sobre

a questéo.
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2.4. A RECEPCAO DA TECNICA DE DECISAO NO BRASIL ATRAVES DA ADPF N°
347

O Estado de Coisas Inconstitucional foi declarado pela primeira vez no Brasil no
julgamento da Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 347 no dia
09 de setembro de 2015. A acdo, de autoria do Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), é um
documento de 75 paginas e anexos que trata da situacdo do sistema penitenciario brasileiro,
demonstrando a situacao critica desse e pedindo a adocao de medidas que tenham por finalidade
“sanar as gravissimas lesoes a preceitos fundamentais da Constitui¢ao, decorrentes de condutas
comissivas e omissivas dos poderes publicos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal”
(BRASIL, 2015A, p.1)

A peticéo inicial tem por limiar a explanacdo da situacéo carceréria, citando situacdes
deveras conhecidas tanto pelas autoridades como a sociedade como problemas estruturais de
celas com quantidade de presos extremamente acima da capacidade planejada, ambiente
imundo e insalubre, permitindo que prolifere doengas infectocontagiosas, falta de itens basicos
como agua potavel e produtos de higiene, alimentacdo de baixissima qualidade, enfretamento
de situacdes de temperatura extrema. Tém-se também outras situacdes deveras conhecidas
como o dominio dos presidios por fac¢Bes criminosas, por vezes tendo o Poder Publico como
cuamplice, além de homicidios, tortura, violéncia sexual frequentemente praticados pelos
proprios presos ou por agentes penitenciarios. (BRASIL, 2015A, p. 2)

A época da acdo, o autor cita importantes feitos tanto do Poder Legislativo que em julho
de 2008 a Camara de Deputados publicou o relatorio da Comissdo Parlamentar de Inquérito
(CPI) do Sistema Carcerario que alertava a situacdo degradante das penitenciarias brasileiras,
uma vez que “o sistema carcerario nacional se constitui num verdadeiro inferno, por
responsabilidade pura e nua da federacdo brasileira através da acdo e omissdo dos seus mais
diversos agentes.” (BRASIL, 2009, p. 70), bem como do Poder Judiciario, que desde agosto de
2008 o Conselho Nacional de Justica (CNJ) realiza mutirGes carcerarios em presidios em todos
os Estados e Distrito Federal, divulgando os relatorios, que permite visualizar a situacdo dos
presidios brasileiros como também as graves violagbes dos direitos fundamentais dos
encarcerados. (BRASIL, 2015A, p. 2-3)

Tal situacdo também motivou intervencbes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH), condenando o Estado brasileiro a se comprometer na erradicacdo das
situacdes lesivas & populacdo carceraria, como também proteger & vida e integridade das
pessoas que estdo privadas de liberdade. (BRASIL, 2015A, p. 4)
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A acdo também explora como essa violacdo grave aos direitos da populacéo carceraria
também prejudica a seguranca da sociedade, visto que a falta de condi¢cGes minimas no sistema
penitenciario, ndo permite haver uma ressocializacdo do apenado. Além do tratamento indigno,
as questdes de falta de condi¢des de estudo e trabalho do preso acarreta a volta dessa pessoa a
sociedade de modo inadequado. Também prejudica a ressocializagdo o crescimento do poder
das facc¢des criminosas entre 0s presos, tornando a prisao uma “escola do crime”, e a degradante
situacdo do sistema penitenciario colabora para o crescimento e fortalecimento de mais facgdes.
Ent&o, é importante observar como 0 massivo encarceramento, ainda mais nas condi¢des atuais,
ndo é um fator gerador de seguranca, mas possui o efeito contrario, agravando ainda mais a
criminalidade e violéncia na sociedade. (BRASIL, 2015A, p. 4-5)

A violacdo dos direitos humanos dos apenados no Brasil ndo tem como causa a falta de
normas juridicas que regulem os direitos dos encarcerados, pois existe normatizagéo, inclusive
no mais alto escaldo hierarquico, como os direitos e garantias constantes na Constituicao
Federal. Entretanto, de acordo com a acdo, tem faltado no pais forca de vontade politica para
tornar realidade os ideais constitucionais para garantir a dignidade da populagéo encarcerada.
Um dos motivos relatados capazes de explicar tamanha omissdo do Poder Publico com os
presos refere-se ao fato de tal grupo ser impopular na sociedade brasileira, ndo possuindo direito
de voto. (BRASIL, 2015A, p. 6)

O autor buscou explanar o motivo do cabimento da ADPF para o caso, pois violava
diversos preceitos fundamentais, tais como o principio da dignidade da pessoa humana, a
vedacdo de tortura e de tratamento desumano ou degradante, a proibicdo de sancdes cruéis, a
garantia de respeito a integridade fisica e moral do preso, o direito de acesso a Justica, o devido
processo legal, a presuncdo de inocéncia e os direitos sociais a saude, educacgdo, trabalho e
seguranca, bem como as condicdes legais para interpor a agdo, como a subsidiariedade da ADPF
- visto que ndo se discute inconstitucionalidade de norma juridica tampouco omissao legislativa
— e a inexisténcia de outro meio judicial eficaz para sanar esses atos lesivos (BRASIL, 2015A,
p. 15-18)

Como a ferramenta de decisdo é inspirada no precedente da Corte Constitucional da
Colémbia, a acdo faz referéncia a doutrina colombiana para explanar os conceitos e
pressupostos do ECI. Na presente pesquisa, tais esclarecimentos estdo presentes no topico 3.1.
Como se trata de fontes semelhantes, ndo serd repetida aqui a explicacdo trazida na acéo.
Adiante, o autor esclarece que na doutrina brasileira existe uma forte objecdo quanto a atuacéo
judicial em demandas estruturais e a a¢o retrata os dois principais argumentos. Um deles é que

a intervengdo do Judicidrio em politicas publicas ndo € democratica, pois essas devem ser
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formuladas e implementadas pelos poderes Legislativo e Executivo, 0s quais sdo 0S
representantes do povo escolhidos por meio do voto; e a possivel falta de eficiéncia dessa
atuacdo, em razdo da falta de capacidade institucional dos magistrados para solucionar
problemas complexos como os das demandas estruturais (BRASIL, 2015A, p. 19). Quanto a
esses argumentos levantados na peticdo inicial da ADPF n°® 347, eles serdo discutidos no
préximo topico deste capitulo.

Com a finalidade de sugestdo a Corte e em concordancia com a doutrina de César
Garavito, explanada também neste capitulo, o PSOL indica que sejam usadas técnicas
decisorias de cunho mais flexivel, com base no didlogo institucional'®, contando com a
cooperacgéo entre os diversos entes do Estado para que assim se alcance a melhor solugéo para
0 estado de coisas inconstitucional. Conforme os exemplos compilados na a¢&o?°, o intento é
que a responsabilidade de formulacdo do plano de agdo, com seus devidos prazos e recursos
assegurados para superar a inconstitucionalidade, continue sendo do governo, ndo tendo o
Tribunal a atribuicdo de tal feito. A incumbéncia do Poder Judicidrio sera a aprovacao e
monitoramento da implementacdo dos planos, podendo contar com assessoria de entidades
independentes dotadas de capacidade técnica, como também ser possivel o beneficio da
sociedade na participacao do processo (BRASIL, 2015A, p. 21).

A seguir, demonstrar-se-4 um breve resumo abordando os principais pontos citados pelo
autor sobre o gigantesco abismo existente entre 0 que prescrevem estas normas e a dificil
realidade carceraria do pais:

e Superlotacdo — O autor relata que existem diversas causas que poderiam ser elencadas
para justificar o problema, no entanto as mais importantes de ressaltar sdo: a omissao
no tocante a investimentos na criacdo de novas vagas; 0 uso excessivo das prisdes
provisorias e temporarias; a lentiddo na tramitacao de acGes penais n0s casos com réus
presos e dos incidentes na execucdo penal; (d) os erros em politicas criminais que
normalmente visam a legislacdo penal mais rigidas como uma forma de equacionar 0s
problemas sociais (BRASIL, 2015A, p. 28);

e Prisdes provisodrias - Na acdo € retratado o crescimento absurdo nos ultimos 25/30 anos
das prisdes provisorias, referindo-se inclusive a uma banalizacdo por parte das decisdes

judiciais, trazendo dados de que em 1990 o volume de presos provisorios dentre a

18 Esse tema foi abordado na Introducio da presente pesquisa.

19 Na agéo sdo citados exemplos como as acdes da Corte Constitucional da Colémbia; o caso da segregacio racial
nas escolas dos Estados Unidos, o classico Brown vs. Board Education, como também os casos de demanda
estrutural no sistema penitenciario americano (Brown vs. Plata); o caso da Africa do Sul (Others vs. Grootboom
and others); o caso Verbitsky na Argentina; e da Corte Européia de Direitos Humanos. (BRASIL, 2015A, p. 7-15)
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populacdo carceréria era 18% e que esse numero subiu para 41% até a data do
ajuizamento da acgdo (BRASIL, 2015A, p. 31);

e Acesso a justica— A ADPF menciona que na maioria dos presidios brasileiros ndo tem
qualquer servico de assisténcia juridica, como também traz informacGes que € minima
a presenca de defensores publicos nas delegacias para fins de formalizacdo das prisGes
em flagrante. Os motivos citados para explicar tal fato sdo o déficit de defensores
publicos no pais para a defesa dos mais pobres que, acabam tendo prisdes injustas, e
problemas na organizacao judiciaria no tocante as varas de execuc¢do penal, pois por nao
ser uma prioridade dentro do Judiciario, existe uma grande lacuna entre o tamanho da
demanda e a quantidade de varas de execucdo penal no Brasil (BRASIL, 2015A, p. 33-
35);

e Infraestrutura, organizacao e pessoal dos presidios — Utilizando-se de dados do CNJ a
partir dos mutirdes carcerarios, o autor descreve problemas como de ambientes dos
presidios, considerados degradantes e insalubres, precisando, em sua grande maioria, de
ampla reforma por estarem em péssimo estado de conservagdo. Outras situagdes
danosas encontradas estdo situadas na separacdo dos presos e em relacdo aos recursos
humanos nos presidios. Quanto a primeira, verificou-se 0 descumprimento da mesma,
0 que é uma grave violagdo constitucional, no que versa seu art. 5°, XLVI11%, além de
um sério problema para a ressocializa¢do dos presos. No tocante a segunda circunstancia
supracitada, a questdo paira no despreparo dos agentes penitenciarios comegando no
recrutamento dos mesmos, pois ha Estados que ndo tem sequer concurso publico para
ingressar na funcdo e em outros a atividade é desempenhada por policiais militares sem
qualquer preparo para desempenha-la (BRASIL, 2015A, p. 36-38);

e Assisténcia material ao preso — A acdo menciona dados do Conselho Nacional do
Ministério Publico (CNMP) gue faltam elementos basicos para se viver dignamente nos
presidios. Alimentacdo inadequada e, por vezes, imprépria por estar estragada,
insuficiéncia de agua para consumo e banho, falta de toalhas, roupas de cama e uniforme
para os detentos, escassez de material de higiene pessoal sdo alguns exemplos citados
da notoria violacdo a ordem juridica (BRASIL, 2015A, p. 38-39);

e Assisténcia a saude — O que é percebido pelo autor é que € perceptivel o sofrimento dos

apenados dada a precariedade com a assisténcia a salde nos presidios, apesar das

20 art. 5°, XLVIIL, CF/1988 “a pena serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do
delito, a idade e o sexo do apenado.” (BRASIL, 1988)
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normas e parametros existentes, uma vez que, conforme dados do CNMP, em
estabelecimentos inspecionados, mais da metade (55%) ndo possuem farmécias e por
volta de 6% desses ndo tem prestacdo de atendimento médico emergencial (BRASIL,
2015A, p. 41);

Educacdo — O desrespeito a Constituicdo de 1988 também esta presente quanto a falta
de atividades educacionais para a populacdo carcerdria brasileira. Consoante
informacgdes citadas pelo autor, abordando dados disponibilizados pelo Departamento
Penitenciario Nacional (DEPEN), menos de 10% dos presos possuem envolvimento
com atividades educacionais e a oferta de cursos profissionalizantes é bastante baixa.
Mais uma vez a realidade se afasta e contraria as normas e parametros vigentes, pois o
que se observa é o desprovimento de estrutura, material e atividades educacionais para
o0s presos (BRASIL, 2015A, p. 42-43);

Trabalho do preso — A ADPF retrata que a situacdo de trabalho para os apenados
também é uma grave violagdo, pois existe um déficit de postos de trabalho para a
populacdo carceraria. Ademais, quando esses existem, nota-se também condigdes
precarias, jornadas abusivas e remuneracdo indigna ou até mesmo inexistente. Ndo sé
contemplando questfes de diminuicdo de pena, olhando por outro espectro, esse € mais
um indice que dificulta a ressocializacdo dos presos no pais (BRASIL, 2015A, p. 44);
Tortura, sancOes ilegitimas e uso da forca — A acdo descreve que a pratica de tortura
ainda € vigorante no cotidiano do sistema penitenciario brasileiro, deixando de se
observar, mais uma vez, as normas vigentes no ordenamento juridico. Conforma dados
trazidos na acdo baseados em informacdes do CNMP, em pouco mais de 90% dos
estabelecimentos prisionais as sangdes aos presos sdo empregadas sem prévia
instauracao de um procedimento disciplinar, violando o devido processo legal, além de
relatos de maus tratos aos presos realizados pelos agentes penitenciarios pais (BRASIL,
2015A, p. 45-46);

Mulheres encarceradas — A acdo menciona o descaso as mulheres encarceradas
principalmente quanto a gestacdo e convivio das mées e filhos que infringe a Lei de
Execucdo Penal. O que se V&, na realidade, € um declinio na quantidade de creches e
bercarios nos estabelecimentos femininos, bem como a situacdo de que muitas presas
gestantes sdo desrespeitadas desde o pré-natal até o parto, pois passam toda a gravidez

sem realizar exames laboratoriais ou de imagem, impedindo o conhecimento de doencas
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tanto da mée como do bebé, como também tem o parto realizado nas proprias celas ou
nos patios dos presidios (BRASIL, 2015A, p. 47-48);

e Populacio prisional LGBT - O autor descreve que a populacio LGBT?! sofrem em duas
frentes que véo desde ultraje de direitos por parte do Poder Publico, bem como abusos
sexuais, como relacionamento forgado com outro preso e até mesmo estupro. No tocante
a violacdo de direitos, as afrontas sdo diversas — recusa do uso do nome social nos
registros, imposicao de corte de cabelo e de roupas inadequadas ao género, proibicdo da
visita intima, negativa do recebimento do auxilio-reclusdo para o/a cénjuge ou
companheiro/a, vedacdo a entrada de preservativos em alguns presidios, tornando a
populagdo mais vulneravel a doengas sexualmente transmissiveis®?, inviabilizacdo de
tratamento hormonal para travestis e pessoas trans (BRASIL, 2015A, p. 49-50);

e Uso do Fundo Penitenciario Nacional — A acdo foi ajuizada dada uma dicotomia — tantos
problemas existentes no sistema penitenciario e o uso do Fundo Penitenciario Nacional
(FUNPEN) ser deveras burocratico. Relata-se na mesma que, no ano de 2013, em torno
de 20% do que foi autorizado foi efetivamente gasto. O contingenciamento de recursos
do FUNPEN ¢ considerado mais uma violacdo aos direitos dos apenados, pois a verba
que deveria ser usada para a0 menos tentar reparar a situacdo de descaso do sistema
prisional, envolvendo lesdo massiva a dignidade humana de centenas de milhares de
pessoas, € contingenciada pelo governo federal para fins de cumprimento de metas
fiscais. Ou seja, 0 uso de recursos para garantir 0 minimo existencial ndo deveria ser
submetido a discricionariedade governamental. Por todos os motivos ja citados, o autor
defende que se deve adotar medidas que tenham por objetivo simplificar a liberagédo
desses recursos aos Estados, sem maiores prejuizos de mecanismos necessarios ao
controle do uso de verbas publicas (BRASIL, 2015A, p. 50-51).

A ADPF apresenta em sua parte seguinte a explanacao de todos os pedidos feitos. Como
aqui o objetivo é trazer de forma resumida do que tratou a acdo, serdo expostos todos os pedidos
da medida cautelar e pedidos definitivos de forma breve para uma melhor compreensdo da

leitura. Assim sendo, os pedidos realizados pelo PSOL, em sede de medida cautelar, foram:

21 Ha época da agdo, no ano de 2015, era essa a sigla para representar a comunidade de gays, Iésbicas, bissexuais
e transexuais, que se trata de um movimento politico e social que defende a diversidade e busca de
representatividade e direitos para essa classe minoritaria. Atualmente, essa sigla abrange mais representantes,
tendo maior amplitude de identificaces de género e sexo, e se tornou a sigla LGBTQIA+.

22 O termo atual, conforme informacdo do Ministério da Salde, é infeccBes sexualmente transmissiveis (IST).
Disponivel em: https://www.gov.br/saude/pt-br/assuntos/saude-de-a-a-z/i/infeccoes-sexualmente-transmissiveis-
ist-
1#:~:text=S%C3%A30%20alguns%20exempl0s%20de%201ST,m%C3%A305%2C%2001h0s%2C%201%C3%A
Dngua). Acesso em: 20 abr. 2022
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a) A determinacdo a todos o0s juizes e tribunais que apresentem as razdes de
impossibilidade de medidas cautelares ou alternativas a privacao de liberdade, previstas no art.
319 do Cddigo de Processo Penal, nos casos de decretacdo ou manutencgdo de prisdo proviséria
(BRASIL, 2015A, p. 69);

b) Que todos os juizes e tribunais que passem a realizar audiéncias de custddia, no prazo
méaximo de 90 dias, oportunizando o comparecimento do preso a uma autoridade judiciaria no
prazo de 24 horas a partir do momento da prisdo (BRASIL, 2015A, p. 69);

c) A consideracdo da situacdo dramatica do sistema penitenciario por parte dos juizes e
tribunais no momento de concessdo de cautelares penais na aplicacdo da pena e durante o
processo de execucdo penal (BRASIL, 2015A, p. 69);

d) O reconhecimento por parte dos juizes de possibilidades, observando a viabilidade
em cada caso, que sejam aplicadas penas alternativas a prisdo (BRASIL, 2015A, p. 69);

e) A possibilidade, por parte do juizo da execucdo penal, de abrandar os requisitos
temporais, permitindo ao preso direitos como progressdo de regime, livramento condicional e
suspensdo condicional da pena, quando for perceptivel que o cumprimento da pena foi
significativamente mais rigoroso que o previsto na ordem juridica, como também em sentenca
condenatoria (BRASIL, 2015A, p. 69);

) O abatimento do tempo de prisdo a ser cumprida, por parte do juizo da execucéo penal,
quando for evidente que as condi¢cdes de cumprimento da pena foram mais severas que 0
previsto na ordem juridica, como também em sentenca condenatoria (BRASIL, 2015A, p. 70);

g) A realizacdo de um ou mais mutirdes carcerarios, coordenados pelo CNJ, com o
objetivo de possibilitar a revisdo dos processos de execucdo penal em curso no pais (BRASIL,
2015A, p. 70);

h) A imposicdo do descontingenciamento das verbas do FUNPEN, de forma imediata,
e gque seja vedada a Unido Federal a realizacdo de novos contingenciamentos, até que se supere
0 estado de coisas inconstitucional do sistema prisional brasileiro (BRASIL, 2015A, p. 70).

Os pedidos definitivos requeridos pelo PSOL na ADPF n° 347 foram:

a) A declaracdo do estado de coisas inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro
(BRASIL, 2015A, p. 70);

b) A confirmacédo as medidas cautelares ja mencionadas (BRASIL, 2015A, p. 71);
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c) A determinacdo ao Governo Federal que seja elaborado e encaminhado ao STF um
plano nacional®® visando a superacio do estado de coisas inconstitucional do sistema
penitencidrio brasileiro, dentro de um prazo de 3 anos (BRASIL, 2015A, p. 71);

d) A submissdo do plano nacional para analise do Conselho Nacional de Justica, da
Procuradoria Geral da Republica, da Defensoria Geral da Unido, do Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, do Conselho Nacional do Ministério Publico, e de outros 6rgéos e
instituices que tenham interesse em se manifestar sobre 0 mesmo, além de ouvir a sociedade
civil, por meio da realizacdo de audiéncias publicas (BRASIL, 2015A, p. 71);

e) A deliberagdo sobre o Plano Nacional, para fins de homologacdo ou para impor
medidas alternativas, que o STF reputar necessarias para a superacdo do estado de coisas
inconstitucional (BRASIL, 2015A, p. 71);

f) Apos a deliberacdo sobre o Plano Nacional, a determinacdo aos governos de cada
Estado e do Distrito Federal para formularem e apresentarem ao STF um plano estadual ou
distrital, em consonancia com o Plano Nacional homologado, contendo metas e propostas
especificas para cada Estado e o Distrito Federal com a finalidade de superar o estado de coisas
inconstitucional (BRASIL, 2015A, p. 72);

g) A submisséo dos planos estaduais e distrital para analise nos mesmos moldes do plano
nacional, ampliando para 6rgaos locais de cada Estado e do Distrito Federal, como Ministério
Pablico, Defensoria Publica e Conselho Seccional da OAB (BRASIL, 2015A, p. 72);

h) A deliberacdo sobre cada plano estadual e distrital, seguindo 0 mesmo modelo de
homologacéo do plano nacional (BRASIL, 2015A, p. 72);

i) O monitoramento da implementacdo do Plano Nacional e dos planos estaduais e
distrital, com o auxilio do Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema
Carcerario e do Sistema de Execucdo de Medidas Socioeducativas do Conselho Nacional de
Justica, em processo aberto a participacéo colaborativa da sociedade civil, até que se considere
sanado o estado de coisas inconstitucional do sistema prisional brasileiro (BRASIL, 2015A, p.
72).

Passando para a analise da decisdo da medida cautelar da ADPF n° 347, destaca-se que

tem por relator o Ministro Marco Aurélio Mello®* e em seu voto o magistrado considera

23 Conforme citado na acgéo, esse Plano Nacional devera conter propostas e metas especificas para a superacdo das
graves violagdes aos direitos fundamentais dos presos em todo o pais, especialmente os explanados na agéo. O
Plano Nacional deve conter, também, a previsdo dos recursos necessarios para aimplementagao das suas propostas,
bem como a defini¢do de um cronograma para a efetivacdo das medidas de incumbéncia da Unido Federal e de
suas entidades.

24 O citado ministro aposentou-se em junho de 2021 e até 0 momento da finalizacdo dessa pesquisa ainda néo
realizou-se a redistribuicdo para saber com qual ministro ficara a relatoria da agéo.
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relevante o julgamento da medida cautelar, visto que a acgdo trata de uma pauta impopular,
abrangendo o direito de um grupo de pessoas que, pelo fato de ter cometido crimes, tem-se
como perdida a dignidade humana. Ele lembra como o Tribunal também tem a misséo de defesa
do direito de minorias, principalmente quando se trata de uma parcela populacional desprezada
pela sociedade e igualmente ignorada pelo Poder Pablico. (BRASIL, 2015B, p. 21)

Nesse momento da pesquisa, tratarei da parte dos votos e discussdes dos ministros do
Supremo Tribunal Federal quanto o cabimento da ADPF para a referida declaracdo, como
também a motivacao da instituicdo do ECI no sistema penitenciario, embasamento e concepcao
da Corte acerca do tema. As discussdes sobre as cautelares deferidas e outras argumentacoes
sobre demais pedidos da acdo serdo explanados no capitulo 3 desse ensaio.

No tocante a adequacédo e cabimento da acdo, tanto o ministro relator como os demais
no plenario concordaram que a via eleita pelo requerente é a apropriada, pois estdo atendidas
as exigéncias da Lei n° 9.882/1999 a qual exige como requisitos de admissibilidade a reparagéo
de lesdo a preceitos fundamentais, como também a inexisténcia de outro meio eficaz capaz de
sanar tal ato lesivo. (BRASIL, 2015B, p. 21-22)

O ministro relator da ADPF n°® 347 aduz em seu voto problemas deveras importantes
para justificar a declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional no sistema penitenciario
brasileiro, como a grandeza da populacgéo carceraria que, em 2015, era considerada a terceira
maior populacdo de encarcerados do mundo, contabilizando as prisdes domiciliares (BRASIL,
2015B, p. 22); as condicdes de extrema precariedade em que vivem esses apenados nas prisdes
brasileiras, como também a influéncia de tal estado de coisas no aumento generalizado da
criminalidade no pais, tal qual citado na peticdo inicial (BRASIL, 2015B, p. 23-26); o
reconhecimento da falha estrutural do Poder Pablico quanto ao tema, o que é um fator gerador
para a violacdo sistematica dos direitos fundamentais da populacéo encarcerada, pois todos 0s
Poderes negligenciaram o agravamento da situacdo, seja pela auséncia de medidas legislativas,
administrativas, orcamentarias e, inclusive, processuais (BRASIL, 2015B, p. 26-29).

Quanto a admissibilidade do Estado de Coisas Inconstitucional, no voto do relator,
seguido pelos demais ministros, sdo citados os pressupostos que validam esse tipo de decisao
na Corte Constitucional da Colémbia, como também na doutrina de César Garavito, elencados
no topico 3.1 da presente pesquisa. Esse prognastico ja justificaria a intervencao judicial perante
as graves violagdes a serem superadas. Entretanto, o ministro Marco Aurélio ressalta mais uma
hiptese para que se tenha o reconhecimento do ECI no Brasil, relacionado a falta de
representatividade politica da populacdo carceréria, de forma direta pelo fato dos apenados

estarem com seus direitos politicos suspensos e, indiretamente, a impopularidade dos presos na
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opinido publica, fazendo com que a maioria dos politicos ndo busquem recursos publicos
tampouco formulem politicas publicas para o oferecimento de um minimo existencial para os
encarcerados® (BRASIL, 2015B, p. 32).

Ressalta o ministro que quanto a importancia da opinido puablica nas instituicdes, o
Judiciario ndo pode permitir que a sociedade perca a fé no sistema juridico como um todo, como
também na justica penal, apesar de suas decisbes ndo necessitarem da legitimidade popular.
Todavia, isso ndo implica desprezar a observancia aos principios e regras constitucionais, ndo
podendo o magistrado ter por base um anseio social em detrimento daquilo preconizado na
Constituicdo Federal. Apesar da impopularidade da temaética, juizes e Tribunais ndo podem
temer a credibilidade popular quando o que esta em questdo o desrespeito a dignidade humana
tdo presente no texto constitucional. A atitude correta para 0 caso € buscar solucGes para a
situacdo dos presidios do Brasil, tendo por menor importancia a opinido contraria (BRASIL,
20158, p. 34-35).

A separacgdo de poderes em uma situacdo de omiss@o das instituicdes administrativa e
legislativa ndo pode ser considerada uma ofensa do Judiciario ao principio, visto que é
pertinente destacar como o papel do Supremo Tribunal Federal ndo € substituir o Legislativo e
0 Executivo em suas atribuicbes proprias. A atuacdo da Corte em um estado de
inconstitucionalidades é dialogar com os outros Poderes possuidores da responsabilidade e da
capacidade técnica para implementacdo das solucGes necessarias. As outras vertentes de
atuacdo do Judiciario seriam na interlocucdo com a sociedade acerca do problema, bem como
na coordenagdo e monitoramento das politicas publicas propostas para sanar a mencionada
violacdo, afastando a presente inércia e deficiéncia estatal (BRASIL, 2015B, p. 35-36).

O Supremo Tribunal Federal, através dos seus ministros, foi unissono nos votos quanto
a necessidade urgente de mudancas para a populacdo carceraria, mormente a grave inércia do
Poder Pablico, concordando na integralidade com os argumentos trazidos pelo PSOL para
justificar a acéo.

Referente ao cabimento da ADPF para discussdo do ECI, como também a propria
discussdo da declaracdo do instrumento no sistema penitenciario brasileiro, os ministros, em
unanimidade, ressaltaram a possibilidade e importancia da declaracdo do Estado de Coisas

Inconstitucional perante a degradante situacdo nos presidios do pais. Entéo, nesse aspecto, todos

% Referido também no voto, o fato da sociedade ver que quem praticou um crime esta condicionado, além da perda
da liberdade em si, a perda da propria dignidade humana, é razdo para gerar bloqueios politicos, fazendo com que
a intervencdo judicial seja necessaria (BRASIL, 2015B, p. 32-33). A teoria desse tema ja foi discutida em momento
anterior nessa pesquisa, quando se abordou a Judicializacdo da Politica na introducdo dessa pesquisa.
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0s ministros votaram em conformidade com o relator, as divergéncias surgiram no deferimento
dos pedidos cautelares, que serdo discutidos nos proximos capitulos da pesquisa.

Alguns ministros, antes de analisarem os pedidos cautelares, além de acompanhar a
relatoria, deram énfase a admissibilidade da ADPF e a legitimidade do Poder Judiciério na
hip6tese de omissao lesiva a preceito fundamental, como o ministro Luis Edson Fachin, o qual
salientara que, quando a efetivacdo dos direitos fundamentais ndo é realizada pela politica
majoritaria, a provocacdo ao STF pelos representantes de minoria para obtencdo da tutela dos
direitos basicos a sobrevivéncia, € legitima, pois se trata de usar o Poder Judiciario e 0 STF com
a finalidade de proteger direitos fundamentais sistematicamente violados por Poderes omissos.
Assim, 0 ministro ndo V€, nesse caso, um uso indevido da ADPF com intuito de usurpacao de
competéncia, mas sim como ultimo reflgio para garantir a protecdo de direitos fundamentais a
uma minoria estigmatizada. (BRASIL, 2015B, p. 50) Para fins de elucidacéo da grave leséo a
preceitos fundamentais, o ministro Fachin cita algumas das viola¢Ges constitucionais sofridas
pela populagéo carceraria, tais como os direitos de integridade fisica e moral do preso (art. 5°,
XLIX), do devido processo legal (art. 5°, LI1V), da ampla defesa e contraditorio (art. 5°, LV) e,
o principio da humanidade das penas (art. 5°, XLVII) (BRASIL, 2015B, p. 53).

O ministro Luis Roberto Barroso enfatizou que o cabimento da a¢do, como também a
legitimidade do STF em atuar em uma demanda de ECI é admissivel porque se trata da esséncia
da atuacéo do Judiciario no mundo que € a protecédo de direitos fundamentais, particularmente
da minoria. Uma minoria, como a populacdo carceraria, que sequer possui representacao
politica para reivindicar os seus direitos basicos constantemente vulnerados e que esta em uma
relacdo de sujeicdo para com o Estado e esse deveria ter a incumbéncia de, ao menos, uma
minima protecdo a esses individuos. O ministro admite a necessidade de didlogo com os outros
Poderes acerca do tema, porém ressalta que referente ao Legislativo ndo se tem maiores
problemas pois a legislacédo brasileira é razoavel no tocante a protecéo a populacao carceraria,
incluindo a Lei de Execucdo Penal (BRASIL, 2015B, p. 71-73).

Assim como 0s outros ministros, Luiz Fux considera que em uma situacdo de inércia do
Poder Publico quanto aos direitos fundamentais ndo cumpridos, é cabivel a interferéncia do
Judiciario para sanar tal inconstitucionalidade. Cita o exemplo de outros paises, como a
Colémbia, Africa do Sul e india nos quais o ativismo judicial-dialdgico visa implementar os
direitos fundamentais previstos em suas respectivas constituicGes atraveés da determinacao,
acompanhamento e coordenacdo de politicas publicas (BRASIL, 2015B, p. 113).

Por fim, buscou-se, nesse topico, fazer um apanhado geral sobre a agdo, trazendo os

motivos e justificativas que culminou na declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional no
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sistema penitenciario brasileiro, perpassando informagdes constantes na peticdo inicial, a fim
de verificar as bases que o PSOL utilizou para suscitar tal declaracdo, como também qual foi o
embasamento dos juizes da Corte para justifica-la, incluindo o cabimento da ADPF para esse
tipo de acdo. Adiante, sera discutido o que a doutrina aponta como riscos e criticas da declaracdo
do ECI em nosso sistema juridico.

2.5. RISCOS E CRITICAS ACERCA DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL
NO BRASIL

Dentre a doutrina existente no Brasil, ainda sem tamanha representatividade visto ser
um tema relativamente recente, bem como até artigos cientificos e de opinido juridica acerca
do Estado de Coisas Inconstitucional, um fato que ndo se discute entre os criticos do ECI ¢
quanto ao cabimento da ADPF para tal declaracéo, o que pareceu uma concordancia quanto ao
correto uso da acdo. Entdo, nesse topico da pesquisa ndo serdo feitas discussOes acerca da
receptividade do ECI por meio de uma ADPF, pois esse ponto ja foi deveras discutido dentre
0s votos dos ministros do STF e sem discussdes doutrinarias sobre seus efeitos.

As discussdes sobre as criticas e riscos da declaragcdo do ECI no Brasil permeiam sobre
pontos principais?®: os efeitos desse instrumento no principio da separacdo de poderes; a falta
de capacidade técnica (expertise) do Poder Judiciario em litigios estruturais, uma vez que em
demandas como essa envolvem atividades pertinentes aos outros Poderes; a possibilidade do
mecanismo ser aplicado sem critério e para qualquer assunto; e, por fim, um possivel risco ao
ECI no Brasil é o ressaltado pelo professor Breno Baia Magalhdes (2019B) compondo a
probabilidade de esse tipo de declarago se tornar um Gnico caso isolado?’.

N&o se pode negar que o ECI impactara na separacdo de poderes, porém esse impacto
ndo pode ser visto de maneira tdo inflexivel, visto que, conforme citado por Aileen Kavanagh
(2016, p. 221-222/224), uma rigorosa separacdo de poderes perpassa também por tornar o
Estado ingovernavel. E imprescindivel definir limites de atuacao, principalmente nessa técnica

de decisdo, por ser um instrumento ainda novo no nosso sistema juridico. No entanto, a exemplo

% Alguns pontos também foram citados na petigéo inicial da ADPF n°® 347. Na pesquisa doutrinaria sobre criticas
ao ECI, em suma praticamente resultavam nos mesmos apontamentos citados na agdo, por esse motivo a
semelhanca.

27 A maioria das criticas levantadas acerca do Estado de Coisas Inconstitucional foi criticas de opinido citadas em
jornais ou sitios que tratam de tematicas juridicas, a exemplo de STRECK (2015); DE GIORGI, FARIA,
CAPILONGO (2015); VIEIRA, BEZERRA (2015); RODRIGUEZ (2015). Essas, ndo busquei trazer a opinido por
autor e sim pelos fatos relatados, que, por fim acabaram coincidindo, por isso ficou condensado. A critica do prof.
Breno Magalhées ser& melhor explanada, visto que partiu de uma andlise da decisdo em si e que pode, de fato, ser
um aspecto que merece a atengdo do STF.
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da doutrina colombiana, o intento é que a Corte entre como um agente coordenador das
sistematicas definidas pelos préprios 6rgaos de execu¢do dos outros poderes, com a finalidade
de garantir a populacdo carceraria pelo menos o minimo de dignidade humana preconizado em
nossa Constituicdo.

Em seu voto, o ministro relator Marco Aurélio, ja aponta que o STF ndo tem a intencéo
de usurpar as funcgdes pertencentes aos outros poderes, uma vez que a pretensdo ndo € interferir
nas politicas publicas a ponto de desprezar as capacidades institucionais dos poderes Executivo
e Legislativo, mas sim atuar na coordenacdo dessas, para fins de afastar a inércia que atinge o
sistema penitenciario. E dever da Corte nessa atuacdo formular ordens flexiveis, com margens
de execucdo e criacdo legislativa a serem implementadas pelos outros Poderes e no
monitoramento da observancia da decis@o, sendo eficaz pelos meios definidos pelos outros
entes. Com esse tipo de atuacgdo, é reservado aos Poderes Executivo e Legislativo escolher,
conforme capacidade técnica, a forma mais adequada para a superacdo do ECI. (BRASIL,
2015B, p. 36).

Ressalta-se também que o Judiciario, no caso especifico do sistema penitenciario, tem
sua parcela na construcédo desse estado de inconstitucionalidades, que também o legitima para
adentrar na formacgdo de planos de acdo, dentro de sua capacidade técnica, para dirimir a
situacdo. O ministro Teori Zavascki frisou em seu voto, que das 8 medidas cautelares suscitadas
pelo autor da acdo, apenas uma nao envolvia providéncias do Poder Judiciario, significando, de
alguma forma, como este tem um campo grande de contribuicdo para amenizar situacdo do
sistema penitenciario brasileiro (BRASIL, 2015B, p. 96-97). Esse posicionamento pode ser
visto por outro aspecto. Assim como o Judiciario tem grande um campo de atuacdo para
minimizar a calamidade dos presidios, ele também cooperou para que se chegasse a essa
situac&o, vide como exemplo a situagio da analise da concesséo de beneficios?® aos presos, que,
conforme reconhecido no relatorio do programa “Justica Presente” (2020, p. 25), ficava no
intervalo de 6 meses a 2 anos.

Sabe-se que no histérico do Supremo, existem condutas que beiram a usurpacdo do
Legislativo, a exemplo do citado na pesquisa de Diego Arguelhes e Leandro Molhano (2016),
no entanto, a0 menos até 0 momento, a atuacdo ainda estd moderada, inclusive até aquém do
que se espera, dada a declaracdo do ECI. Essa questdo sera demonstrada nos tépicos 3 e 4 dessa

pesquisa.

28 Sendo esses a progressdo de regime, a remicéo e detragdo da pena.
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Quanto as questdes de capacidade técnica e a possibilidade de o mecanismo ser aplicado
sem critério e para qualquer assunto, ambas perpassam pelo uso excepcional da técnica.
Garavito (2009, p. 438-439) ja explicita que existem trés razbes para isso, € uma delas é
justamente o fato de a Corte ter competéncia institucional limitada quanto a conhecimento
técnico acerca da matéria abordada no litigio e para se equacionar questdes juridicas €
necessario ponderar as capacidades institucionais dos agentes na definicao de suas respectivas
atribuicbes (SUNSTEIN; VERMEULE, 2003). No caso em senda, por diversas vezes 0S Votos
dos ministros argumentam que se usufruird do conhecimento do Departamento de
Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e do Sistema de Execucdo de Medidas
Socioeducativas (DMF), érgao pertencente ao CNJ para 0 monitoramento das a¢des. Assim, de
fato, esta sendo feito, porém numa escala provavelmente abaixo do esperado. E evidente que
se trata de um sério risco e € uma realidade reconhecida pela doutrina, por isso o ECI deve ser
tratado como uma técnica para questdes excepcionalissimas.

No mesmo enquadramento da excepcionalidade esta a aplicacdo do ECI sem critério e
para qualquer assunto. Nas criticas iniciais a técnica, 0s argumentos eram que, em um pais como
0 Brasil, os pressupostos de violacdo massiva a direitos humanos por omissdo dos poderes
publicos capturam uma série de problemas, possibilitando o uso banalizado do ECI como
ferramenta para a supremacia do ativismo judicial (STRECK, 2015). Entretanto, tanto autores
favoraveis a litigancia estrutural, como Sérgio Arenhart (2013) e César Garavito (2009) séo
enfaticos ao afirmarem que esse tipo de técnica so deve ser utilizada quando ndo existir outras
possibilidades. No tocante ao ECI, é necessario construir pressupostos que determinem como o
uso da ferramenta é de carater excepcional. Para o caso brasileiro, o Supremo Tribunal Federal
incluiu dois pressupostos diferentes dos existentes na jurisprudéncia colombiana. Esse é o outro
ponto que pode ser considerado um risco a técnica no Brasil.

Conforme citado por Gabriel Pefia (2011), o ECI tem por origem a construcao
jurisprudencial. Entdo, no seu voto, Marco Aurélio enfatizou 0s mesmos pressupostos que a
Corte Constitucional da Colémbia determinou, quais sejam, a situacdo de violacdo massiva de
direitos fundamentais; a omissao ou incapacidade reiterada e persistente do Poder Publico em
modificar a situacdo identificada; e a circunstancia de a superacdo das violagcGes exigir a atuacao
de todas as autoridades politicas. No entanto acrescentou mais dois relacionados a sub-
representacdo parlamentar da populagdo carceraria, visto os direitos politicos suspensos, e a
impopularidade dos encarcerados perante a sociedade e politicos. Sao esses Ultimos
pressupostos aqueles utilizados por Breno Magalhdes (2019B) para demonstrar o risco de a

técnica restar adstrita a apenas um caso, compondo o precedente da ADPF 347.
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Apesar de argumentar que esses dois requisitos ndo foram elencados como essenciais
para a declaracdo do ECI, o autor afirma que ambos foram determinantes para o feito e que
tornaram o ECI no Brasil “uma doutrina de um caso s6” (MAGALHAES, 2019B, p. 25). De
fato, nédo se pode negar tal risco, visto que uma mudanca de precedente por parte da Corte pode
ser um processo demorado (GARGARELLA, 2014). Emanuel Ferreira (2022) contrapfe o
argumento afirmando que é possivel a criacdo de excecBes ao precedente no controle
concentrado de constitucionalidade, o que poderia ndo inviabilizar novas declaragdes do ECI.
Mas existe pertinéncia no receio de Magalh&es, pois se realmente néo for realizada nenhuma
distincdo, provavelmente serd um caso unico.

Breno Magalhdes (2019B, p. 26), continuando sua explanacdo, condensou 0s dois
pressupostos, denominando-os de “bloqueio politico”, ou seja, havendo violagdo massiva a
direitos fundamentais cominada com a omissdo do Poder Publico, tal obstaculo somente seria
superado com a necessaria atuacao de todos os entes publicos. No entanto, se olharmos apenas
para o termo acunhado, provavelmente ndo teriamos um caso Unico de uso da técnica.

O termo “bloqueio politico” € muito relativo, pois, assim como o proprio pressupoe, a
depender do momento politico vivido no pais, poderemos ter obstaculos em outras situacfes
que possibilitariam a declaracdo do ECI e isso sem 0 STF inovar na jurisprudéncia. Um exemplo
bastante atual, que inclusive pode ter a declaracdo do ECI em breve, é a situacdo do meio
ambiente. Diante de um governo que claramente permite “passar a boiada”?® nas matérias
ambientais, 0 que se Vé é que existe um blogueio politico para o tema, pois, atualmente, estao
presentes a baixa representacdo parlamentar e a impopularidade do tema dentro do governo®.
Futuramente, em outro momento politico, pode-se ter uma matéria que preenche todos 0s outros
requisitos e que também possui um blogueio politico e, se chegar ao STF o pedido de declaracao

do ECI, o deferimento sera possivel e podera deixar de ser uma “doutrina de um caso s6”.

29 Termo referido pelo ex-ministro do Meio Ambiente Ricardo Salles em reunido ministerial no dia 22 de abril de
2020. Na época, o termo foi usado para afirmar que, aproveitando a situacdo da COVID-19, era 0 momento ideal
para mudar regras referentes a protecdo ambiental e & agricultura sem ter desgastes com o Congresso Nacional e
questdes judiciais.

30 Nao se tem argumentos para afirmar que a matéria é impopular perante a sociedade.
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3. A ADPF N° 347 APOS CINCO ANOS DE SUA DECISAO CAUTELAR:
EXECUCAO E EFEITOS GERADOS

3.1. UMA ANALISE DA DECISAO E SUAS IMPLICACOES PRATICAS

O julgamento da ADPF n° 347 deferiu apenas dois dos oito pedidos suscitados na
peticdo inicial. No decorrer desse capitulo buscarei mostrar como se deu a execucédo dos pedidos
deferidos, entretanto nesse topico a intencdo € relatar as discussfes acerca da aprovagdo dos
pedidos, como também avaliar se as cautelares rejeitadas, na pratica, ndo fizeram parte de
decisdes posteriores da Corte e 0 que isso pode acarretar para o ECI.

Primeiramente, vou tratar dos pedidos deferidos de maneira mais genérica, trazendo
apenas as discussdes geradas entre 0s ministros, uma vez que sua execucao sera aprofundada
nos topicos seguintes. Em seguida, descreverei 0s motivos e justificativas para o indeferimento
dos outros pedidos e como alguns desses foram tratados na pratica pelo STF a partir de
exemplos de outros julgamentos entre os anos de 2015 (a partir de setembro) e 2020.

Um pedido deferido foi a determinacao da realizacao de audiéncias de custddia no prazo
de até 90 dias. N&o foi discutido o pedido em si, todos 0s ministros seguiram o relator, o qual
inclusive ressaltou o trabalho que o CNJ ja vinha realizando atraveés do projeto-piloto em Sao
Paulo e como a medida ja era prevista na Convencédo Interamericana de Direitos Humanos, da
qual o Brasil é signatario, possuindo forca normativa em nosso pais (BRASIL, 2015B, p. 38).
O debate sobre o total deferimento desse pedido circundou acerca do prazo dado para a
implementacao.

Ante a discussdo, 0 ministro Teori Zavascki questionou se os tribunais e os 6rgdos
judiciais do pais estariam preparados e em condicdes de atender a essa medida. A preocupacao
do ministro relacionava-se com a possibilidade de a Corte determinar alguma medida que néo
pudesse ser cumprida, até mesmo por uma questdo de responsabilidade do proprio STF. Seu
receio era pautado na probabilidade de, em ndo sendo efetivada a decisdo em torno da
implantacdo das audiéncias, retorno da questdo ao STF através de Reclamacdes, o que
impreterivelmente aconteceria com o ndo cumprimento da medida cautelar (BRASIL, 2015B,
p. 81-82).

Entdo, o ministro Ricardo Lewandowski sugeriu a possibilidade de alterar o prazo de 90
dias para, j& nesse momento, delegar a responsabilidade ao Conselho Nacional de Justica,
modificando o interim de efetivagdo das audiéncias, sugerido na petigdo inicial para “segundo

o0 cronograma estabelecido pelo CNJ", vide a pretensdo ja existente no 6rgao de normatizar a
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implementacao das mesmas. A sugestdo de uma possivel coordenagdo do CNJ foi acatada pelo
ministro Luis Roberto Barroso, mas que regulamentasse o prazo para um ano (BRASIL, 2015B,
p. 83-84). E interessante destacar o carater otimista do ministro Luiz Fux aventando a
possibilidade desse processo ocorrer de forma célere, visto que nas comarcas do interior o
namero de presos € bem menor, o que possibilitaria o juiz fazer essa apresentacdo nesse prazo
de 90 dias com facilidade. Para ele, o problema se daria nas grandes capitais (BRASIL, 2015B,
p. 86). Foi o contrario.

Até o relatorio final do programa “Justica Presente”, finalizado em setembro de 2020,
apos cinco anos do deferimento da medida cautelar, ainda se tinha Tribunais de Justica (TJs)
que ndo haviam implementado audiéncia de custodia em todas as suas comarcas. Acerca desse
assunto, serdo tecidos maiores detalhamentos no proximo tépico e algumas observacdes sobre
o0 efeito gerado referente ao prazo de cumprimento da decisdo no capitulo 4 da presente
pesquisa.

O outro pedido deferido se refere ao descontingenciamento das verbas do Fundo
Penitenciario Nacional, o qual também foi bem recebido por todos os ministros, que também
acompanharam o relator. Porém, os ministros Luis Edson Fachin, Luis Roberto Barroso e Rosa
Weber opinaram por dar um prazo de 60 (sessenta) dias para que a Unido realizasse tal feito
(BRASIL, 2015B, p. 66;76;108). Os votos foram vencidos.

Essa cautelar deferida talvez tenha caracterizado a principal oportunidade para se aplicar
a metodologia do ECI, visto que se tratava de uma responsabilidade do Poder Executivo e a
aplicacdo do dialogo institucional e audiéncias publicas seria deveras necessaria. Porém, houve
falhas e estas também serdo analisadas com maiores detalhamentos no proximo capitulo dessa
pesquisa.

N&o obstante, tem-se trés exemplos de cautelares indeferidas que, em ac¢bes posteriores
a ADPF n° 347, foram recepcionadas pela Corte, 0 que pode demonstrar uma espécie de
retificacdo por parte do STF em relacéo ao que fora pedido na mencionada acao.

O primeiro pedido cautelar da peticdo inicial foi a determinacdo aos juizes e tribunais
gue fundamentassem as razdes que impediam a aplicacdo das medidas cautelares alternativas a
privacdo de liberdade. O relator da ADPF n° 347, ministro Marco Aurélio, foi favoravel ao
deferimento desse pedido, argumentando o fato de a prisdo provisoria ter deixado de ser
excecdo e por falta de um exame adequado das razdes das prisdes, varias pessoas ficam detidas
provisoriamente por meses e até anos, contribuindo para o problema da superlotacéo carceraria
(BRASIL, 2015B, p. 37-38). Apesar do apelo ao efeito pedagogico da jurisdi¢do constitucional
ponderado pelos ministros Luiz Fux e Ricardo Lewandowski (BRASIL, 2015B, p. 115;179),
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apenas esses e a ministra Carmen Lucia acompanharam o relator. A cautelar foi indeferida pela
maioria e 0 que se justificou, em resumo, foi o que fundamentou o ministro Luis Roberto
Barroso avaliando que o pedido era pertinente, todavia ele ja era uma decorréncia da legislacéo.
Citando os art. 93, IX, da Constitui¢do, do art. 315 do Cddigo de Processo Penal e do art. 282,
86°, também do Codigo de Processo Penal, o ministro ratifica que, desse modo, o pedido
cautelar motivava a explicitar e reiterar que os juizes tém esse dever de fundamentacdo. Por
fim, asseverou a possibilidade de caber eventualmente reclamacéo de toda e qualquer deciséo
que aplique pena de prisdo, pelo fundamento de que a motivacao nao foi satisfatoria (BRASIL,
2015B, p. 74).

Com essa argumentacdo, a Corte ndo enfrentou a necessidade de se impor aos juizes
ordem no sentido de fundamentar mais adequadamente a prisdo preventiva, ndo se admitindo
analises genericas em torno da aplicacdo de medidas cautelares. Apesar de realmente nédo
necessitar que uma decisao judicial determine a observancia da lei, a realidade judicial brasileira
demonstra que, para muitos juizes, os precedentes sdo mais obrigatorios que a norma juridica
primaria®l,

Em 2018, no Habeas Corpus Coletivo 143.641/SP, percebeu-se uma mudanca de
entendimento com relacdo a determinar que juizes fundamentem a prisdo preventiva, mesmo
com a previsao legal posta. Em tal acdo, a Corte determinou que se aplicasse a lei ao determinar
a soltura de presas maes de criangas ou gestantes, atacando o que denominou como “cultura do
encarceramento”®2, O Ministro Gilmar Mendes discorreu sobre essa cultura, apontando a
necessidade de se proceder a mudanca de comportamento por parte de juizes através, por
exemplo, da atuacdo do CNJ e do CNMP (BRASIL, 2018, p. 93-94).

O HC em senda expressamente reporta-se ao precedente firmado na ADPF n° 347,
considerando as situacdes de fato la narradas como prova acerca da condicdo degradante as
quais gestantes ou maes de criancas restam submetidas nas prisdes brasileiras. No HC, o STF
criticou precisamente o que denominou como “excessos na interpretacao” da lei penal e
processual penal, buscando corrigir a postura de juizes ndo comprometidos com os direitos

fundamentais dos réus (BRASIL, 2018, p. 32). No entanto, deixou em aberto a possibilidade de

31 Juraci Mouréo, por exemplo, analisa como € raro o interesse judicial em desafiar precedentes, ainda mais quando
existem normas acerca de promogdes para juizes que premiam a observancia deles, mesmo quando o juiz ndo
concorde com ele. (LOPES FILHO, 2016, 74-88)

32 “Exagerada e irrazoavel imposigdo de prisdes provisorias a mulheres pobres e vulneraveis, em decorréncia de
excessos na interpretacdo e aplicacdo da lei penal, bem assim da processual penal, mesmo diante da existéncia de
outras solugdes, de carater humanitario, abrigadas no ordenamento juridico vigente”. (BRASIL, 2018, p. 5)



68

juizes negaram a conversdo da prisdo preventiva em prisdo domiciliar em situagdes
“excepcionalissimas”, devidamente fundamentadas (BRASIL, 2018, p. 56).

A leitura do acorddo, deixa perceptivel como a 22 Turma do STF estava atenta ao que
realmente estava em jogo no caso: a falta vontade processual de juizes em ndo cumprir a lei,
adotando qualquer tipo de argumento para ndo converter a prisdo preventiva em domiciliar. A
busca pela diminuicdo da discricionariedade judicial, assim, permeou 0s votos vencedores, ndo
se admitindo a proposta do Ministro Edson Fachin a qual ndo admitia a revisdo automatica das
prisdes preventivas ja decretadas (BRASIL, 2018, p. 140).

Em continuidade com a analise dos pedidos cautelares, o relator condensou os pedidos
“c” e “d”®, esclarecendo que devido a situacio do sistema penitenciario, devem ser
considerados os pedidos voltados a escolha de penas alternativas a prisdo quando da concessao
de medidas cautelares penais, da aplicacdo da pena e durante o processo de execucdo penal
(BRASIL, 2015B, p. 38). Esse voto foi vencido, sob situagdo semelhante a da fundamentagéo
da deciséo.

Dentre os votos vencedores, destacam-se o do ministro Luis Edson Fachin, que nédo
deferiu as mencionadas cautelares pois entendeu deveriam ser analisadas no julgamento de
mérito e avaliados conforme os demais pedidos realizados (BRASIL, 2015B, p. 61), como
também do ministro Luis Roberto Barroso, o qual nédo via razéo por tal determinacdo em uma
ordem cautelar, entendendo os pedidos decorrerem do dever dos juizes, apesar de admitir como,
muitas vezes, 0s magistrados ndo levam em conta as penas alternativas a prisdo. (BRASIL,
2015B, p. 75)

Novamente o que se observa é uma confianca por parte do STF na observancia do
Judiciario ao dever de guardido dos direitos fundamentais. Nao obstante a afirmacao do ministro
Luis Roberto Barroso em afirmar que em muitas vezes os juizes ndo fazem essas observacoes,
a Corte preferiu se abster de deferir as duas cautelares sob possibilidade de ensejo de
reclamacdes constitucionais (BRASIL, 2015B, p. 75).

No tocante a cautelar que prevé o poder-dever do juizo de execuc¢édo penal de abrandar
requisitos temporais para permitir a progressao de regime, o livramento condicional e a

suspensdo condicional da pena, quando se evidenciar que as condicdes de efetivo cumprimento

33 «¢) Determine aos juizes e tribunais brasileiros que passem a considerar fundamentadamente o dramatico quadro

fatico do sistema penitenciario brasileiro no momento de concessdo de cautelares penais, na aplicacdo da pena e
durante o processo de execugdo penal.

d) Reconheca que como a pena € sistematicamente cumprida em condi¢fes muito mais severas do que as admitidas
pela ordem juridica, a preservacdo, na medida do possivel, da proporcionalidade e humanidade da sangdo impde
que os juizes brasileiros apliquem, sempre que for viavel, penas alternativas a prisdao.” (BRASIL, 2015A, p. 69)
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da pena sdo significativamente mais severas do que as previstas na ordem juridica e impostas
pela sentenga condenatéria (BRASIL, 2015A, p. 69-70), a Corte foi peremptoria que tal pedido
ofendia a legalidade®*, nas palavras do ministro relator, pois, em relagdo aos beneficios e
direitos dos presos, ha disciplina legal que ndo pode ser flexibilizada em abstrato. A contagem
de tempo para a fruicdo desses direitos ha de ser feita caso a caso, observando-se 0s parametros
legais. Quanto ao pedido de compensac¢do do tempo de custddia definitiva, falta previsao legal
para tanto. (BRASIL, 2015B, p. 38)

Em um julgamento posterior, 0 STF j& modificou o posicionamento quanto aos pedidos
liminares indeferidos que previam a concessdo de beneficios dos presos, a exemplo dos casos
de progressao de regime. No RE 641.320/RS discutiu-se qual deve ser a postura dos 6rgaos
estatais voltados para a execucdo penal diante de o direito do preso em progredir de regime
quando estdo ausentes vagas no regime mais benéfico, semi-aberto ou aberto. De plano, o STF
afastou a possibilidade de cumprimento da pena no regime mais gravoso, ja que 0 preso ndo
pode ser responsabilizado pela conduta omissa estatal em operacionalizar a colonia agricola,
industrial ou similar, no caso do regime semi-aberto ou a casa de albergado, no caso do regime
aberto. (BRASIL, 2016) Essa tese, unanimemente adotada, demonstra a disposi¢cdo da Corte
em enfrentar o argumento do Ministério Pablico, o qual sustentava a necessidade de violar os
direitos do preso como condi¢do para a pretensa protecdo da sociedade ao reafirmar que o
regime mais gravoso de cumprimento de pena deveria continuar a ser aplicado, mesmo havendo
o direito a progressao.

Em seguida, o voto do Relator Gilmar Mendes apontou para a necessidade de se admitir
decisdo de efeito manipulativo para, no seu entender sem qualquer violacdo ao principio
constitucional da legalidade, admitir: a) a saida antecipada; b) 0 monitoramento eletrénico; c)
a prisdo domiciliar como medidas capazes de promover a abertura de vagas necessarias para a
progressao. As medidas vao de encontro a regulamentacdo legal sobre a progressdo de regime,
prisdo domiciliar e utilizacdo do monitoramento eletrénico, sendo, em parte, semelhante a
medida cautelar citada acima, negada sob o argumento de ofensa a legalidade. A incoeréncia
dificulta a eficacia do julgamento da mencionada acéo pela falta de clareza, sendo prudente que
a Corte, quando do julgamento do mérito da referida ADPF, supere tal contradicdo (BRASIL,
2016).

3 A excecdo do voto do ministro Gilmar Mendes cujo intento foi a notificagio da Uni&o e dos Tribunais de Justica
colocassem em funcionamento os sistemas de acompanhamento da execugdo das penas, da prisdo cautelar e da
medida de seguranca, na forma da Lei n® 12.714/2012, devendo ser fiscalizada pelo CNJ, e este prestando contas
ao STF. (BRASIL, 2015B, p. 144-145)
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Nenhum voto do Recurso Extraordinério analisou a possivel ofensa ao principio da
legalidade nas determinagdes do Relator tampouco a incoeréncia entre tais pronunciamentos e
a decisdo cautelar na ADPF n° 347. No mé&ximo, justificou-se a intervencgdo da Corte tendo em
vista a omisséo legal na regulamentacédo da situacdo de fato existente, qual seja, a auséncia de
vagas no regime menos gravoso para cumprimento da pena. Nesse sentido, para 0 Ministro
Teori Zavascki, o tribunal ndo praticaria “ativismo judicial no sentido pejorativo”, pois, mesmo
ante a falta de lei, o juiz ndo poderia eximir-se de decidir. (BRASIL, 2016, p. 66)

Quanto ao pedido do abatimento da pena quando se evidenciar que 0 cumprimento da
pena é mais severo que o previsto na ordem juridica e sentenca condenatdria (BRASIL, 2015B,
p. 70) a argumentacdo do ministro Marco Aurélio foi parecida ao item anterior, no caso
sustentando falta de previsdo legal (BRASIL, 2015B, p. 38) e foi confirmado pelos demais
ministros. Os ministros Gilmar Mendes e Luis Roberto Barroso sinalizaram que a questéo
também estava sendo discutida em sede de Recurso Extraordinario, no RE 580.252/MS, que, a
época do julgamento da ADPF n° 347, estava suspenso pelo pedido de vista por parte da
ministra Rosa Weber. O recurso tratava da responsabilidade civil do Estado em relac&o ao preso
submetido a inadequadas condicGes prisionais.

O mencionado recurso foi julgado em 16 de fevereiro de 2017, e como relator inicial o
ministro Teori Zavascki e por fim o ministro Alexandre de Moraes®®, com relatoria para o
acorddo do ministro Gilmar Mendes. O caso refere-se a superlotacdo carceraria, mas nédo €
daqueles cuja solucdo demandou decisdes aditivas ou retencdo de jurisdicdo para fins de
fiscalizacdo do respectivo cumprimento, pois ndo se tratou propriamente de litigio estrutural,
mas sim de pedido de indenizacgéo individual em face de dano moral formulado por preso tendo
em vista as péssimas condicOes carcerarias as quais estava submetido. De acordo com o TJ/MS,
tem-se que as condi¢des do estabelecimento prisional sediado em Corumba4, violam os direitos
fundamentais dos custodiados de modo indiscutivel, ndo cabendo ao Poder Judicidrio, por outo
lado, deferir pedido de indenizacdo por danos morais individualmente considerado, pois a
solucdo da superlotacdo carceraria passa por investimento publico coletivo, os quais
propiciariam reforma e construcdo dos presidios. (BRASIL, 2017B, p. 5-6)

Percebe-se que tal argumentacdo nega a reparacdo a um direito individual voltado para
a dignidade da pessoa humana no contexto prisional em prol de uma politica publica voltada

para o alegado bem-estar geral dos presos, coletivamente considerados. O caso contou com

% Na distribuicéo original, no ano de 2014, a relatoria era do ministro Teori Zavascki. Com o pedido de vista da
ministra Rosa Weber, o RE foi julgado apds o falecimento do ministro relator, ocorrido em janeiro de 2017. Na
nova distribui¢do, o processo ficou para o seu sucessor, o ministro Alexandre de Moraes.
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expressiva inovacao trazida pelo voto-vista do Ministro Luis Roberto Barroso, o qual defendeu
que, ao invés de se garantir indenizacdo em dinheiro, como preconizam as regras civis acerca
da responsabilidade, que se garantisse o direito a remicdo da pena. (BRASIL, 2017B) Tal
proposta, para fins de reducdo da superlotagdo carceréria, deve ser levada a sério, ja que a
indenizacdo em si ndo resolve esse problema especifico, podendo servir, como destacado pelo
Ministro, para se alcangar exatamente a finalidade diversa, eis que recursos que poderiam ser
utilizados para a melhoria do sistema seriam realocados para pagamento de indenizacgdes. O
Ministro ainda destacou a falta de parametro para fixacdo da indenizacdo em danos morais no
caso concreto: 0 preso estava preso por cinco anos nas condicfes degradantes ja conhecidas e,
sem qualquer explicacdo, fixara-se a quantia maédica de dois mil reais de reparacdo. (BRASIL,
2017B, p. 38; 45)

A Ministra Rosa Weber, em seu voto, iniciou dialogo com a tese do Ministro Luis
Roberto Barroso, afastando a aplicacdo da analogia com a remicgéo por estudo ou trabalho por
ele proposta por entender que ndo havia semelhanca entre as hipoteses, ja que na remicéo
prevista na LEP, tem-se alguma conduta ativa por parte do preso que, amparada no seu mérito,
conferiria o direito a remicdo. Nada disso se cogitaria no caso da remicdo em face de pena
cumprida em excesso de execucdo. Além disso, a Ministra pontuou que remicdo proposta
judicialmente néo seria suficiente para responder ao dano sofrido, pois tal medida nada diria
sobre o periodo no qual cumprido a pena em excesso, no sentido de que “abreviar o sofrimento
ndo ¢ necessariamente 0 mesmo que reparar o sofrimento” (BRASIL, 2017B, p. 133-140).
Nesse sentido, era como se o preso, mesmo saindo antecipadamente a partir da remicédo proposta
pelo Ministro Barroso, ndo tivesse a devida reparacéo por todo o periodo no qual cumpriu a
pena em condi¢cOes degradantes. Nessa perspectiva, o beneficio penal ndo poderia vedar o pleito
por indenizacao civil.

Finalmente, apontou que a medida poderia ter o efeito indesejado de fazer com que o
Estado continuasse na sua omissdo em ndo executar adequadamente as politicas publicas
voltadas para o sistema penitencirio, ja que, em ndo sofrendo condenacdo patrimonial e em se
reconhecendo o direito a remissdo, o Estado sentir-se-ia na condicao confortavel de ndo precisar
fazer nada para que o preso tivesse seu direito reparado com o abreviamento do cumprimento
da pena (BRASIL, 2017B, p. 143). Em sua decisdo, por maioria de sete votos venceu a solugédo
da reparacdo pecuniaria do dano moral (BRASIL, 2017B, p. 206).

Posto que o provimento do recurso resultou em uma repara¢do pecunidria, é importante
ressaltar que houve a discussao de se aplicar a equivaléncia da norma da Lei de Execucdo Penal

para remicdo da pena quando o carcere for mais gravoso do que previsto na ordem juridica, o
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que até foi citado no julgamento da ADPF n° 347, mas a argumentacdo ndo prevaleceu, tanto
que foi indeferida por unanimidade. Sabe-se que o pedido inicial foi referente a detracdo da
pena, que, pela motivacdo suscitada, com efeito ndo possui previsdo legal, porém o que se
discute € que a Corte pouco debateu acerca dessa possibilidade no julgamento da ADPF n° 347,
uma vez que a intengdo é o beneficio de uma sangdo humana e proporcional.

Por fim, o ultimo pedido indeferido foi a coordenacao por parte do CNJ de um ou mais
mutirdes carcerarios (BRASIL, 2015A, p. 70). O relator entendeu por prejudicado o pedido
visto que ja era uma atuacdo do CNJ desde 2008 e por esse motivo ndo precisaria subsistir. Os
ministros Luis Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Gilmar Mendes e Celso de Mello ainda
assim deferiram o pedido, mesmo sabendo que os mutirdes ja eram uma realidade até
considerada consolidada desde 2008.

De acordo com informacdes do CNJ, os mutirGes carcerarios comecaram a ser
realizados pelo 6rgdo como forma de garantir e promover os direitos fundamentais na area
prisional. No modelo utilizado até 2014, juizes deslocavam-se as diferentes unidades da
federacdo para analisar a situacdo processual das pessoas que cumpriam pena, além de
inspecionar unidades carcerarias, com 0 objetivo de sanar irregularidades e garantir o
cumprimento da Lei de Execugfes Penais. Os esforcos concentrados resultaram, desde sua
concepcao em 2008, na analise de cerca de 400 mil processos com mais de 80 mil beneficios
concedidos, como progressdo de pena, liberdade provisoria, direito a trabalho externo, entre
outros. Pelo menos 45 mil presos foram libertados por terem cumprido suas penas. (BRASIL,
2022)

A partir de 2019, uma atualizacdo no modelo de mutirdo foi promovida pelo Programa
Justica Presente, parceria entre o Conselho Nacional de Justica e o Programa das Nacdes Unidas
para 0 Desenvolvimento, com o apoio do Ministério da Justica e Seguranca Publica, para
enfrentar problemas estruturais no sistema prisional e socioeducativo. Na nova metodologia é
possivel a partir da difusdo nacional do Sistema Eletrénico de Execucdo Unificado (SEEU),
ferramenta desenvolvida pelo CNJ que centraliza e unifica a execucao penal em todo o pais. O
SEEU permite a filtragem de processos de acordo com critérios pré-estabelecidos, tornando o
processo de revisdo processual mais agil e menos oneroso.® (BRASIL, 2022)

Mesmo em se tratando de uma das cautelares ndo deferidas, os mutirGes carcerarios

foram englobados pelo Programa Justica Presente, além de outras iniciativas por parte do CNJ.

36 Seus resultados serdo descritos no capitulo 4 dessa pesquisa.
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Quanto a esse programa, comentarei ao longo do préximo topico, bem como no capitulo 4 da
presente pesquisa.

Entdo, o que efetivamente aconteceu foi o deferimento de dois pedidos na ADPF 347 e
em outros precedentes, a aceitagdo de forma indireta de mais quatro medidas cautelares de
forma alheia aquela ADPF, por vezes sem citd-la. Essas medidas tomadas pelo STF inspiram
cuidados quanto a confiabilidade e sustentabilidade da declaragdo do Estado de Coisas
Inconstitucional. Apesar de trés cautelares passarem por uma espécie de mudanca de tese com
a finalidade de enxergar a situacéo do sistema prisional, como também uma forma da Corte se
redimir por ndo ter sido um pouco mais aguerrida ao se pronunciar na ADPF n°® 347, ndo se
pode afirmar que a confiabilidade no mecanismo do ECI se finca no sistema juridico brasileiro,
pela adogéo de decisbes equivocadas do Supremo Tribunal Federal. Outras situagcdes em que a
Corte teve a oportunidade de colecionar acertos e ndo o fez seréo discutidas no capitulo 4.

No proximo topico realizarei uma discusséo acerca das medidas cautelares deferidas na
ADPF n° 347.

3.2. AUDIENCIAS DE CUSTODIA, RESOLUCAO N° 213/2015-CNJ E O PROGRAMA
“JUSTICA PRESENTE”

A audiéncia de custodia trata-se de uma acdo prevista em acordos internacionais nos
quais o Brasil é signatario, mediante a qual o cidaddo preso em flagrante € levado a presenca
de um juiz no prazo de 24 horas. O Conselho Nacional de Justica elucida que é uma oitiva de
curta duracdo, em média 10 minutos, em que o autuado, acompanhado de seu advogado ou de
um defensor publico, sera ouvido, previamente, por um juiz, que decidira sobre o relaxamento
da prisdo ou sobre a conversao da prisdo em flagrante em prisdo preventiva. Também devera
ser avaliado pela autoridade judicial se a prisdo preventiva pode ser substituida por liberdade
provisoria até o julgamento definitivo do processo, e adotard, se for o caso, medidas cautelares
como monitoramento eletrénico e apresentacao periodica em juizo. Podera determinar, ainda,
a realizacdo de exames médicos para apurar se houve maus-tratos ou abuso policial durante a
execucdo do ato de prisdo (BRASIL, 2016, p. 10).

O instrumento tem por escopo assegurar o respeito aos direitos fundamentais da pessoa
submetida a prisdo, por meio de apreciacdo mais adequada e apropriada da prisdo antecipada
pelas agéncias de seguranca publica do estado. Ela garante ao autuado seu direito ao
contraditorio pleno e efetivo antes de ocorrer a deliberacdo pela conversdo da prisdéo em

flagrante em prisdo preventiva, além de permitir o conhecimento de possiveis casos de maus-
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tratos e tortura, devendo o juiz tomar as providéncias necessarias diante desses. Com isso, a
intencdo é evitar prisGes desnecessarias, atenuando-se a superlotacao carceraria e 0s gastos que
decorrem da manutencao de presos provisorios indevidamente. (BRASIL, 2016, p. 10)

Os resultados possiveis da audiéncia de custddia sdo o relaxamento de eventual prisdo
ilegal; a concessdo de liberdade provisoria, com ou sem fianca; a substituicdo da prisdo em
flagrante por medidas cautelares diversas; a conversdao da prisdo em flagrante em priséo
preventiva; a analise do cabimento da mediacdo penal, o que evita a judicializacdo do conflito
e corrobora para a instituicdo de préaticas restaurativas; 0s encaminhamentos de natureza
assistencial, como também os de providéncias para a apuracao de eventual pratica de maus-
tratos ou de tortura durante a priséo. (BRASIL, 2016, p. 10)

Apos a conceituacdo, o intento nesse tdpico é trazer uma sequéncia cronoldgica acerca
das audiéncias de custddia no Brasil até o ano de 2020, com os resultados apresentados pelo
programa Justica Presente, sem embargo da apresentacao dos ébices identificados ao longo da
implementacao das audiéncias de custodia no Brasil.

No Brasil, o instrumento foi incorporado a partir da adesdo ao Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, com a promulgacao do Decreto n® 592/1992, bem como a Convencéo
Americana de Direitos Humanos®’, a partir do Decreto n® 678/1992%. E imperioso destacar que
esses atos internacionais, a partir do momento de sua promulgacéo, ja possuem forca normativa
de lei, inclusive havendo nos dois decretos a mencdo de que seriam cumpridos em sua
integralidade®®. No entanto, o que ocorreu na realidade foi um intervalo de quase 23 anos para
que se iniciasse o cumprimento dos acordos internacionais os quais o Brasil é signatario.

O preludio da implementacdo das audiéncias de custddia aconteceu meses antes do

julgamento da medida cautelar da ADPF n° 347. Consoante informacdes do Conselho Nacional

37 Também conhecida como Pacto de San José da Costa Rica.

3 Ambos os decretos trazem em anexo os respectivos atos internacionais. Quanto ao contelido acerca da audiéncia
de custddia, versa o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos em seu art. 9.3: “Qualquer pessoa presa
ou encarcerada em virtude de infracdo penal devera ser conduzida, sem demora, & presenca do juiz ou de outra
autoridade habilitada por lei a exercer funcdes judiciais e tera o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser
posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas que aguardam julgamento ndo devera constituir a regra geral,
mas a soltura podera estar condicionada a garantias que assegurem o comparecimento da pessoa em questdo a
audiéncia, a todos o0s atos do processo e, se necessario for, para a execugio da sentenga.” (BRASIL, 1992A). A
Convencdo Americana de Direitos Humanos cita em seu art. 7.5: “Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida,
sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e tem direito
a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga 0 processo.
Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo.” (BRASIL,
1992B)

39 Decreto n° 592/1992: “Art. 1° O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, apenso por cépia ao
presente Decreto, serd executado e cumprido tdo inteiramente como nele se contém.” (BRASIL, 1992A); Decreto
n° 678/1992: “Art. 1° A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica),
celebrada em Séo José da Costa Rica, em 22 de novembro de 1969, apensa por cOpia ao presente Decreto, devera
ser cumprida tdo inteiramente como nela se contém.” (BRASIL, 1992B)
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de Justica, o projeto piloto iniciou em fevereiro de 2015 no estado de S&o Paulo a partir do
Provimento Conjunto n® 03/2015 do Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Até o julgamento da ja
mencionada ADPF, ja existia o termo de cooperacgdo pactuado com os Tribunais de Justica de
17 estados (BRASIL, 2021, p. 8-10). Com isso, é imprescindivel mencionar que a instituicdo
das audiéncias de custddia no Brasil ndo aconteceu somente por forca da decisdo da ADPF n°
347, mas também ndo se pode desmerecer a importancia do julgamento para tal feito, pois foi
a partir dele que obteve mais impulso, inclusive de carater técnico, com a designacao do CNJ
para regulamentar e acompanhar a implementacdo no pais.

Conforme ja referido no topico anterior, no julgamento da medida cautelar da ADPF n°
347 que visava a implementacdo das audiéncias de custodia em todo o Brasil, esse pedido foi
bem recepcionado pelos ministros da Corte, gerando discusséo, entretanto, acerca da sua efetiva
execugdo em um prazo curto (90 dias), conforme constava no pedido da acéo, ja que o Brasil é
um pais de grandes dimensdes e dificuldades e isso poderia acarretar problemas para sua
concretizacdo. De fato, o que se temia aconteceu e isso sera mostrado a seguir.

Como o CNJ ja era o drgdo responsavel pela implantacdo das audiéncias de custddia,
apos a decis@o da ADPF n° 347 permaneceu com essa incumbéncia. Apés a declaracéo do ECI,
em setembro de 2015, os Tribunais de Justica de mais 9 estados e do Distrito Federal, como
também os Tribunais Regionais Federais (TRFs) das 5 regides assinaram o termo de cooperagéo
junto ao CNJ e antes do fim do ano de 2015 j4 se tinha 0 compromisso de todos os Tribunais
de Justica e Tribunais Regionais Federais em implantar as audiéncias de custddia (BRASIL,
2021, p. 10).

Em decorréncia desses acordos, em dezembro de 2015 foi publicado o primeiro ato
normativo, a Resolucdo n°® 213/2015-CNJ, com o intuito de regulamentar os procedimentos para
a realizacdo da audiéncia de custddia. A mencionada resolucdo possui 17 artigos, de carater
técnico e objetivo, discorrendo uma sequéncia de providéncias e procedimentos necessarios
para o funcionamento do instrumento, a utilizacao de sistema préprio, a atuacdo dos Tribunais,
prazo de implementacdo, a mencdo dos Orgdos fiscalizatorios e inicio de sua vigéncia®
(BRASIL, 2015C).

400 Gltimo acordo de cooperagio assinado foi o do Distrito Federal em 14/10/2015.

41 A vigéncia iniciou em 1° de fevereiro de 2016. Essa informagcéo é importante, pois, para o CNJ, é o marco inicial
para contabilizar o prazo de implementacdo das audiéncias de custddia por parte dos Tribunais de Justica e
Tribunais Regionais Federais.
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Com o intuito de acompanhar o cumprimento tanto da decisdo da ADPF n° 347, quanto
o disposto na Resolugdo n° 213/2015-CNJ*2, o Conselho Nacional de Justica instaurou um
processo interno — o Acompanhamento de Cumprimento de Decisdo (Cumprdec) n°® 0000134-
95.2016.2.00.0000. Foi a partir desse que se vislumbrou os problemas de diversas nuances
atinentes a implantacdo das audiéncias de custddia.

Né&o obstante o entusiasmo do CNJ, vide os acordos firmados com os TJs e TRFs,
chegando a afirmar que ainda em 2015 se tinha encerrado o ciclo de implantagdo do
mencionado instrumento (VASCONCELLOS, 2015), a realidade encontrada no processo de
acompanhamento foi adversa a tal jubilo. De fato, as audiéncias de custddia tinham chegado a
todos os estados do pais, tanto na jurisdicéo estadual como na federal, mas isso ndo significava
que alcancava a todos os individuos que dela precisasse. Explico.

Em algumas unidades da federacdo, esse tipo de audiéncia ficou restrito as capitais, vide
a dificuldade de implantacdo nas comarcas do interior e outros percal¢os apresentados. Situagao
contraria do que pensou o ministro Luiz Fux em discusséo acerca do prazo a ser dado para
implementacédo, aduzido no capitulo anterior. A evidéncia dessa afirmag&o consta nos autos do
ja mencionado processo interno do CNJ.

No dia 30/07/2018, 34 meses apos o julgamento da ADPF n° 347 e 30 meses apds o
inicio da vigéncia da Resolucdo 213/2015-CNJ, o entdo conselheiro responsavel pelo processo,
0 juiz Marcio Schiefler Fontes, em uma decisdo bastante realistica, pontuou as informagoes
prestadas por todos os Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais acerca da
implantacéo das audiéncias de custodia. Diversas foram as justificativas e apontamentos para o
ndo cumprimento da ja referida Resolucdo, dentre elas a subalimentacdo do Sistema de
Audiéncias de Custddia (SISTAC), ndo realizacdo das audiéncias nos fins de semana,
problemas logisticos para apresentacdo do preso no prazo de 24 horas, entraves materiais para
a expansdo do instrumento para as comarcas, muitas das quais sem realizar as audiéncias,
impossibilidade de se efetuar escoltas dos presos nos fins de semana, falta de estrutura das
comarcas para a realizacdo das audiéncias, crise financeira estadual que impede o deslocamento
diario de viaturas, dificuldade no uso da videoconferéncia, instabilidade da internet (BRASIL,
2018).

A partir da analise das informac®es, o conselheiro reconheceu o esforco dos TJs e TRFs.

Contudo, afirmou que ndo se dava o cumprimento integral a Resolucdo 213/2015-CNJ e para

42 “Art. 15. Os Tribunais de Justiga e os Tribunais Regionais Federais terdo o prazo de 90 dias, contados a partir
da entrada em vigor desta Resolucdo, para implantar a audiéncia de custodia no &mbito de suas respectivas
jurisdi¢des.”
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alcancar esse fim, estendeu o prazo por mais 60 dias, com o encaminhamento das informac6es
para verificar a efetivacdo e eventual autuacdo dos procedimentos cabiveis (BRASIL, 2018). A
ultima movimentagdo do processo foi no dia 15/02/2022, porém sem nenhuma decisdo mais
atualizada acerca da implementacio das audiéncias de custddia*®. Um dos fatores para tal feito
néo foi o desinteresse em acompanhar a medida, mas a entrada do programa “Justi¢a Presente”
em janeiro de 2019 que tinha por um de seus intentos a efetivacdo das audiéncias de custodia.

Antes de me reportar ao programa “Justi¢a Presente”, preciso indicar que nesse topico
tratarei sobre ele apenas no aspecto das audiéncias de custodia, uma vez que o programa alberga
outras iniciativas as quais objetivam sanar a situacdo calamitosa do sistema penitenciario
nacional, alvo da declaracdo do estado de coisas inconstitucional. Como se trata de um dos
efeitos da ADPF n°® 347, irei fazer maiores explanacfes no proximo capitulo.

O programa foi proposto como um plano nacional com agdes customizadas a cada
unidade da federacdo, com a colaboragdo de atores locais e alocacdo de 27 coordenadores
estaduais e 27 consultores em audiéncia de custodia para apoiar a implementagéo dos planos
executivos. Atuou com foco de incidéncia no Judiciario, mas com colaboragcdo com os demais
poderes publicos e com a sociedade civil, considerando a natureza interinstitucional que
caracteriza o funcionamento do sistema penal e do socioeducativo, buscando, ainda, o
fortalecimento de iniciativas de sucesso de gestdes anteriores. (BRASIL, 2020A, p. 13)

Durante o periodo de janeiro de 2019 a setembro de 2020, para garantir maior adesao a
Resolucdo CNJ 213/2015 foram realizadas capacitacbes e formacgdes via escolas da
magistratura, criacdo de redes de estudos e alinhamentos com as politicas de alternativas penais
e monitoracdo eletronica, segundo diretrizes nacionais do DEPEN, como também a
padronizacdo de fluxos nas audiéncias de custddia em todo o pais de acordo com a Resolucao
CNJ 213/2015, a qual € uma das formas de garantir maior unidade e previsibilidade na prestacao
de justica. (BRASIL, 2020A, p. 30)

O Justica Presente trabalhou com diferentes atores do sistema penal para construir um
modelo replicavel em larga escala. Para o alcance de resultados implantou e/ ou aperfeicoou
equipe psicossociais implantadas e/ou aperfeicoadas; fomentou a interiorizacdo nos 4
Tribunais** que ainda ndo haviam implantado as audiéncias de forma a abranger todas as

comarcas; melhoramento de estruturas do Nucleos de Audiéncia de Custddia, via atos

43 Na consulta publica do processo, observa-se diversas juntadas de petigdo de informacdes e despachos apds a
decisédo de julho de 2018, porém os despachos eram de cunho administrativo e como essa anélise ndo era o objeto
principal da pesquisa, ndo foi pedido ao CNJ um possivel acesso ao processo. Ou seja, 0 processo nao estava na
inércia, mas o acesso a informagdes constante nele é restrito.

4 TIBA, TIRN, TIRR e TJTO
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normativos; e aprimoramento de estrutura concernente a fluxo e arquitetura (BRASIL, 2020A,
p. 32). Seus resultados no periodo de vigéncia, entre janeiro de 2019 e janeiro de 2020, no
tocante a audiéncia de custodia, podem ser considerados promissores. Houve uma queda de
mais de 7% na conversdo de prisdo em flagrante em prisdo preventiva; aumento de 17% na
quantidade de encaminhamentos para prote¢do social; aumento de 91% no nimero de capitais
com atendimento a pessoa custodiada; aumento de 81% no registro de casos com indicios de
tortura e maus-tratos; reducdo no uso de algemas; Aumento de mais de 80% de audiéncias
registradas no SISTAC (BRASIL, 2020A, p. 38)

A partir da anélise do Relatério Unidades da Federacdo Justica Presente (BRASIL,
2020B), é inegavel que o programa impulsionou a implementagcdo e aprimoramento das
audiéncias de custodia, no entanto ndo se pode deixar de destacar que até setembro de 2020
ainda havia 4 Tribunais de Justica sem audiéncias de custddia em todas as comarcas, ou pelo
menos com projetos de polos de atendimento* para a realizagéo das mesmas albergando mais
comarcas. Ou seja, passados 5 anos da decisdo da ADPF n° 347, uma de suas cautelares ainda
ndo era uma realidade para os individuos que precisavam ser apresentados a um juizo apds 24
horas de sua pris&o“®.

Um outro fator que prejudicou ainda mais o andamento da audiéncia de custodia foi a
gravosa situacdo de saude, a declaracdo da pandemia pela Organizacdo Mundial da Saude
(OMS) devido o virus SARS-COV-2, também conhecido por COVID-19. Apos a afirmativa, o
CNJ expediu a Recomendacdo n°® 62 em 17 de marco de 2020, com o estabelecimento de
procedimentos e regras que visavam a prevencao a infec¢do e propagacdo do virus e evitar
contaminacgdes em larga escala (BRASIL, 2020C, p. 2).

No tocante as audiéncias de custodia, foi recomendada a ndo realizacdo das mesmas
durante o periodo de restricdo sanitaria, com algumas orientacdes adicionais, inclusive que, se
fosse possivel, realiza-las por meio de video conferéncia (BRASIL, 2020C, p. 6). Atualmente®’,
ndo estamos nos mesmos moldes restritivos de 2020, vide a vacinacdo da populacdo que esta

permitindo o retorno gradativo as atividades normais, porém a Recomendacdo n° 62/2020, que

4 Conforme o relatério das unidades da federagdo (BRASIL, 2020B) essa foi a solucdo de muitos Tribunais de
Justica para conseguir realizar as audiéncias de custddia, vide fatores complicadores como logisticos e estruturais.
46 Uma pesquisa bastante pertinente sobre o tema seria uma analise qualitativa acerca das audiéncias de custddia.
Sabe-se que o fato de se ter implantado ndo significa que essas estdo acontecendo da forma almejada. Infelizmente,
durante o curso da presente pesquisa ndo seria possivel realizar tdo feito, mas deixo a sugestdo para pesquisas
futuras, inclusive de cunho local (adentrando em apenas um Tribunal de Justiga ou uma comarca, por exemplo),
possibilitando uma andlise criteriosa.

47 Maio de 2022
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tinha uma vigéncia inicial de 90 dias, podendo ser prorrogada ante a observacao da situacdo da
pandemia, postergou-se até dezembro de 2020.

Feitas as consideracgdes acerca da primeira cautelar deferida da ADPF n° 347, no tdpico
posterior realizarei algumas ponderacdes acerca da outra medida aprovada pelo STF, o
descontingenciamento das verbas do Fundo Penitencidrio Nacional.

3.3. DESCONTINGENCIAMENTO DA VERBA DO FUNDO PENITENCIARIO
NACIONAL (FUNPEN)

O Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN) foi criado pela Lei Complementar n° 79,
de 7 de janeiro de 1994, instituido no ambito do Ministério da Justica e Seguranca Publica e
gerido pelo Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN). Caracteriza-se por ser um fundo
publico, que detém reserva, constituido de dinheiro, bens e acdes afetado pelo Estado a
determinado fim, a um interesse publico e tem por finalidade proporcionar recursos e meios
para financiar e apoiar as atividades e os programas de modernizacdo e aprimoramento do
sistema penitenciario nacional (BRASIL, 1994).

A composicdo dos recursos do FUNPEN é constituida a partir de a) dotacGes
orcamentarias da Unido; b) doages, contribuicdes em dinheiro, valores, bens moveis e imdveis,
que venha a receber de organismos ou entidades nacionais, internacionais ou estrangeiras, bem
como de pessoas fisicas e juridicas, nacionais ou estrangeiras; C) recursos provenientes de
convénios, contratos ou acordos firmados com entidades publicas ou privadas, nacionais,
internacionais ou estrangeiras; d) recursos confiscados ou provenientes da alienacao dos bens
perdidos em favor da Unido Federal, nos termos da legislacdo penal ou processual penal,
excluindo-se aqueles ja destinados ao Fundo de que trata a Lei n° 7.560, de 19 de dezembro de
1986; e) multas decorrentes de sentencas penais condenatorias com transito em julgado; f)
fiancas quebradas ou perdidas, em conformidade com o disposto na lei processual penal; g)
rendimentos de qualquer natureza, auferidos como remuneracdo, decorrentes de aplicacdo do
patriménio do FUNPEN; h) outros recursos que Ihe forem destinados por lei. (BRASIL, 1994)

Atualmente, com o advento da Lei n° 13.500/2017, aplicacdo dos recursos do Fundo €
voltada para: a) construir e aprimorar 0s estabelecimentos penais; b) manter os servicos e
realizar investimentos penitenciarios, inclusive em informacdo e seguranca; c¢) formar,
aperfeicoar e especializar o servico penitenciario; d) adquirir material permanente,
equipamentos e veiculos especializados, imprescindiveis ao funcionamento e a seguranga dos

estabelecimentos penais; €) implantar medidas pedagdgicas relacionadas ao trabalho
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profissionalizante do preso e do internado; f) a formacdo educacional e cultural do preso e do
internado; g) elaborar e executar projetos destinados a reinsercao social de presos, internados e
egressos, inclusive por meio da realizacdo de cursos técnicos e profissionalizantes; h)
programas de assisténcia juridica aos presos e internados carentes; i) programa de assisténcia
as vitimas de crime e aos dependentes de presos e internados; j) a participagdo de representantes
oficiais em eventos cientificos sobre matéria penal, penitenciaria ou criminoldgica, realizados
no Brasil ou no exterior, como também publicacdes e programas de pesquisa cientifica na area
penal, penitenciaria ou criminoldgica; k) custear sua prépria gestdo, excetuando-se despesas de
pessoal relativas a servidores publicos ja remunerados pelos cofres publicos; I) manter casas de
abrigo destinadas a acolher vitimas de violéncia doméstica; m) implantar e manter bercario,
creche e secdo destinada a gestante e a parturiente nos estabelecimentos penais, nos termos do
8 2°do art. 83 e do art. 89 da Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984 — Lei de Execucéo Penal; n)
a programas de alternativas penais a prisdo com o intuito do cumprimento de penas restritivas
de direitos e de prestacdo de servigos a comunidade, executados diretamente ou mediante
parcerias, inclusive por meio da viabilizag&o de convénios e acordos de cooperagéo; o) financiar
e apoiar a politicas e atividades preventivas, inclusive da inteligéncia policial, vocacionadas a
reducdo da criminalidade e da populacdo carceraria. (BRASIL, 1994)

Realizadas essas explanagdes acerca do FUNPEN, com fulcro na Lei Complementar n°
79/1994, e evocando a citacdo do topico 2.4 dessa pesquisa, foi questionado na peticao inicial
da ADPF n° 347 a rigidez burocratica e o contingenciamento®® desse fundo para fins de alcance
de metas fiscais, ndo condizendo com o correto uso da verba. Entdo, um dos pedidos cautelares
foi o descontingenciamento do FUNPEN com fins de minorar a situacéo degradante do sistema
penitenciario do pais.

A Unica medida cautelar dirigida ao Executivo importava no descontingenciamento dos
recursos do Fundo Penitenciario Nacional (Funpen), para que fossem alocados as finalidades
que justificaram sua criacdo. Contudo, no ato do julgamento, o entdo advogado-geral da Uniédo
(AGU), Luis Inacio Lucena Adams, informou aos ministros que tais recursos nao estavam mais
contingenciados (MAGALHAES, 2019, p. 8). O ministro Teori Zavascki, apesar de concordar
que devido as circunstancias vividas no sistema penitenciario brasileiro, o0
descontingenciamento do Fundo seria uma medida adequada, mais uma vez, demonstrou

preocupacao quanto a aprovacdo da medida, uma vez que com a afirmacdo do AGU, o problema

48 “Contingenciamento é o bloqueio das dotagdes orgamentarias. Tal procedimento ¢ feito pelo Executivo com
objetivo de assegurar o equilibrio orcamentario, ou seja, equilibrar a execucdo das despesas e a disponibilidade
efetiva de recursos.” (SENADO NOTICIAS, 2022)
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ndo estaria no contingenciamento da verba e sim na falta de planos de acéo para aplica-la.
(BRASIL, 2015B, p. 96-97)

No debate com o ministro Teori Zavascki, o ministro Ricardo Lewandowski j& acenava
a possibilidade de que o monitoramento da verba ndo estaria concentrado no STF (ou 6rgéao
responsavel designado), visto que afirmou que com a liberacdo dos recursos do FUNPEN, o
Ministério Publico, sabendo da disponibilidade dessa e de seu descontingenciamento, poderia
pedir ao juiz que se fizesse obras especificas de carater emergencial (BRASIL, 2015B, p. 100).
Em momento algum da sessdo de julgamento se questionou tampouco cogitou a possibilidade
de fiscalizar o uso dos recursos do FUNPEN.

Em dezembro de 2016 foi editada a Medida Provisoria (MP) n° 755, que teve como
justificativa para sua urgéncia e relevancia a situacdo precaria dos presidios brasileiros. Na
exposic¢do dos motivos, o entdo Ministro da Justica, Alexandre de Moraes, ressalta a deciséo da
ADPF n° 347 que declarou o ECI no sistema penitenciario brasileiro e que a alteracdo na Lei
Complementar n® 79/1994 tornaria o repasse do FUNPEN menos burocréatico para as unidades
da federacdo, como também a garantia da aplicacdo correta dos recursos a partir de mecanismos
de habilitacdo, avaliacdo, monitoramento e fiscalizacdo dos entes recebedores de recursos do
fundo, permitindo transparéncia aos orgaos de controle (BRASIL, 2016D, p. 2). A MP trazia
em seu contetdo que um dos usos do fundo seria financiamento de politicas de reducdo da
criminalidade e de inteligéncia policial, vocacionadas a reducdo da criminalidade e da
populacdo carceraria (BRASIL, 2016E), o que gerou uma discussdo no STF pelo PSOL, uma
vez que o autor da acdo pediu emenda a inicial da ADPF ou recebimento como ADI, no sentido
de incluir artigos das medidas provisdrias, 0s quais indicariam possiveis novas finalidades ao
FUNPEN, diversas a funcdo de incremento do sistema carcerario*® (MAGALHAES, 2019, p.

10). A MP expirou e ndo foi convertida em lei.

49 Breno Magalhies critica o posicionamento do PSOL, uma vez que, destaca: “os autores da ADPF largaram mao
de suas propostas dialdgicas, compreensivas e flexiveis ao exigirem do STF uma resposta na forma binaria da
constitucionalidade/inconstitucionalidade de uma escolha politica emergencial (...) O Executivo esta pensando em
formas e vias para solucionar um problema grave e utilizou o recurso institucional, embora temporério, que
entendeu cabivel (MP) para monitorar suas consequéncias.” (MAGALHAES, 2019, p. 24-25). Tendo a divergir
dessa critica, pois concordo que ndo permitir que o Executivo busque alternativas para solucionar o ECI prejudica
o didlogo institucional, porém, analisando sob outro angulo, a preocupag¢do do autor da acdo em relacdo ao emprego
do FUNPEN para politicas de redugdo de criminalidade e inteligéncia policial ndo parece ter o objetivo de melhorar
a situacdo dos presidios. Inclusive 0 mesmo receio foi divulgado no relatério do 6rgdo Mecanismo Nacional de
Prevencdo e Combate a Tortura, que recomenda ao STF a anélise de desvio de finalidade da Lei Complementar n°
79/1994, quanto a aplicagdo de recursos do Fundo, principalmente a politicas associadas a seguranga publica e de
cunho repressivo (BRASIL, 2017C, p. 91). Entdo, ndo acho que o temor do PSOL foi imotivado e uma das razfes
se prova no uso (na verdade a falta dele) de verbas destinadas a alternativas a prisdo que sera explanada ainda
nesse topico.
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No ano seguinte, em 2017, foi editada uma nova medida provisoria, a MP n° 781/2017,
nos mesmos moldes da anterior e com exposicdo de motivos semelhantes. Essa, ao fim de sua
vigéncia foi convertida na Lei n° 13.500/2017. A referida lei trouxe outras alteracGes a Lei
Complementar n® 79/1994 como a vedagdo ao contingenciamento das verbas do FUNPEN (art.
3% 86°); o repasse de percentual aos estados, DF e municipios, a titulo de transferéncia
obrigatéria e independentemente de convénio ou instrumento congénere, sendo gradativo
dentro do periodo de 2017 a 2019, e nos exercicios seguintes com o percentual fixo de 40% do
repasse (art. 3°-A); e autorizacdo da transferéncia de recursos do FUNPEN a organizacdo da
sociedade civil que administre estabelecimento penal destinado a receber condenados a pena
privativa de liberdade (art. 3°-B) (BRASIL, 2017).

Essas alteraces a Lei Complementar n® 79/1994 foram objeto de analise de um relatdrio
do Mecanismo Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura (MNPCT) ainda no contexto das
Medidas Provisorias n° 755/2016 e n° 781/2017°°. No capitulo 4, irei elucidar o mencionado
relatorio no sentido abordar os principais pontos positivos e negativos da Lei sob a Optica desse,
com fins de demonstrar qual foi o efeito gerado por essa mudanca.

Durante o periodo da pesquisa houve uma preocupacdo que foi contraria do que
aconteceu com a implantacdo da audiéncia de custodia, gerando o questionamento: o STF esta
monitorando o uso da verba do FUNPEN? A deciséo do descontingenciamento foi importante,
mas sera que foi suficiente para garantir que o recurso estava sendo usado, ou numa perspectiva
de anéalise mais aprofundada, bem usado?

Analisando a documentacdo da ADPF n° 347, bem como fazendo uma busca em
programas do Conselho Nacional de Justica responsaveis pelo sistema carcerario, salvo
peticdes de alguns estados alegando ainda nédo ter recebido as verbas do Fundo, ndo foi
encontrado nenhum documento que comprovasse algum monitoramento por parte do Supremo
quanto ao uso da verba do FUNPEN. O comentario do ministro Ricardo Lewandowski no curso
do julgamento da acdo, citado acima, antevia tal fato, que possivelmente ficaria a cargo do
Executivo federal, estadual, distrital e municipal a decisdo de como fazer proveito da verba, no
entanto essa situacdo é preocupante vide a declaracdo do ECI.

Uma das principais premissas do Estado de Coisas Inconstitucional é justamente o
monitoramento judicial das politicas publicas que cerceiam o sistema penitenciario. Essa foi a

primeira oportunidade que a Corte teve em realizar essa fiscalizacdo, bem como desenvolver o

%0 As informagdes sobre o relatdrio sé serdo as pertinentes as propostas de ambas as MPs que foram convertidas
na Lei n° 13.500/2017
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didlogo com o Executivo para discutir a alocacdo de recursos e o uso dele, contudo isso ndo se
concretizou.

Glauco Leite (2021, p. 278) enfatiza que as ordens advindas do Tribunal deveria ter um
monitoramento ativo, através de, por exemplo, audiéncias publicas e relatérios de
acompanhamento, para assim a Corte ter mais possibilidades de superar resisténcias as
mudangas nas politicas publicas, sejam politicas, econdmicas ou institucionais e gerando efeitos
indiretos e simbolicos, uma vez que ressaltam a omissdo estatal para a opinido publica,
proporcionando um maior suporte por parte da sociedade a decisdo da Corte.

Martin Petiz (2021, p. 22-23), em seu artigo, ja fez um levantamento sobre o uso da
verba do Fundo e concluiu que a auséncia de monitoramento judicial contribuiu para que uma
das medidas cautelares se tornar praticamente inexpressiva. Para comprovar, ele fez uma
demonstragcdo grafica, permitindo a visualizacdo do alto investimento em infraestrutura e
modernizacdo do sistema prisional e do baixissimo uso dos recursos para promocao da
cidadania, alternativas penais e controle social. O autor investigou dentro do periodo de 2017 a
2020. Aqui eu pretendo ampliar um pouco a pesquisa dele, incluindo o ano de 2016, utilizando
de metodologia semelhante®!, entretanto pretendo estender a contribuigdo trazendo ndo s6 o
investimento realizado, mas também dados sobre os valores empenhados do recurso, através do

percentual do que foi planejado versus o que de fato foi cumprido.

°1 “Os indicadores sdo agrupados no Portal da Transparéncia (2021) sobre os seguintes titulos: (i) aprimoramento
do sistema penitenciario nacional e incentivo ao desenvolvimento da inteligéncia penitenciéria; (ii) racionaliza¢do
e modernizacdo do sistema penal; (iii) aprimoramento da infraestrutura e modernizacdo do sistema penal; (iv)
consolidacéo do sistema penitencidrio federal; (v) promoc¢do da cidadania, alternativas penais e controle social;
(vi) capacitacao e qualificacdo em servigos penais; (vi) construcéo e aprimoramento da penitenciaria federal em
Itaquitinga/PE; (vii) construgdo e aparelhamento da Quinta Penitenciaria Federal; (viii) enfrentamento da
emergéncia de salde publica de importancia internacional decorrente do Coronavirus. Considerou-se que todos 0s
indicadores identificados, com exce¢do do indicador (v), dizem respeito a medidas de expansdo do sistema
penitenciario, no sentido criticado como sendo a politica j& adotada antes da ADPF 347 MC para enfrentamento
da questdo prisional. Por isso, todas os demais foram somados para constituir a coluna ‘Infraestrutura e
modernizagdo do sistema prisional’” (PETIZ, 2021, p. 23). Na minha pesquisa, encontrei 17 tipificacdes de agdes
orcamentarias, algumas coincidem com a pesquisa do autor, outras ndo, mas em concordancia com ele, a excegao
do titulo “promoc¢do da cidadania, alternativas penais e controle social” todas as outras se encaixam na mesma
nomenclatura que ele utilizou “Infraestrutura ¢ modernizag@o do sistema prisional”. Incluirei a verba destinada ao
enfrentamento do coronavirus na mesma tipificacdo, vide a excepcionalidade de tal orcamento. Entdo, farei uso
dessa mesma metodologia nos graficos.
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Gréfico 1 - Investimento publico no sistema prisional brasileiro em milhGes de reais no
periodo de 2016 a 2020 (R$/1.000.000)
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Fontes: PETIZ (2021, p. 22) — ampliado e adaptado; BRASIL (2022)

Gréfico 2 — Percentual Executado (Valor Pago) / Planejado (Valor Empenhado) dos recursos

do Fundo Penitenciario Nacional no periodo de 2016 a 2020 (%)
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Fonte: BRASIL (2022)

A partir das informacfes acima, pode-se tecer alguns comentarios. Primeiro, houve um
grande investimento no sistema prisional em 2016, ano seguinte a declaracdo do ECI e da
decisdo de descontingenciamento do FUNPEN, no entanto, no mesmo periodo, apenas 8% do
que foi planejado para a agdo orcamentdria “Promogdo da cidadania, alternativas penais e
controle social” foi de fato executado. O ano de 2017 foi mais promissor nos investimentos no

sistema penitenciario, com percentuais acima de 90% do executado versus planejado, mas
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quando olhamos a proporcao de valores investidos em cada categoria, percebe-se, mais uma
vez, que a parte do orcamento que visa as alternativas penais € bem abaixo do investimento de
infraestrutura e modernizacéo do sistema prisional.

Os anos seguintes se tornaram mais cadticos, seja pelo investimento baixo, em
comparacdo aos anos de 2016 e 2017, como também a adesdo da execucdo perante o que foi
planejado foi decaindo, sendo bastante preocupante o ano de 2019, pois os valores investidos
foram infimos e o percentual de execu¢do muito abaixo do que foi planejado. No ano de 2020,
sequer teve valor empenhado para a agdo orcamentaria que visa investir nas alternativas penais
(BRASIL, 2022). Daqui podemos tirar algumas conclusdes: no ano de 2019, por exemplo, por
forca da lei n° 13.500/2017 a verba do FUNPEN néo estava contingenciada, houve um valor
expressivo empenhado, mais de R$ 600 milhdes®? (BRASIL, 2022), e ainda assim s6 26% dessa
verba foi de fato efetiva para o que se propde.

A outra conclusdo é: esse de fato foi um ensejo do Supremo Tribunal Federal de atuar
conforme preconiza a declaragéo do ECI, monitorando as politicas publicas e ainda assim sem
violar a separagdo de poderes, principal alvo dos criticos da técnica de decisdo. Como foi
demonstrado, o Poder Executivo realizou suas projecGes orcamentarias para 0 FUNPEN, sem
interferéncias, no entanto, a excecdo dos anos de 2016 e 2017, o que foi concretizado foi bem
abaixo do programado.

Em outras palavras, a verba existia, pois estava empenhada, mas o uso foi quase que
inexpressivo. A atuacdo da Corte poderia ser nessa questdo, visto que ndo ia interferir no
orcamento em si, pois os valores ja faziam parte do planejamento orgcamentario, e poderia exigir
0 uso adequado dos recursos com fins de atingir percentuais mais significativos, como também
atuar veementemente na utilizacdo do investimento em ac¢des de alternativas penais. Contudo,
até o momento, isso nao foi realizado e merece ser alvo de criticas.

Por fim, essas foram as consideracdes acerca da segunda cautelar deferida na ADPF n°
347. A seguir farei uma explanacdo de como trabalharei no capitulo 4, explicando a
metodologia e listando os principais efeitos gerados a partir da declaracdo do Estado de Coisas

Inconstitucional, como também algumas consequéncias que podem afetar a deciséo.

52 precisamente, R$ 601.654.572,70.
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3.4. EFEITOS INSTRUMENTAIS E SIMBOLICOS GERADOS PELA DECISAO NO
PERIODO DE 2015 A 2020

Na declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional um dos pontos que sdo base de
observacdo a fim de perceber as reagdes acerca da acdo e da tematica albergada séo os efeitos
gerados que podem ser instrumentais e simbdlicos, ainda considerados diretos ou indiretos,
conforme j& explanado no capitulo 2 da presente pesquisa. Com isso, 0 capitulo seguinte tratara
sobre os efeitos gerados pela ADPF n° 347.

Os efeitos serdo institucionais, ou seja, como a decisdo influenciou, direta ou
indiretamente, atos dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario com o intuito de buscar
solugdes (ou ndo) para o sistema penitenciério brasileiro. A metodologia para alcangar a lista
desses foi a analise documental de atos dos poderes que fossem intrinsecamente ligados ao ECI,
como tambem aqueles que pudessem resvalar, de forma positiva ou negativa, na decisdo. Outro
parametro utilizado foi a analise de indicadores produzidos principalmente pela instituicdo que
acompanha o andamento, que no nosso caso € o CNJ com as audiéncias de custddia e o
programa “Justica Presente”. A partir dessas informacgdes ¢ que sera realizada a classificagao
dos efeitos.

A seguir, a lista de efeitos que serdo abordados no proximo capitulo. La eles serdo
classificados em instrumentais ou simbdlicos. Alguns deles poderao ter uma abordagem mais
suscinta, visto que ja foram explanados em momentos anteriores da pesquisa, outros terdo uma
explanacdo esmiucada, por ndo ter relacdo direta com a decisdo, mas ser uma consequéncia da

declaragéo do ECI.

a. Falta de monitoramento do uso da verba do FUNPEN;

b. Audiéncias de custodia e o tempo para implementacéo;

c. Falta de audiéncias publicas;

d. Programa “Justi¢a Presente”;

e. Perigo da demora no julgamento do mérito;

f.  Mecanismo de combate a tortura e a tentativa de extin¢éo;

g. Lei 13.964/2019 e as alteracdes no Codigo de Processo Penal referentes ao ECI;

h. Lei n® 13.500/2017 e a alteracdo da Lei Complementar n°® 79/1994 que regulamenta o

Fundo Penitenciario Nacional;

i. Propostas Legislativas.
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4. E JUSTIFICAVEL A INSERCAO DO ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO?

4.1. ANALISE DOS EFEITOS INSTRUMENTAIS E SIMBOLICOS GERADOS PELA
DECISAO NO PERIODO DE 2015 A 2020

411 Descontingenciamento dos recursos do FUNPEN e a falta de
monitoramento do uso da verba
Conforme explanado no topico 3.3, a verba do Fundo Penitenciario Nacional foi de fato
descontingenciada a partir da decisdo da ADPF n° 347, no entanto a falta de monitoramento da
sua utilizacdo ndo permitiu que os recursos pudessem ser utilizados da maneira mais adequada.
Uma exemplificagéo diferente da analise realizada no capitulo 4 € a demonstragdo em nimeros

dos valores projetados e executados ao longo dos anos de 2016 a 2020.

Tabela 1 - Or¢amento publico no sistema prisional brasileiro em milhGes de reais no periodo
de 2016 a 2020 (R$/1.000.000)

2016 2017 2018 2019 2020

Valor Valor Valor Valor Valor

e Valor pago e Valor pago e Valor pago e Valor pago mmEed Valor pago

Acio orcamentaria

Infraestrutura e
modernizacio do R$ 146620 R§ 120287 | RS 678.02 i RS 64065 | RS 23466 | RS 15154 | RS 355056 | RF 14583 | RS 41280 | R 146.07
sistema prisional

Promogéo da
cidadania, alternativas | RS 4990 | RS 377| R$ 13986 : RS 12890 | R$ 1675 RS 084 | R 5110 R$ 2333 | RS - RS

penais e controle social

Total Orcamento RS$1.516,10 : R81.206,63 | RS 817,88 : RS 769,50 | RS 251.4]1 : RS 152,37 | RS 601,65 . RS 169,16 | RS 412,80 : RS 146,07

Fonte: BRASIL (2022A)

Nos dois anos seguintes a declaracao do Estado de Coisas Inconstitucional é perceptivel
tanto o aumento na projecdo da verba do FUNPEN como em sua execucao, mas isso comeca a
declinar a partir de 2018 e se torna preocupante em 2020. O Supremo Tribunal Federal ficou
inerte quanto ao tema, mesmo com a observancia do monitoramento judicial na declaracéo do
ECI.

O fato de o pedido de monitoramento judicial ndo constar expressamente nas medidas
cautelares, somente aparecendo nos pedidos definitivos da acdo (BRASIL, 2015A, p. 72), ndo

era um impeditivo que a Corte decidisse de oficio a inclusdo desse pedido logo no julgamento
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das cautelares, assim como fez o ministro Luis Roberto Barroso quando pediu em seu voto a
incluséo do pedido do plano de agéo por parte do Governo Federal, requerimento esse que faz
parte dos pedidos definitivos (BRASIL, 2015B, p. 77).

A técnica de decisdo do ECI tem como principal premissa a atuacdo da Corte no
monitoramento de politicas publicas e, dentre as cautelares, essa era a Unica que seria possivel
aplicar a técnica de forma externa ao Poder Judiciario, proporcionando também um dialogo
com o Executivo para fins de analisar melhores alternativas de uso dos recursos. Também como
explicado também no tépico 3.3 dessa pesquisa, a priori, 0 STF pouco se preocuparia com 0
planejamento orgamentario, pois se estivesse fiscalizando o uso da verba poderia estimar se o
projetado seria suficiente para atender as necessidades do sistema penitenciario e, caso nao
fosse, entdo avaliar junto ao governo quais medidas poderiam ser adotadas para melhorar a
distribuicéo de recursos para 0 FUNPEN.

Além disso, a maior parte dos pedidos da ADPF n° 347 tem como finalidade a aplicacéo,
quando possivel, de penas alternativas a prisdo para assim enfrentar a superlotacédo carceraria.
Nas acOes orcamentarias do Fundo, existe uma categoria de orgamento com esse objetivo e,
salvo o ano de 2017, a realidade € que foi subutilizado. Essa pesquisa nao tinha a pretenséo de
avaliar se a verba planejada era suficiente para suprir as necessidades que o FUNPEN se propde,
inclusive essa analise poderia ser um estudo posterior, no entanto a realidade posta é que néo
se inspeciona qual o percentual gasto do Fundo, situacdo inclusive criticada na peticao inicial,
na qual se apresenta uma tabela demonstrando as baixas porcentagens de uso dos recursos do
FUNPEN (BRASIL, 2015A, p. 51). Espera-se que o STF, no julgamento do mérito, modifique
essa atuacdo para a declaracdo do ECI ndo se tornar mera retorica, buscando maior proximidade
com o problema, ndo se atendo somente aos temas de responsabilidade direta do Judiciario.

Com isso, esse efeito da decisdo poderia ser classificado, conforme doutrina explanada
no topico 2.3 dessa pesquisa, como instrumental direto, visto que o descontingenciamento
ordenado pela decisdo afeta diretamente os beneficidrios do Fundo. Entretanto, pela falta de
monitoramento, torna-se, realisticamente, um efeito simbolico indireto, visto que se tratou de
uma mudanca de percepg¢do acerca da verba, cujo descontingenciamento era necessario, porém
ndo foram realizados todos os esfor¢os necessarios para que tornasse concreta para Seus

beneficiarios, vide a subutilizacdo dos recursos.
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4.1.2 Audiéncias de custodia e o tempo para implementacao

Diferente do que aconteceu com medida cautelar do FUNPEN, a implementagéo das
audiéncias de custddia teve uma atencgdo diferenciada, principalmente do Conselho Nacional de
Justica. Conforme foi citado no capitulo anterior, 0 CNJ ja tinha a adesdo de mais da metade
dos Tribunais de Justica antes da decisédo da ADPF n° 347, mas foi essa que permitiu um maior
impulso, com a regulamentacéo através da Resolucdo n° 213/2015 e um monitoramento a partir
de um processo de acompanhamento da decisao.

O problema nesse caso residiu no curtissimo tempo para implantacdo. O pedido da
peticdo inicial, de fato foi em 90 dias, porém ja no julgamento alguns ministros foram céticos
quanto ao prazo restrito, inclusive comentando que o ndo cumprimento no prazo estipulado
poderia acarretar um alto volume de reclamacgdes (BRASIL, 2015B). A partir de uma busca no
sitio do STF®3, foram encontradas 492 Reclamag@es Constitucionais no periodo de 2015, pds-
julgamento da ADPF, a 2020. Dessas, destacam-se a Reclamagdo n° 27.206/RJ, na qual foi
determinado que o Tribunal de Justica do RJ observasse a obrigatoriedade de realizar audiéncias
de custddia também nos delitos envolvendo a Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006), no prazo
maximo de 24 horas contadas do momento da prisdo (BRASIL, 2019B, p.5) como também
pedido de extensdo apresentado na Reclamacéo n° 29.303/RJ, obrigando, a todos os estados do
Brasil, a realizacdo de audiéncia de custddia em todas as modalidades de prisdo (BRASIL,
2021, p. 6)**. Ou seja, ampliagBes quanto ao uso da audiéncia de custddia podem ser benéficas
ao sistema prisional, visto que as prisGes provisorias, em tese, serdo melhor avaliadas antes de
se concretizarem.

Contudo, tem que se reconhecer que séo quase 500 reclamagdes®® que chegaram ao STF
sustentando a ndo observancia da decisdo da ADPF n° 347. Um dos motivos que proporcionou
esse volume de aces, foi o observado no topico 3.2, que as audiéncias de custodia ndo foram
implantadas no prazo previsto na decisdo. Consoante ja salientado, até o final de 2020 — 5 anos
apos a decisdo - se tinha a confirmagcéo de 4 Tribunais de Justica®® que ainda ndo tinham aderido

ao instrumento nas comarcas do interior dos estados.

%3 Critérios utilizados: busca geral “audiéncia de custodia”; data de julgamento de 10/09/2015 a 31/12/2020; classe
Rcl.

54 Em que pese a decisdo ser de 2021, fora do periodo determinado na metodologia dessa pesquisa, no levantamento
das Reclamacdes, ela estava presente pois foi protocolada em 2017.

%5 A pesquisa foi basicamente quantitativa, ndo adentrando nos resultados das decisdes.

% TIBA, TIRN, TJRR e TJTO (BRASIL, 2020A, p. 32)
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A Corte deveria ter sido mais realista com a medida. Um prazo de 90 dias era
desarrazoado para implantar um instrumento que demandava ndo sé do Judiciario, como
também do Executivo, visto que teria que envolver a policia para realizar a escolta do preso.
Essa foi inclusive uma das justificativas de dois Tribunais para esclarecer os motivos da néo
implementacdo em todas as comarcas, conforme ja citado no tdpico acima referido.

Isso gera mais uma fragilidade para a deciséo, pois a falta do cumprimento dos prazos
estipulados traz inseguranca de como se comportard os futuros planos de acdo quando for
julgado o mérito. Como elucidado no capitulo 2, os litigios estruturais, tal como a declaragéo
do ECI no sistema penitenciario, o alcance de resultados € de médio a longo prazo, ndo tendo
respostas imediatas, contudo ndo esclarecer essa situacéo e ndo estabelecer prazos contundentes
permite que o planejamento seja desacreditado e os resultados pouco valorizados.

A partir dessas consideracOes, o efeito gerado a partir da ndo observancia do prazo de
implementacdo das audiéncias de custddia deve ser classificado como um efeito simbolico
indireto, visto a importancia dessas para a decisdo, mas a demora gera descrédito para a Corte.
Em que pese os problemas acerca das audiéncias de custodia, ndo se pode deixar de analisar os
feitos com a implantacdo do instrumento e, consequentemente, 0 impacto no sistema
penitenciario. Durante o periodo de 2015 a 2020, conforme informacgdes do Sistema de
Audiéncias de Custddia (SISTAC) do CNJ, tiveram 670.724 audiéncias com a prisdo preventiva
de 399.599 pessoas e a liberdade concedida a um total de 270.281 individuos e 844 prisdes
domiciliares (BRASIL, 2022B). Ou seja, em 42% das audiéncias foi reconhecida como
desnecessaria a prisao, evitando assim um aumento das prisdes provisorias.

Apesar das criticas acerca da efetividade das audiéncias de custodia perante os grandes
problemas dos carceres brasileiros®’, concordo que estas ndo resolvem a situacdo da populagéo
ja existente nos presidios, no entanto € perceptivel que o instrumento pode evitar um maior
agravamento da situacdo, impedindo um desnecessario aumento da quantidade de presos.
Tomando por base os numeros apresentados, no periodo da pesquisa, mesmo com todos 0s
problemas circundantes das referidas audiéncias, evitar que mais de 270 mil pessoas adentrem
nos presidios € um feito que merece ser visto de forma positiva.

Os resultados também sdo vislumbrados também na reducdo do percentual de presos
provisorios. Em 2015, na peticdo inicial, o PSOL advertiu o alto volume de presos provisorios,
que estavam atingindo patamares de 41% em relacdo ao total de presos (BRASIL, 2015A, p.

31). De acordo com o Levantamento Nacional de InformagGes Penitenciarias®, no segundo

57 Vide MAGALHAES (2019B).
%8 Sistema ligado ao Departamento Penitenciario Nacional.
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semestre de 2020 esse percentual estava em torno de 29%°° (BRASIL, 2022C). A reducio das
prisdes desnecessarias, como também outras a¢fes do Departamento de Monitoramento e
Fiscalizacdo do Sistema Carcerario do CNJ proporcionaram que houvesse essa desaceleracdo
nas prisdes provisorias.

Quanto as audiéncias de custddia e seus resultados, o efeito é considerado instrumental
direto, uma vez que € a concretizacdo das ordens judiciais gerando efeitos para quem se

beneficia dessas.

4.1.3 Falta de audiéncias publicas

Na doutrina colombiana e na formagéo da doutrina e jurisprudéncia brasileira, tém-se
as audiéncias publicas como um mecanismo de auxilio do ECI na tomada de decisdo da Corte,
visto que & o momento tomar conhecimento dos anseios da sociedade civil, atraves de entidades
representativas.

As audiéncias publicas de monitoramento permitem a promocao de deliberacfes acerca
das politicas publicas em questdo, podendo ampliar a discussdo entre atores governamentais e
ndo-governamentais. Assim sendo, sdo elas que conferem legitimidade as medidas estruturais
aventadas a partir da declaracdo do ECI (VAN DER BROOCKE; KOZICKI, 2018, p. 150).
Apesar da previsdo no art. 6°, §1° da Lei n° 9882/1999%° e dos arts. 9°, §1°! e 20, §1° da Lei
n° 9868/1999, o uso das audiéncias publicas jurisdicionais € uma realidade no controle
concentrado de constitucionalidade brasileiro desde a ADI n° 3510, que visava impugnar
dispositivos da Lei de Biosseguranca (Lei n® 11.105/2007). Essa ocorreu no dia 20 de abril de
2007 e foi convocada pelo entdo ministro Ayres Britto.

O advento de mecanismos como as audiéncias publicas realizadas na esfera judicial,

como também no ambito legislativo, deve-se ter a devida relevancia, na medida em que nesses

59 Conforme o sistema, o total de presos provisorios até o segundo semestre de 2020 era de 234.845 e o total da
populagdo carceraria de 807.145 presos (BRASIL, 2022C).

60 Lei n° 9882/1999, art. 6°, §1° “Se entender necessario, poderd o relator ouvir as partes nos processos que
ensejaram a arguicdo, requisitar informacGes adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que emita
parecer sobre a questdo, ou ainda, fixar data para declara¢des, em audiéncia publica, de pessoas com experiéncia
e autoridade na matéria.” (BRASIL, 1999B).

61 |ei n° 9868/1999, art. 92, §1° “Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstincia de fato
ou de notdria insuficiéncia das informages existentes nos autos, podera o relator requisitar informacées adicionais,
designar perito ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audiéncia
publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.” (BRASIL, 1999A).

62 Texto idéntico ao do art. 99 81° da Lei 9.868/1999. A diferenca é que esse regulamenta o rito da Acéo
Declaratoria de Constitucionalidade e o outro o da Agdo Direta de Inconstitucionalidade.
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tem-se a promessa de um processo decisorio mais vinculado as expectativas dos cidadaos.
(GARGARELLA, 2014, p. 2876)

Apesar do reconhecimento de uma tendéncia a promocdo do didlogo, visto que na
grande maioria dos casos 0s ministros do STF sdo influenciados pelos argumentos apresentados
na audiéncia publica (GODOY, 2015, p. 202), no controle concentrado de constitucionalidade,
conforme expresso em lei, é uma ferramenta de participacdo da sociedade de cunho
informativo, para esclarecimento de dividas ou ouvir a opinido de especialistas com autoridade
na matéria sub judice (VAN DER BROOCKE; KOZICKI, 2018, p. 174).

As audiéncias, em processos coletivos que discutem politicas publicas, ndo podem
desenhar-se a partir da légica do codigo de processo civil. A elas deve-se permitir ampla
participacdo social e, sempre que possivel, devem elas desenvolver-se proximo a comunidade
a ser atingida (ARENHART, 2017, p. 78). Com isso, o paradigma atualmente adotado pela
Corte € criticavel, na medida em que ainda ndo é um espaco para a efetivacdo de troca de ideias
e do debate de informac6es e argumentos, sendo usado para exposicdo de diferentes argumentos
sobre o tema em questdo (GODOY, 203-204). Esse poderia ter maior compatibilidade para a
adocdo de um modelo dialégico, compativel com o constitucionalismo democratico. (VAN
DER BROOCKE; KOZICKI, 2018, p. 150)

Tecidos esses breves argumentos conceituais e criticos acerca da audiéncia publica, apds
a analise de documentos da ADPF n° 347 foi confirmado que, até o ano de 2020, ndo houve o
uso dessa ferramenta por parte do Supremo Tribunal Federal com fins de avaliar a situacédo e
como pode ser superado o Estado de Coisas Inconstitucional no sistema penitenciario brasileiro.

Mesmo ainda ndo tendo julgado o mérito da acdo, ndo faltariam questGes a serem
debatidas mesmo nas medidas cautelares. Conforme ja citado, o uso da verba do FUNPEN,
discussdo das politicas publicas atuais para alternativas penais e como melhorar a utilizacdo da
verba disposta para tal, a situacdo da implantacdo das audiéncias de custddia e a qualidade
dessa, como também a situacdo de infraestrutura dos presidios, questdes envolvendo a violagédo
dos direitos fundamentais dos apenados e como as medidas cautelares deferidas poderiam
dirimir a situacdo, enfim, esses sdo alguns dos exemplos de questdes que a Corte poderia
discutir com entidades da sociedade civil.

Sem adentrar no mérito se atualmente temos um modelo audiéncia publica dialdgica, o
fato é que mesmo com o formato presente, o STF poderia ouvir 0s argumentos e anseios da
sociedade quanto ao tema e, mais uma vez, ndo o fez, indo de encontro aos fundamentos que
regem a declaracdo do ECI e dando um aspecto negativo ao que se propds fazer na ADPF n°
347.
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Com isso, essa omissdo pode ser considerada como mais um relevante fator em prol do
efeito simbdlico indireto da decisdo tomadas no julgamento das medidas cautelares, pois se
trata da expectativa de dialogo com a coletividade, mas de pouco proveito ao que se pretende a
acdo, que € uma construcdo de discussdes com a sociedade com fins de uma transformacdo da
opinido publica.

Para fins de atualizacdo de informacdo, em que pese o corte metodolégico dessa
pesquisa ser o interregno de 2015 a 2020, ndo se pode deixar de destacar a audiéncia publica
realizada em junho de 2021, com fins de discutir, no &mbito do Habeas Corpus n° 165.704/DF,
a fiscalizacdo do sistema penitenciario, superlotacdo carceraria e a substituicdo da prisao
preventiva pela domiciliar para mées e gestantes presas e responsaveis por pessoas com
deficiéncia (NOTICIAS STF, 2021). Apesar da demora e a atuagio ndo ser no curso da ADPF

n° 347, é valido ressaltar a importancia da convocagéo.

414 Programa “Justica Presente”

Esse provavelmente € o efeito mais positivo em decorréncia da ADPF n°® 347, pois a
partir dele verificaram-se melhorias nos indicadores atinentes ao sistema penitenciario. No
topico 3.2, fiz um breve relato do que é o programa e trouxe detalhes alusivos as audiéncias de
custodia. Aqui, detalharei mais sobre ele, mostrando seus objetivos e os resultados atingidos
durante seu curso (2019-2020), com base no relatério produzido pelo CNJ ao final do
programa®.

O Justica Presente iniciou-se em janeiro de 2019, o com o objetivo de trabalhar desafios
instalados em todo o ciclo penal e socioeducativo, desde 0 momento da apreensdo até o fim da
responsabilizacdo, passando por solucfes de gestdo com o apoio da tecnologia e fomento as
boas praticas. Buscou apoiar a criacdo ou melhoria de produtos, estruturas e servicos, realizou
eventos e promoveu capacitacbes, gerou produtos de conhecimento e apoiou producdo
normativa do CNJ, como também trabalhou parcerias e novas narrativas a partir de evidéncias
e solucbes possiveis. (BRASIL, 2020A, p. 12)

O programa foi estruturado em quatro eixos tematicos de acao, os quais se subdividiram
em diferentes iniciativas, além de uma coordenacdo-geral que trabalhou acGes transversais. O

primeiro eixo, intitulado “Porta de entrada” realizou uma abordagem acerca de processos

83 A titulo de esclarecimento, o programa se encerrou com o fim do mandato do ministro Dias Toffoli como
presidente do CNJ. Atualmente existe um novo ciclo do programa intitulado “Fazendo Justi¢a”, sob a gestdo do
ministro Luiz Fux.
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alternativos a prisdo, como as audiéncias de custddia, monitoracdo eletronica, alternativas
penais, centrais de vagas® e justica restaurativa®®. Os impactos e resultados dessa primeira
vertente foi o investimento R$ 18,3 milhdes em convénios facilitados com o DEPEN para
reforco de politicas de alternativas, como também para reforco de politicas de monitoragdo com
equipe multidisciplinar; a instalacdo de Nucleos de Justica Restaurativa iniciada em 10
tribunais®®, como também as consequéncias geradas a partir das audiéncias de custodia, ja
abordado no topico 2.3 (BRASIL, 2020A, p. 15; 32; 36).

O segundo eixo ¢ o “Cidadania” 0 qual visa a inser¢do socioecondmica e atencao a
egressos do sistema penitenciario através do Escritdrio Social®’; Politicas de cidadania; Insercéo
produtiva. Com o andamento do programa, foram entregues 20 Escrit6rios Sociais implantados
em 14 unidades da federacao®; apoio técnico oferecido para facilitagio de R$ 7,6 milhdes com
0 Depen destinado a criacdo dessas unidades; mobilizacdo de pessoas pre-egressas, através do
alerta as unidades prisionais seis meses antes do final da pena pelo Sistema eletronico de
execucgdo unificada (SEEU); desenvolvimento da Rede Nacional de Atencdo a Pessoas Egressas
iniciada, com a entrega da primeira etapa da plataforma nacional. O projeto dos escritorios
sociais iniciou no estado do Maranhdo e ja proporcionou o envolvimento de 16 tipos de
instituicbes envolvidas na criagdo de novos escritorios, como também pessoas em regime
privativo de liberdade incluidas em modelos de cooperativa (BRASIL, 2020A, p. 15; 41; 45).

O terceiro eixo visa atencdo 0 jovem ingresso no sistema socioeducativo, através do
aperfeicoamento de sistemas e dados, a racionalizacdo na privacdo de liberdade e o empenho
na aprendizagem e profissionalizacdo. O intuito é fortalecer a incidéncia de atores em todo o

ciclo socioeducativo, especialmente por meio do Sistema Nacional de Atendimento

8 Entende-se por Central de Vagas o servico responsavel pela gestdo e coordenagdo das vagas em unidades de
internacdo, semiliberdade e internacdo proviséria do Sistema Estadual de Atendimento Socioeducativo. A
competéncia é do Poder Executivo que sera responsdvel por receber e processar as solicitacbes de vagas
formuladas pelo Poder Judiciario, que atuara de forma cooperativa, cabendo-lhe indicar a disponibilidade de
alocacdo de adolescente em unidade de atendimento ou, em caso de indisponibilidade, sua inclusdo em lista de
espera até a liberacdo de vaga adequada a medida aplicada. (BRASIL, 2021B, p. 3-4)

8 A justica restaurativa € uma nova maneira de abordar a justica penal, que enfoca a reparagéo dos danos causados
as pessoas e a comunidade, a0 invés de —apenas punir os infratores. E um processo colaborativo na qual envolve
aqueles afetados mais diretamente por um crime, ou seja, infrator, vitima e familiares, chamados de —partes
interessadas principais, para determinar qual a melhor forma de reparar o dano causado pela atividade delituosa.
A marca principal desse sistema é a sua diversidade de formulas e programas, tais como a realizagéo de circulos,
painéis e conferéncias restaurativas, mediagdo, entre outros métodos, afastando as regras rigidas, formais e
complexas, caracteristicas do sistema tradicional. (PINHO, 2009, p. 252-254;262)

% AC, AL, AP, CE, PB, PI, RN, RO, RR e TRF3 (MS e SP)

87 O escritério social é “o equipamento publico de gestdo compartilhada entre os Poderes Judiciario e Executivo,
responsavel por realizar acolhimento e encaminhamentos das pessoas egressas do sistema prisional e seus
familiares para as politicas publicas existentes, articulando uma politica intersetorial e interinstitucional de
inclusdo social que se correlaciona e demanda iniciativas de diferentes politicas publicas estaduais e municipais,
sistemas e atores da sociedade civil.” (BRASIL, 2019B, p. 3)

8 AC, AL, AM, AP, BA, MT, PA, PB, PI, RJ, RN (7 unidades), RR, SE e TO.
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Socioeducativo (SINASE), aperfeicoamento normas e na emissao de orientagdes técnicas, além
de fomentar boas préaticas como nucleos de atendimento integrado, centrais de vagas e
audiéncias concentradas®®. Até o fim do Justica Presente, ainda ndo se tinha resultados
concretos das possiveis acdes implementadas, tendo no relatério apenas a expectativa de
reducdo da superlotacdo das unidades socioeducativas por meio da implantacdo e qualificacdo
das centrais de vagas, justica restaurativa e a audiéncia concentrada (BRASIL, 2020A, p. 15;
49; 51)

O quarto eixo circunda a “Gestao e sistemas”, albergando a automatizagdo de sistemas,
como o SEEU e cadastramento biométrico da populacgdo carceraria. Os impactos das mudangas
foram os que proporcionaram maiores indices de desempenho, tais como: a partir do SEEU,
houve uma reducdo de até 98% no tempo de concessdo de beneficios aos apenados, uma vez
que agora o que tinha uma média de 60 dias para decisdo sobre beneficios (e que poderia chegar
a dois anos) com o sistema unificado a analise ocorre no mesmo dia; reducdo de até 71% na
quantidade de movimentacdes processuais e de 73% de reducdo do volume de trabalho nas
varas; e permitindo a possibilidade de inovacdes na gestao da execucgéo penal viabilizada, como
mutirdo carcerario eletronico e alerta pre-egressos (BRASIL, 2020A, p. 15;25)

Por fim, as acdes transversais relacionadas aos mutirdes eletronicos e COVID-19. O
mutirdo carcerario € dos principais programas do CNJ e a inovacdo projetada pelo Justica
Presente foi a adaptacdo desse com o apoio tecnoldgico para incorporar novas metodologias e
torna-lo mais agil e eficiente. O projeto piloto do mutirdo eletronico foi executado no Espirito
Santo entre agosto e novembro de 2019 e seus impactos foram ao menos 752 pessoas
beneficiadas com regime menos gravoso; reversdo na tendéncia de crescimento da populacéo
prisional a partir do segundo semestre de 2019, em comparacao com a primeira metade do ano
uma mobilizacdo dos magistrados que proporcionou a concentracdo de 338 audiéncias entre
agosto e outubro/2019; e 1.048 atendimentos a egressos, pre-egressos e familiares realizados
pelos voluntarios alocados pelo programa durante o periodo do mutirdo (BRASIL, 2020A, p.
15; 54-55).

No tocante as a¢des de enfrentamento da COVID-19, o CNJ editou a Recomendacao n®
62/2020, com o intento de orientar ao Judiciario nacional para evitar contaminacdes em
ambientes de privacdo de liberdade e tornou-se a principal referéncia para as acdes

desenvolvidas pelo Judiciario no contexto de pandemia, com impactos imediatos nas acdes de

89 Conforme relatorio do CNJ: “A audiéncia concentrada é a boa prética identificada em algumas unidades da
federacdo em que os magistrados se redinem de forma regular com os adolescentes e familiares para avaliagdo
judicial da medida, podendo determinar sua extingdo.” (BRASIL, 2020A, p. 51)
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tribunais e magistrados em todo o pais. Como agdo concreta, veja-se a situacdo precaria e
propicia para alastramento do virus e atendendo aos apenados com comorbidades, pelo menos
35.000 pessoas privadas de liberdade foram retiradas emergencialmente das prisdes, o que
representou 4,6% do total em 2020 e pelo menos 4.000 adolescentes foram retirados do meio
fechado, o equivalente a 16,6% do total de adolescentes nessa modalidade de medida (BRASIL,
2020A, p. 59; 61)

Analisando os indicadores de desempenho, ainda incipientes, e projetos em andamento,
a parceria do CNJ com o Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento e 0
Departamento Penitenciario Nacional faz projecdes que aparentam promissoras para o sistema
penitenciario. E temerario afirmar que a partir dele e seus ciclos subsequentes sera possivel a
superacao do ECI, mas aparenta ser um inicio, em que se vé algum dialogo institucional, uma
vez que conta com o apoio do DEPEN em alguns projetos e que ja no seu primeiro ciclo trouxe
resultados positivos.

Pelos motivos expostos, o programa compde um efeito instrumental indireto da decisdo
proferida na ADPF 347, visto que se trata de mudancgas concretas que visam atingir seus
beneficiarios, que ndo foi gerada diretamente da acéo, visto o carater restrito do deferimento
das medidas cautelares, mas a parceria acima citada proporcionou algumas transformacdes que

trardo melhorias ao sistema penitenciario nacional.

4.1.5 Perigo da demora no julgamento do mérito

A presente omissdo €, de longe, uma das mais preocupantes quanto a manutencao do
Estado de Coisas Inconstitucional por um periodo que ainda ndo se tem nenhuma
previsibilidade de finitude. Até o presente momento de realizacdo dessa pesquisa, meados de
maio de 2022, na busca feita no sitio do Supremo Tribunal Federal ndo se tem prendncio de
pauta para tratar do julgamento do mérito da ADPF n° 347.

E imprescindivel ressaltar que estamos em um lapso temporal de quase 7 anos ap6s o
julgamento da medida cautelar. Se levarmos em conta o caso referéncia da Corte Constitucional
Colombiana, a sentencia T-025, foram necessarios 6 anos apds julgamento do mérito para ser
declarada a superacdo do ECI (GARAVITO, 2015). E ainda temos um agravante que merece
destaque: o ministro relator do caso, o Min. Marco Aurélio Mello, aposentou-se em julho de
2021. O processo ainda ndo foi redistribuido, mas é fato que qualquer dos ministros que ficar
incumbido do caso precisara de algum tempo para manejo e apreciacdo da agdo para enfim ser

posta em julgamento.
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César Garavito (2009, p. 438-439) é especifico ao mencionar que a declaracdo o ECI
deve ter carater de excepcionalidade por trés razdes. Essas ja foram explanadas no topico 2.1
da presente pesquisa, mas é preciso enaltecer mais uma vez a razdo vinculada ao custo politico
para 0 Judiciario com a declaracdo do ECI, uma vez que o uso da técnica resulta no
escancaramento de frustradas politicas governamentais e 0 monitoramento dos planos de acdo
se estende por anos, 0 mecanismo causa desgaste e pode fragilizar o capital politico da Corte,
além do descrédito na técnica no caso nao se visualize uma finitude do processo, pois 0s atores
publicos e privados que acompanham o caso podem considerar que 0 mecanismo pode ser
ineficaz para tratar a questdo, o que ja se aventa no meio académico’.

Roberto Gargarella (2014, p. 2761-2766) também concorda que o fator tempo interfere
na concretude dos pedidos ensejados pela sociedade com fins de usufruto dos direitos violados.
A demora imposta pela Corte, sejam motivadas boas ou mas razdes, tende a contribuir a
continuidade de situacdes humilhantes e degradantes aquela populacdo que reivindica seus
direitos.

Atualmente, por falta do julgamento do mérito, ndo temos planos de agéo para superacao
do ECI no sistema penitenciario nas esferas federal, estadual e municipal, visto que esse é um
dos pedidos definitivos da acdo. Nao obstante podemos afirmar que as a¢fes que visam, em
algum periodo ainda ndo determinado, superar o ECI estdo paralisadas, vide o trabalho do CNJ
demonstrado no ponto acima. Contudo se o STF pretende de fato realizar o monitoramento de
politicas publicas voltadas ao sistema carcerario, através do didlogo institucional entre os
poderes, é imediata a necessidade de julgar o mérito da ADPF.

Ou seja, no caso do STF, para além da andlise de medida liminar, ha necessidade de
rapido julgamento de mérito, tendo em vista o baixo alcance das medidas cautelares deferidas
qguando comparadas com amplitude do pedido principal. Nessa linha, a Corte deveria ter
adotado o rito previsto no art. 12 da Lei n° 9.868/1999'! e, tendo em vista a relevancia da
matéria e seu especial significado para a ordem social, abreviado a tramitacdo da ADPF para
que o Tribunal julgasse definitivamente a agéo.

Trata-se, sem duvidas, de uma das questdes mais complexas que a Corte ja enfrentou

em termos de cumprimento da decisdo, a qual, quando proferida, vai demorar prazo razoavel

0 VVide MAGALHAES (2019B).

" Lei n° 9.868/1999, art. 12: “Havendo pedido de medida cautelar, o relator, em face da relevancia da matéria e
de seu especial significado para a ordem social e a seguranca juridica, poderd, ap6s a prestagdo das informacdes,
no prazo de dez dias, e a manifestacdo do Advogado-Geral da Unido e do Procurador-Geral da Republica,
sucessivamente, no prazo de cinco dias, submeter o processo diretamente ao Tribunal, que terd a faculdade de
julgar definitivamente a agdo.” (BRASIL, 1999A)
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para ser implementada. Sendo assim, a demora da Corte em proferir tal decisdo contribui ainda
mais para esse atraso e, caso a Corte esteja realmente empenhada no enfrentamento da estrutura
inconstitucional, deve ter a no¢do de que precisara atuar de modo ainda mais célere. Ndo ha
necessidade, no entanto, de alteraces institucionais para propiciar a necessaria duracdo
razodvel do processo neste caso, bastando, unicamente, a aplicagdo do mencionado rito
estipulado no art. 12 da Lei n° 9.868/1999 como condi¢do necessaria, mas ndo suficiente,
obviamente, para a tragar novos rumos deciséo.

Portanto, a demora do STF em julgar a acdo traz, mais uma vez, um efeito simboélico
indireto, pois ndo altera o reconhecimento da legitimidade da acdo que é o Estado brasileiro
superar a situacdo de calamidade de seu sistema penitenciario, porém, com tamanho
tardamento, a consequéncia € deixar de gerar os efeitos concretos para tal superacéo.

Um adendo com a finalidade de atualizacéo da pesquisa, apesar do corte metodoldgico:
Em junho de 2021, o julgamento do mérito da ADPF n° 347 foi iniciado, talvez em razdo da

iminente aposentadoria do ministro relator, e esse chegou a proferir seu voto’?, entretanto o

72 “Decisdo: Apos o voto do Ministro Marco Aurélio (Relator), que: I - Assentava o prejuizo do pedido em relagéo
a Medida Proviséria n® 755/2016; Il - Julgava procedente o pedido formulado na alinea “a” da peca primeira,
declarando o estado de coisas inconstitucional relativamente ao sistema carcerario brasileiro; Il - Julgava
procedente, em parte, o pedido formalizado na alinea “b”, para, confirmando a medida acauteladora, determinar:
a) aos juizes e tribunais, que lancem, em casos de determinagdo ou manutencdo de prisdo provisoria, a motivacao
expressa pela qual ndo aplicam medidas cautelares alternativas a privacéo de liberdade, estabelecidas no artigo
319 do Cddigo de Processo Penal; b) aos juizes e tribunais, que, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos
Civis e Politicos e 7.5 da Convengdo Interamericana de Direitos Humanos, realizem, em até noventa dias,
audiéncias de custddia, viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no prazo maximo
de 24 horas, contados do momento da prisdo; ¢) aos juizes e tribunais, que considerem, fundamentadamente, o
quadro dramético do sistema penitenciario brasileiro no momento de concessdo de cautelares penais, na aplicacéo
da pena e durante o processo de execucdo penal; d) aos juizes, que estabelecam, quando possivel, penas alternativas
a priséo, ante a circunstancia de a reclusdo ser sistematicamente cumprida em condi¢des mais severas do que as
admitidas pelo arcabougo normativo; €) & Unido, que libere o saldo acumulado do Fundo Penitenciario Nacional,
a ser utilizado conforme a finalidade para a qual foi criado, abstendo-se de realizar novos contingenciamentos; 1V
- Julgava procedente, em parte, os pedidos veiculados nas alineas “c” e “g” da inicial, determinando: 1. ao Governo
Federal, a elaboracdo, no prazo de trés meses, de plano nacional visando a supera¢do, em, no maximo, trés anos,
do estado de coisas inconstitucional do sistema penitenciario, observadas as balizas minimas voltadas a: (i) reducéo
da superlotacéo dos presidios; (ii) diminui¢do do ndmero de presos provisorios; (iii) adequacdo das instalagdes dos
estabelecimentos prisionais aos pardmetros normativos, relativamente a aspectos como espa¢o minimo, lotagéo
méaxima, salubridade e condi¢des de higiene, conforto e seguranca; (iv) separacdo dos custodiados a partir de
critérios como género, idade, situagdo processual e natureza do crime; (v) garantia de assisténcia material, de
seguranca, de alimentacdo adequada, de acesso a Justica, & educacdo, & assisténcia médica integral e ao trabalho
digno e remunerado para os presos; (vi) contratacdo e capacitagdo de pessoal para atuagdo nas institui¢des
prisionais; (vii) eliminacdo de tortura, maus-tratos e aplicacdo de penalidades, sem o devido processo legal, nos
estabelecimentos prisionais; (viii) tratamento adequado considerados grupos vulneraveis, como mulheres e
populacdo LGBT; 2. aos Estados e Distrito Federal, a formulacéo, observado o prazo de trés meses, contados da
publicacdo do plano formalizado pela Unido, de planos préprios, em harmonia com o nacional, visando a
superagdo, em dois anos, do estado de coisas inconstitucional; e V - Julgava improcedentes os pedidos contidos
nas alineas “c”, quanto ao encaminhamento do plano federal ao Supremo e & previsdo dos recursos necessarios a
implementagao; “d”, “e”, “f”, no tocante a deliberagcdo do plano nacional e a previsdo, pelos Estados e Distrito
Federal, das verbas a implementagdo dos planos; “g”, “h” e “i”” da inicial.” (BRASIL, 2021B)
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ministro Luis Roberto Barroso pediu vista dos autos. A Gltima movimentacéo do processo foi

no dia 16/06/2021 e, como jé citado acima, ainda ndo foi atribuido o sucessor para ele.

4.1.6 Mecanismo Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura e a tentativa de

extingao

O Mecanismo Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura (MNPCT), criado pela Lei
n® 12.847/2013, é um Orgado integrante da estrutura da Secretaria de Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica, responsavel pela prevencao e combate a tortura e a outros tratamentos
ou penas cruéis, desumanos ou degradantes. E composto por 11 peritos, com mandato fixo de
3 anos, com permissdo de uma reconducdo, que tem como uma de suas competéncias visitas
periddicas e regulares a pessoas em regime privativo de liberdade, com fins de verificar as
condicdes que estas estdo submetidas (BRASIL, 2013).

Sua concepcdo tem por base o Artigo 3 do Protocolo Facultativo a Convencao das
Nacdes Unidas contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes’. E um 6rgdo de interesse essencial para municiar as instituicdes das situacoes
das penitenciarias nacionais, sendo assim de relevante importancia ao ECI, uma vez que a partir
de seus relatorios que os peritos expdem as diversas violages aos direitos fundamentais da
populacdo carceraria (FERREIRA, 2022, p. 193).

Realizadas tais consideracGes acerca do orgdo, deve-se esclarecer que o momento
politico adverso aos valores democraticos, para se dizer o minimo, também pode resvalar de
forma negativa na eficacia de uma decisdo estrutural. Em sua tese de doutorado, Emanuel
Ferreira relata diversos casos de autoritarismo nas instituicbes e um dele é relacionado,
precisamente, aos impactos negativos que certas mudancas no MNPCT podem acarretar ao
ECI.

O autor cita, por exemplo, que, por meio do Decreto n° 9.831/2019, o Presidente da
Republica alterou o Decreto n° 8.154/2013 para: a) remanejar 0s 11 cargos de perito do MNPCT
para o Ministério da Economia; b) exonerar os atuais ocupantes de tais cargos; c) determinar

que a participacdo em tal 6rgdo ndo mais seria remunerada, mas mera “prestacdo de servigo

3 O Protocolo Facultativo a Convengéo contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes foi adotado em Nova York em 18 de dezembro de 2002, ratificado pelo Brasil em janeiro de 2007 e
promulgado pelo Decreto n° 6.085/2007. Seu artigo 3 versa que: “Cada Estado-Parte devera designar ou manter
em nivel doméstico um ou mais 6rgdos de visita encarregados da prevengdo da tortura e outros tratamentos ou
penas cruéis, desumanos ou degradantes (doravante denominados mecanismos preventivos nacionais).” (BRASIL,
2007)
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publico relevante”. Tais alteracdes foram impugnadas através de ADPF n°® 607/DF ajuizada
pela Procuradoria Geral da Republica (PGR), apontando-se como violados os preceitos
fundamentais constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, I11), da vedacéo a tortura
(art. 5°, 111 e XLIII) e da legalidade (art. 37 caput). (FERREIRA, 2022, p. 193-194)

No territorio brasileiro, existem mais de mil unidades prisionais e o trabalho dos peritos
consiste em visitar tais estabelecimentos para, precisamente, prevenir e combater as préaticas de
tortura, emitindo relatérios com notavel nivel de detalhamento. Levando em conta a magnitude
dos trabalhos a serem desempenhados pelos peritos, é facil concluir que tal funcdo somente
poderé ser desempenhada adequadamente se for efetivada de modo remunerado, tendo em vista
a profissionalizacdo e continuidade que merece. A atribuicdo de um carater voluntario a tal
atuacdo equivale a esvaziar o 6rgdo na medida em que as pessoas com preparo técnico para tal
funcdo ndo se sentirdo mais atraidas para tanto, pois o carater remuneratorio ainda € um fator
que garante independéncia na funcédo a ser desempenhada (FERREIRA, 2022, p. 193-194)

Emanuel Ferreira (2022, p. 196-197) explana que existem iniciativas de controle difuso
desenvolvendo-se simultaneamente a ADPF n° 607. A Defensoria Publica da Unido (DPU), por
exemplo, ajuizou uma acdo civil publica no Rio de Janeiro com objeto similar a ADPF, tendo
obtido decisdo liminar favoravel e que foi confirmada pelo TRF da 22 Regido, reconhecendo
que a tentativa do Presidente da Republica, na verdade, consistia em uma fraudulenta extin¢édo
de 6rgéo publico através de decreto, medida somente permitida através de lei e determinando a
reintegracdo dos 11 peritos entdo exonerados.

Com isso, 0 que se vé é um orgdo de grande importancia para o enfrentamento do ECI,
inclusive sendo citado um de seus relevantes relatorios nessa pesquisa (topico 4.1.8), em vias
de ser extinto, o que, de fato, prejudicaria ainda mais o estado de inconstitucionalidade vivido
no sistema penitenciario. Conforme ja citado, apesar de as alteracbes no MNPCT néo terem
reflexos especificos com a decisdo da ADPF n° 347, elas interferem diretamente para a
manutencdo das inconstitucionalidades vivida pela populacdo carceraria. Caso as mudancas
propostas produzam efeito, ter-se-ia algo préximo aquela perspectiva instrumental indireta
antes referida, pois se trataria de uma modificacdo concreta que afetara aqueles presos que

usufruem do trabalho do érgéo, beneficiarios da politica de prevencdo e combate a tortura.
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4.1.7 Lei n° 13.964/2019 e as alteracfes no Codigo de Processo Penal afetas ao
ECI

A Lei n® 13.964/2019 (conhecida por Lei Anticrime), proporcionou uma série de
modificacGes dos textos do Cddigo Penal e Cddigo de Processo Penal. Apesar em seu Projeto
de Lei originario ndo trazer nenhuma mencao a declaracéo do Estado de Coisas Inconstitucional
tampouco a ADPF n° 347 (BRASIL, 2018), sua concepg¢do foi propicia para normatizar, ou
deixar mais explicitos, alguns dos enfoques dos pedidos cautelares da acgéo.

O primeiro deles se trata da redacdo explicita da fundamentacdo da decisdo judicial nos
pedidos de priséo preventiva evocada nos art. 282, 86°, que afirma que quando nédo couber a
aplicacdo da medida cautelar, que essa decisdo seja justificada de forma fundamentada nos
elementos do caso concreto; art. 312, 82° discorrendo acerca que a fundamentacgdo da prisao
preventiva deve ter motivacdo no receio do perigo e existéncia concreta de fatos novos que
justifiguem sua aplicacéo; e art. 315 que explana que a decisdo que decretar, negar ou substituir
a prisdo preventiva sera sempre motivada e fundamentada (BRASIL, 2019)

Esse ultimo artigo veio com as inovagdes de 2 paragrafos e 6 incisos adentrando na seara
do que seria ou ndo considerada fundamentacéo da deciséo judicial. O primeiro paragrafo trata
de um resumo do explanado nos outros artigos acima citados, dispondo que nos motivos para
decretar a prisdo preventiva ou qualquer outra cautelar, o magistrado deve indicar de forma
concreta a existéncia de fatos novos ou contemporaneos que justifiquem a aplicacdo da medida.
O segundo paragrafo traz o que ndo sera considerada decisdo judicial fundamentada, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acordao: a) a limitacdo a indicacao, a reproducdo ou a parafrase de
ato normativo, sem explicar sua relacdo com a problematica concreta; b) o emprego de
conceitos juridicos indeterminados, sem justificar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;
c) a invocacao de motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao; d) ndo enfrentar
todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a concluséo adotada
pelo julgador; e) citar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; f)
ndo seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacao do entendimento.
(BRASIL, 2019)

Essas consideracfes postas em lei podem ser consideradas algum avanco, visto que
esmiugou como proceder na fundamentacdo da deciséo judicial, entretanto ele pode ser relativo

porque adentra na mesma seara de discusséo que levou o STF a ndo deferir a cautelar que pedia
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a fundamentacdo da decisdo de prisdo preventiva. O Codigo de Processo Penal ficou mais
especifico quanto a fundamentacao, mas isso serd suficiente para os juizes, de fato, proferirem
decisfes contundentes quando a prisdo preventiva e a aplicacdo de medidas cautelares?
Continuo a concordar com a afirmativa de Lopes Filho (2016), versando sobre a falta de
interesse judicial em desafiar precedentes, visto a existéncia de normas acerca de promocdes
para juizes que premiam a observancia deles, mesmo quando o juiz ndo concorde com eles.

A segunda mudanca relevante quanto a declaracdo do ECI foi a inclusdo da audiéncia
de custodia no art. 310 do ja mencionado cédigo. O dispositivo em seus paragrafos traz as
explanagdes sucintas de como deve ocorrer a audiéncia, com a verificagdo do juiz se o individuo
agiu em estado de necessidade, legitima defesa ou em estrito cumprimento de dever legal ou no
exercicio regular de direito, para, em decisdo fundamentada, conceder ao acusado a liberdade
provisoria, sob pena de revogacdo; ou em caso de reincidéncia ou integrante de organizacéao
criminosa armada ou milicia denegar a liberdade provisoria. Prevé também a punicéo para a
autoridade que, sem motivo idoneo, der causa a nao realizacdo da audiéncia de custodia no
prazo de 24 horas, como também se ndo acontecer no referido prazo, a possibilidade de
relaxamento da prisdo (BRASIL, 2019).

Mais uma vez, ja existia uma norma de carater supralegal, a exemplo do Decreto n°
678/1992, que ja versava sobre o tema e deveria ser objeto de obediéncia por parte da
magistratura brasileira, no entanto, até o STF tardou na adocéo e atuacdo pratica desse
mecanismo. Entdo, espera-se com a normatizacdo em um codigo de uso corriqueiro no
Judiciério, que as audiéncias de custodia de fato acontecam nos moldes delineados no art. 310
do CPP e, principalmente, da Resolugédo n°® 213/2015 do CNJ.

A intencdo aqui ndo é fazer qualquer juizo de valor da lei como um todo, visto questdes
ainda controversas no meio juridico, afinal a analise ficou adstrita apenas as alteracdes que
tinham alguma correlagéo com evocagdes da ADPF n° 34774, Com isso, apesar de a decisio do
ECI aparentemente ndo ter relacdo direta com as intengdes legislativas que ensejaram a lei, para
fins de efeito, esta pode desencadear efeito instrumental indireto no contexto penitenciario, pois
se trata de alteracBes tangiveis derivadas da decisdo, mesmo que indiretamente, que visam

melhorias para todos os seus envolvidos.

4 Dentre as inovagdes previstas no pacote anticrime com repercussdo no ECI, também poderia ser destacada a
criacdo do juiz de garantias, medida capaz de evitar abusos judiciais e ministeriais, por exemplo, nas prisdes
preventivas, uma vez que consiste na regra de que o juiz responsavel pela adocdo das medidas anteriores ao
julgamento ndo serd o mesmo encarregado do sentenciamento. Tal medida, no entanto, encontra-se suspensa
através de deciséo liminar do Ministro Luiz Fux, em contexto descrito por Ulisses Reis e Emilio Meyer (2021)
como de “guerra de liminares” no dmbito de logica da “ministrocraticia” no STF.
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4.1.8 Lei n® 13.500/2017 e a alteracdo da Lei Complementar n® 79/1994 que

regulamenta o Fundo Penitenciario Nacional

As alteracOes realizadas na Lei Complementar n® 79/1994 podem ser consideradas de
natureza no minimo duvidosa e com possibilidade de desvirtuar dos fundamentos da declaracéo
do ECI no sistema penitenciario. Entretanto, deve se considerar que a decisdo da ADPF n° 347
foi a mola propulsora para que o Executivo abordasse as novidades legislativas’™ quer sejam
favoréveis ou de carater controverso ao sistema penitenciério.

Realizando uma sucinta analise do relatério tematico intitulado “FUNPEN e Prevencao
a tortura: as ameacas e potenciais de um fundo bilionério para a prevengéo a tortura no Brasil”
elaborado pelo 6rgdo Mecanismo Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura (MNPCT),
ligado ao ministério de Direitos Humanos’®, ele mostra os possiveis impactos das alteracdes
legais proporcionadas pela Lei n® 13.500/2017"7, ja expostas no tépico 3.3.

O MNPCT demonstrou temor na nova redacdo de alguns incisos do art. 3° da Lei
Complementar n°® 79/1994, que trata da aplicacdo dos recursos do FUNPEN. O primeiro deles
é o inciso XVII que cita o financiamento de politicas de inteligéncia policial com intuito de
reduzir a criminalidade. O o6rgdo visualiza a abertura de possibilidade de financiamento para
praticamente qualquer politica publica, particularmente permitindo o custeio de medidas de
seguranca publica, envolvendo despesas policiais, compra de armamento de fogo, de
armamento menos letal, entre outros. Este inciso demonstra uma possivel desvirtuacdo do uso
dos recursos do FUNPEN, tendo em vista esse ter sido criado para “financiar e apoiar as
atividades e os programas de modernizacdo e aprimoramento do sistema penitenciario
nacional” (BRASIL, 1944). As possibilidades financiaveis pelo FUNPEN com a inclusdo de tal
recurso pode ameacar o financiamento do sistema penitenciario e cria o risco de que o Fundo
se distancia de sua finalidade. A alteracdo do dispositivo e torna mais grave quando se considera
a existéncia do Fundo Nacional de Seguranca Publica (FNSP), estabelecido pela Lei n® 10.201,

de 14 de fevereiro de 2001, com o objetivo “apoiar projetos na area de seguranga publica e de

75 Para 0 caso em senda, por se tratar de uma lei gerada a partir da conversdo de uma medida provisoria, tem-se
um ato legislativo concebido pelo poder Executivo.

6 Atual Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos.

" Ressaltando que a mencionada lei também realizou alteragBes de cunho orcamentario, gestdo da verba e no
tocante a licitagdes, no entanto essas alteragdes, apesar dos reflexos que podem ser gerados no sistema
penitenciario, ndo serdo abordados na presente pesquisa.
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prevencao a violéncia, enquadrados nas diretrizes do plano de seguranca publica do Governo
Federal” (BRASIL, 2017C, p. 25-26)

Deve ser salientado também a redacdo do inciso IV, introduzido pela Lei n°
13.500/2017, que dispde sobre o aparelhamento de estabelecimentos penais, passou a incluir,
além dos materiais, equipamentos e veiculos indispensaveis ao funcionamento das unidades,
também os equipamentos “imprescindiveis a seguranca dos estabelecimentos penais”. Outra
vez, a alteracdo legislativa demonstra falta de clareza no tocante a quais equipamentos poderéo
ser comprados com esta autorizacdo. Entretanto, é possivel ter dois pontos de vista quanto a
redacdo do inciso: por um lado é possivel vislumbrar que a mudanca pode viabilizar a aquisi¢do
de bloqueadores de celular, bem como de scanners corporais e outros equipamentos de
seguranga eletrbnica, como raio X, portais, raquetes e banquetas detectoras de metais; ja por
outro lado, também se instaura a possibilidade de aquisicdo de armas de fogo, armamentos
menos letais e municdo quimica, caso se compreenda que tais aquisicdes sejam
“imprescindiveis a seguranca dos estabelecimentos penais” (BRASIL, 2017C, p. 26).

Com essas pontuaces realizadas pelo MNPCT, deixa explicita a preocupagéo do PSOL
no aditamento da peticdo inicial, adentrando justamente na desnaturacdo do Fundo. No topico
3.3, trouxe alguns comentarios e criticas acerca do tema. E mister ressaltar que o 6rgéo fez uma
analise detalhada dos outros dispositivos da Lei Complementar n® 79/1994 alterados pela Lei
n° 13.500/2017, inclusive fazendo alusdo aos possiveis aspectos positivos na mudanca de
redacdo dos incisos VII e XVI do art. 3°.

O aperfeicoamento da redacdo do inciso VII, advindo com a Lei n® 13.500/2017 é
considerado positivo, pois possibilita a aplicacdo dos recursos do FUNPEN para o
financiamento de iniciativas que propiciem condi¢des adequadas para o retorno da pessoa presa
a liberdade, tendo como beneficiarios as pessoas presas, aquelas submetidas as medidas de
seguranca e egressas do sistema penitenciario, por meio da realizacdo de cursos técnicos e
profissionalizantes, destacando assim a importancia de politicas de assisténcia, particularmente
de educacdéo e trabalho, no retorno a liberdade. Essas atividades também podem produzir efeitos
favoraveis para o desencarceramento, uma vez que, seja pela educacdo, seja pelo trabalho, a
pessoa condenada passa a exercer o direito de remicdo de pena, podendo reduzir seu tempo de
prisdo e retornar mais rapidamente a vida em liberdade. Assim, essa previsdo de aplicacéo
orcamentaria do FUNPEN, ja existe na lei, foi aprimorada a partir da alteracdo com o enfoque
nas referidas atividades. (BRASIL, 2017C, p. 30)

Ademais, a alteracdo considerada mais benéfica pelo MNPCT trazida pela modificacéo

legal, foi a previsao de financiamento de politicas de alternativas penais, proposta que segue 0s
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pardmetros estabelecidos a nivel nacional, conforme diretrizes do proprio DEPEN para a
priorizacdo de penas alternativas a prisdo. A implementacdo de alternativas penais tem se
desenvolvido como aquela que deve ser a prioridade méaxima dentro das politicas penais, tendo
em vista os beneficios que traz tanto para as pessoas privadas de liberdade, como para a
sociedade. Logo, se trata de uma mudanca considerada fundamental na Lei Complementar n°
79/1994 a fim de adequa-la ao novo paradigma desencarcerador da politica criminal. (BRASIL,
2017C, p. 27-30)

Uma outra inovacdo trazida pela Lei n® 13.500, sendo vista pelo MNPCT até com
possivel ilegalidade, é o conteldo do art. 3°-B, fazendo referéncia a explicita permisséo de
gestdo unidades penitenciarias por organizac¢Ges da sociedade civil, autorizando a transferéncia
dos recursos do FUNPEN até mesmo diretamente a estas pessoas juridicas ndo governamentais.
Esta inovagdo pode estar contraria ao que propde a Lei n° 7.210/1984, em seu art. 83-B, caput,
que versa: “Sao indelegaveis as fun¢des de diregao, chefia e coordenagdo no &mbito do sistema
penal, bem como todas as atividades que exijam o exercicio do poder de policia (...)” (BRASIL,
1984). Assim sendo, existe uma vedacao legal para a administracao de estabelecimentos penais
por pessoas juridicas privadas, inclusive organizacdes da sociedade civil, o que propicia aduzir
que a Lei n® 13.500/2017 estaria indo de encontro ao que propde a Lei de Execucdo Penal
(BRASIL, 2017C, p. 34).

Por fim, o MNPCT, na concluséo do relatorio, sugere 47 recomendacdes a diversos
orgaos e instituicdes. Faco destaque da solicitacdo de um modelo de gestao participativo com a
atribuicdo de gerir o Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN), devendo ser assegurada a
participacdo de representantes da sociedade civil e de outros 6rgdos publicos, garantindo, no
minimo, um enfoque de género e de igualdade racial, por meio da representatividade de
instituicBes que atuem nestas tematicas (BRASIL, 2017C, p. 83); como também o recomendado
ao Supremo Tribunal Federal, para, no julgamento do mérito da ADPF n° 347, a analise do
possivel o desvio da finalidade originaria da Lei Complementar n® 79/1994, no que tange a
expansdo do escopo das modalidades de aplicacdo dos recursos do FUNPEN, particularmente
a politicas associadas a seguranca publica e de cunho notadamente repressivo (BRASIL, 2017C,
p. 91).

Desse modo, assim como na Lei n° 13.964/2019, as alteracfes a Lei Complementar n°
79/1994, apesar de suas controvérsias, podem ser vislumbradas como geradoras de um efeito
instrumental indireto, pois sdo mudancas efetivas decorrentes da ADPF n° 347 de alcance ao

sistema penitenciario.
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4.1.9 Propostas Legislativas

A pesquisa teve a intengdo de verificar se a decisdo da ADPF n° 347 influenciou a
atividade legislativa. As buscas foram realizadas em ambas as casas do Congresso Nacional.
No Senado Federal, usando os termos “ADPF 347" e “estado de coisas inconstitucional” e
considerando o periodo pos julgamento da ADPF n° 347 (setembro/2015) até 2020, s6 foi
encontrado uma Proposta de Lei do Senado (PLS), a qual foi arquivada.

Realizando a busca das propostas legislativas no sitio da Camara de Deputados, foram
encontradas, no mesmo periodo acima referido, 11 meng¢des ao termo “ADPF 347” e 25 citagdes
ao termo “estado de coisas inconstitucional”. Apos um refinamento efetivado’®, restaram 3
Projetos de Lei (PL), 6 Requerimentos de Informagdes (RIC)’®, 1 Requerimento de Audiéncia
Pablica (REQ), 2 Projetos de Decreto Legislativo de Sustacdo de Atos Normativos do Poder
Executivo, 1 Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) e 1 Voto em separado (VTS) em Projeto
de Decreto Legislativo que interessa diretamente a tematica. Um adendo importante refere-se a
inclusdo do Projeto de Decreto Legislativo (PDC) n° 317/2016 & o qual no citava nenhum dos
termos, porém o motivo de sua inclusdo é que esse possui relagdo com o tema de sustar 0s
efeitos da Resolugdo 213/2015-CNJ para a néo realizacdo das audiéncias de custddia e como
esse fato tem efeito direto na decisdo do STF, foram inseridos na listagem. A seguir tera uma

breve sintese e comentarios do que tratam essas propostas legislativas.

a) Projeto de Decreto Legislativo (PDC) n° 317/2016 e consequentes
A proposta foi apresentada no dia 16/02/2016 pelo Deputado Eduardo Bolsonaro
(PSC/SP). Seu objetivo é sustar os efeitos do inteiro teor da Resolucao n® 213/2015-CNJ, a qual

dispde sobre a apresentacdo de toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24 horas.

8 A partir do referido quantitativo, identificaram-se 4 propostas as quais faziam referéncia aos dois termos,
portanto, entraram na repeticdo. Das outras: a) 2 relacionavam-se ao Substitutivo de Voto; b) 9 ao parecer de
relator para projeto de leis anteriores & decisdo; ¢) 4 as Emenda na Comissdo, inclusive em relagdo ao PL n°
8.045/2010, o qual visa alterar o Cédigo de Processo Penal; d) 2 votos em separado e relagdo & PEC ja arquivada;
e) outra também referente ao projeto do novo CPP; e, por fim f) 1 Projeto de Lei que menciona o termo “estado
de coisas inconstitucional’, mas a proposta ¢ referente a proibi¢cdo de homenagens a qualquer situagao que enaltega
0 golpe militar de 1964 . Entdo, esses foram expurgados do levantamento, tendo em vista ser meras alusdes que,
ao analisar o texto de justificativa daquela proposta principal, ndo h& relacdo com o Estado de Coisas
Inconstitucional.

9 Como os Requerimentos de Informagdes sdo bastante densos, com muitos questionamentos dos parlamentares,
seria demasiado complexo analisar um a um sob todas as suas nuances. Entdo esses também foram retirados e a
amostra ficou com 12 propostas legislativas, sendo que 5 delas tratam do mesmo conteldo, entdo essas serdo
analisadas em conjunto.

80 Chegou-se a essa proposta através do REQ e o VTS que eram acessorios do PDC n° 317/2016 e a esse ainda
tinha apensado os PDL n° 49/2019 e n° 469/2019 tratando da mesma tematica.
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Conforme o autor, o que justifica tal feito é que as audiéncias de custddia, instituidas por ato
normativo do Conselho Nacional de Justica (CNJ), érgdo integrante do Poder Judiciario,
agravaram tal sensacdo de inseguranca ao estabelecer uma inversao de valores e papéis em que
os investigados passaram a ser, prioritariamente, os agentes policiais responsaveis pelas prisoes,
e os criminosos de fato foram travestidos de vitimas em potencial, independente da natureza ou
gravidade da infracdo penal praticada. (BRASIL, 2016F) O atual andamento da proposta na
Cémara de Deputados aguarda a designacdo de Relator na Comisséo de Constituicéo e Justica
e de Cidadania (CCJC).

Como decorréncia dessa proposta, a pedido do Deputado Léo Moraes (PODEMOS/RO),
foi requerida uma audiéncia publica para debater o PDC n° 317/2016 que susta os efeitos do
inteiro teor da mencionada Resoluc¢do, através do Requerimento de audiéncia publica (REQ) n°
57/2019. O objetivo da audiéncia publica foi para discutir a efetividade das audiéncias de
custodia e a constitucionalidade da Resolugdo n° 213/2015-CNJ. A audiéncia requerida
aconteceu no dia 09/07/2019 (BRASIL, 2019D).

Em 05/06/2019, os deputados Taliria Petrone (PSOL/RJ) e Marcelo Freixo (a época
PSOL/RJ)® apresentaram um Voto em Separado (VTS)® referente ao Projeto de Decreto
Legislativo (PDC) n° 317/2016. Os deputados votaram pela rejeicdo do PDC n° 317/2016 e do
apensado PDL n° 42/2019, sob a justificativa de haver decisao judicial impositiva sob o tema e
aduziram que ndo ha inovacdo a ordem juridica, pois ja existe previsao da matéria em tratados
internacionais que o Brasil ratificou (BRASIL, 2019E).

As raz0es para o PDL ora em analise ndo subsistem, tendo em vista a previsao das
audiéncias de custddia ja existentes no ordenamento juridico brasileiro, conforme ressaltado no
topico 3.2. Merece atencdo, ainda, a organizacdo e mobilizacdo parlamentar buscando
concentrar a atencdo da sociedade para o tema, mas na dire¢do oposta da pretensdo dos autores
da ADPF n° 347, como também do préprio STF com a declaracdo do ECI.

Considerando que um dos preceitos do ECI é o dialogo institucional e com a sociedade
sobre o tema, pode-se dizer que os deputados avancaram em relacdo ao STF, pois houve uma
discussdo sobre uma das medidas cautelares com entidades representantes da sociedade,
entretanto com a intencdo de mostrar que as audiéncias de custddia poderiam ser um risco a
coletividade. Nao se quer aqui afirmar que é condenavel os parlamentares, em tese, realizarem

debates acerca de um tema o qual eles divergem, havendo, por outro lado, consideravel

81 Atualmente o deputado esta filiado ao PSB.
82 “Egpécie de manifestagdo alternativa ao voto do relator em uma comisséo, podendo ser apresentado por qualquer
dos demais integrantes.” (AGENCIA CAMARA DE NOTICIAS, 2022)
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preocupacdo constitucional quando o debate parlamentar pretendido busca retirar direitos

humanos e fundamentais de um grupo minoritario como aqueles presos em flagrante.

b) Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) n° 318/2017

A proposicdo foi apresentada no dia 03/05/2017 pelo deputado Heuler Crunivel
(PSD/GO). Seu objetivo é alterar dispositivos dos art. 21, 22 e 24, da Constituicdo Federal e
acrescer um art. 144-A na Constituicdo Federal, com a finalidade de instituir o Sistema
Penitenciario Nacional. Conforme o parlamentar, o que justifica tal pedido é um
questionamento dicotdmico: de um lado, temos a necessidade de proteger a populagéo brasileira
em geral inserida num quadro de violéncia sem limites e, de outro, precisamos, por forca
constitucional e de tratados internacionais de que fazemos parte, garantir a vida e a integridade
fisica de presos. Seria impossivel, entdo, conciliar esses dois objetivos? Por fim, acredita que a
solugdo macro do problema da seguranca publica passa, necessariamente, pela melhora de
nosso sistema prisional. Para isso, aduz que o protagonismo da Unido na gestdo de nosso
sistema penitenciario seja aumentado. (BRASIL, 2017D) A atual situacdo da proposta na
Céamara de Deputados € aguardando designacdo de Relator na Comissdo de Constituicdo e
Justica e de Cidadania (CCJC).

O principal ponto de sua proposta € o controle por parte da Unido dos presidios que
abriguem a partir de 200 presos, como também incluir a competéncia administrativa a Uniéo
acerca do sistema penitenciario nacional e, também, a competéncia exclusiva para legislar sobre
0 tema. Apesar da mencao a ADPF 347, o interesse do parlamentar ndo é fincado na situacao
dos presos em si, mas sim como essa situacdo vivida pela populacdo carceréria e a falta de
ressocializagdo € um agravante para o aumento da criminalidade e assim traz prejuizos a
sociedade. Essa também é uma tematica abordada pelos autores da ADPF n° 347, entdo, por
mais que 0s ensejos ndo sejam tdo congruentes, a intencdo parlamentar pode trazer beneficios

ao sistema penitenciario®s.

c) Projeto de Lei (PL) n° 1.598/2019

A propositura foi apresentada no dia 19/3/2019 pelo deputado Major Vitor Hugo (PSL-
GO). A finalidade da proposta é acrescentar o inciso XI ao artigo 11 da Lei n° 8.429, de 2 de
junho de 1992, para incluir nova modalidade de ato de improbidade administrativa. Consoante

0 autor, o que justifica tal feito € que a nova modalidade finca no proposito de ser considerado

83 Nao adentrarei na proposta em si por no ter conhecimento técnico para tanto.



109

ato de improbidade administrativa "retardar ou deixar de utilizar os recursos do Fundo
Penitenciario Nacional, nos termos do artigo 3° da Lei Complementar n° 79, de 7 de janeiro de
1994, independentemente do cumprimento do disposto no 84°, do artigo 3°-A, da referida Lei,
salvo comprovada impossibilidade devidamente circunstanciada.”. A tendéncia do projeto de
lei é justamente dar efetividade méaxima a LC n°® 79/1994, bem como os mandamentos oriundos
da prépria Constituicdo (BRASIL, 2019F).

A atual situacdo da proposta na Camara de Deputados é aguardando a designacéo de
Relator na Comissdo de Trabalho, de Administracdo e Servico Publico (CTASP). Demonstra
ser uma proposta bem contundente, levando em conta que ha exemplo de casos que a verba do
FUNPEN volta aos cofres da Unido porque ndo foi usada pelos estados®4, entio essa
regulamentacéo, deixando mais expresso o ato, pode motivar uma maior atuacdo por parte do
Ministério Publico na fiscalizagdo dos recursos do FUNPEN, auxiliando, inclusive, a Corte que

atualmente ndo tem monitoramento do uso do Fundo.

d) Projeto de Decreto Legislativo (PDL) n° 392/2019

A proposta foi apresentada no dia 11/06/2019 pelo deputado Ivan Valente (PSOL/SP) e
outros®. O objetivo da proposta é sustar os efeitos do Decreto n° 9.831, de 10 de junho de 2019,
que altera o Decreto n° 9.673, de 2 de janeiro de 2019, que aprova a Estrutura Regimental e o
Quadro Demonstrativo dos Cargos em Comissdo e das Funcdes de Confianca do Ministério da
Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos, e o Decreto n° 8.154, de 16 de dezembro de 2013,
que regulamenta o funcionamento do Sistema Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura, a
composicao e o funcionamento do Comité Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura, dispde
sobre 0 Mecanismo Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura; e remaneja cargos em
comissdo. Conforme os autores, o que justifica tal feito é que o Decreto que se pretende sustar
extrapolou, e muito, o poder regulamentar concedido ao Poder Executivo, sendo absolutamente
incompativel com os principios reitores da Constituicdo Federal de 1988. Assim, cabe ao

Congresso Nacional, ouvindo a justa preocupacdo da sociedade civil, por meio do presente

8 A exemplo da situagdo que aconteceu no Rio Grande do Norte, em que a ex-governadora Rosalba Ciarlini se
tornou ré e responde judicialmente por ter devolvido, durante seu mandato (2011 a 2014), R$ 14,3 milhdes em
recursos federais que deveriam ter resultado na abertura de 1.511 vagas em novas unidades prisionais e em obras
de reforma e ampliacéo das j4 existentes. (G1 RN, 2016); outro caso foi no estado de Goias em 0 MP-GO prop6s
acdo de improbidade administrativa contra o ex-governador Alcides Rodrigues, o presidente da Agéncia Goiana
de Transportes e Obras Publicas (Agetop), Jayme Rincon, e trés ex-secretarios estaduais de Seguranga Publica,
por terem deixado de aplicar verbas federais do FUNPEN destinadas a reforma e ampliagéo de presidios no Estado
(ROSA, 2015).

8 deputados Aurea Carolina, Edmilson Rodrigues, Luiza Erundina, Sdmia Bomfim, David Miranda, Fernanda
Melchionna, Glauber Braga, Marcelo Freixo e Taliria Petrone.
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Decreto Legislativo, sustar o Decreto n° 9.831, de 10 de junho de 2019 no tocante a autonomia
e independéncia da atuacdo dos peritos e peritas do MNPCT esta diretamente vinculada a
funcdo publica exercida de maneira oficial, e de carater continuo, vedada a atuacéo esporadica
sob pena do exercicio da funcdo ensejar em ilegalidade (BRASIL, 2016G).

A atual situacdo na Camara de Deputados € que a propositura foi apensada ao PDL
389/2019. O mencionado PDL é de autoria da deputada Maria do Rosério e tem 0 mesmo
objetivo. Sobre esse tema, ja foi abordado nesse capitulo no tépico 4.1.6, mas ressalta-se a
correta atuacdo dos deputados na defesa de um drgdo tdo importante para denunciar a situacao
de precariedade do sistema penitenciario brasileiro.

e) Projeto de Lei (PL) n°5.511/2019

A apresentacdo da proposic¢do foi no dia 15/10/2019 pelo deputado Capitdo Alberto
Neto (REPUBLICANOS/AM). A intencdo da proposta é dispor sobre a individualizacdo da
pena, alterando a Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984, Lei de Execucdo Penal. Conforme o
autor, o que justifica tal feito € que com a referida alteracdo, busca-se afastar os problemas
instaurados no sistema penitenciario. Para isso, no entendimento do parlamentar, € necessario
classificar os presos, além do que ja versa na Lei de Execucdo Penal, pela associacdo a
organizacdo criminosa para fins de individualizacdo da execucao penal (BRASIL, 2019H).

A atual situacdo da proposta na Camara de Deputados é apensado ao Projeto de Lei n®
2.174/2019. Ao fim da cadeia, foi anexado ao Projeto de Lei n® 7.223/2006 que visa alteracdes
na Lei n® 7.210/1984 (Lei de Execucdo Penal). O autor cita a ADPF n°® 347, somente como
parametro para afirmar que uma solucéo é segregar 0s presos com mais um critério que é da
associacdo a organizacdo criminosa. Como ele foi bem sucinto na justificativa do projeto é
dificil avaliar como o projeto influenciaria na superac¢do do ECI. Penso que o autor quis dizer
gue a segregacdo por associacdo a organizacdo criminosa poderia auxiliar a ndo dar
continuidade a visdo da prisdo como “escola do crime”®®, uma vez que ndo haveria o contato
de presos considerados perigosos com 0s outros. Entretanto, sdo conclusdes minhas, vide o

texto ndo ter maiores esclarecimentos sobre seus objetivos.

f) Projeto de Decreto Legislativo (PDL) n° 690/2019
Tal proposta foi apresentada no dia 07/11/2019 pela deputada Taliria Petrone
(PSOL/RJ). O intento da proposta é sustar os efeitos do Decreto n°® 10.106, de 6 de novembro
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de 2019, que dispbe sobre a qualificacdo da politica de fomento aos Sistemas Prisionais
Estaduais no &mbito do Programa de Parcerias de Investimentos da Presidéncia da Republica.
Conforme a parlamentar, o que fundamenta tal feito € que o Decreto n°® 10.106, de 6 de
novembro de 2019, ao dispor sobre a qualificacdo da politica de fomento nos Sistemas
Prisionais Estaduais no ambito do Programa de Parcerias de Investimentos da Presidéncia da
Republica, para fins de estudos de alternativas de parcerias com a iniciativa privada para
construcdo, modernizagdo e operacdo de unidades prisionais para cumprimento dos fins da
politica de fomento a parcerias em empreendimentos publicos de infraestrutura dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, afigura-se como um inadmissivel retrocesso nas politicas
publicas estabelecidas no sistema penitenciario nos entes da federacgdo, visto que a intencdo é
privatizar a operacdo de unidades penais estaduais. Observa-se, portanto, que o Decreto que se
pretende sustar seus efeitos extrapolou, e muito, o poder regulamentar concedido ao Poder
Executivo, sendo absolutamente incompativel com os principios reitores da Constituicéo
Federal de 1988 (BRASIL, 20191).

A atual situacdo da proposta na Camara de Deputados € aguardando designacdo de
Relator na Comissdo de Trabalho, de Administracdo e Servico Publico (CTASP). Na
justificativa ao projeto, a parlamentar explana também o quanto € contraproducente a
privatizacdo das unidades prisionais, visto o exemplo que se tem das prisdes em Manaus que
nédo trouxe nenhum beneficio a populagéo carceraria dessa e que muitos dos problemas atuais
das penitenciarias adentra do mal uso dos recursos do FUNPEN. Mais uma vez, a falta do
monitoramento da aplicacdo da verba do Fundo se demonstrando necessaria como um dos

meios de superacao do ECI.

g) Projeto de Lei (PL) n° 3.660/2020

A proposta foi apresentada no dia 06/07/2020 pela deputada Erika Kokay (PT/DF) e
outros®’. Tem por objetivo dispor sobre a adogdo de medidas preventivas a propagagdo da
infeccdo pelo novo coronavirus - Covid-19 no &mbito dos sistemas de justica penal e prisional
e outras providéncias. O grupo de deputados argumenta que para além das medidas sanitarias
que preservem a vida da populacdo carceraria, é preciso que sejam adotados critérios, ainda,
que permitam que o0s parentes dos segurados presos permanegam em casa tanto quanto possivel,
respeitando as orientacdes das autoridades sanitarias. De outro modo, a plena adesdo as

recomendacfes de salde publica ndo podera ser atingida pelos beneficidrios do auxilio-

87 Deputados Marcon, Jorge Solla, Afonso Florence, Nilto Tatto, Pauldo, Maria do Rosario, Margarida Saloméo,
Joseildo Ramos, Helder Saloméao
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reclusdo, uma vez que a legislacdo exige a demonstracdo periddica de manutencdo da prisao
que ensejou a concessao do beneficio, que é obtida por meio de solicitagdo de atestado as
autoridades competentes, obtido, geralmente, presencialmente (BRASIL, 2020D).

A atual situacdo da proposta na Camara de Deputados é apensado ao PL 978/2020. O
mencionado PL € de autoria da Dep. Taliria Petrone e outros e tem um objetivo semelhante,
mais amplificado no tocante a crise sanitaria da COVID-19 e a populacdo carceraria. A
preocupacao com os familiares dos presos € bastante pertinente, uma vez que esses precisariam
apresentar trimestralmente presencialmente a documentacdo que confirma a prisdo do seu ente
familiar para ter continuidade no recebimento do auxilio reclusdo. Como se trata de situacéo de

excec¢do, € necessario oportunizar para 0s mais necessitados.

h) Projeto de Lei do Senado n° 736, de 2015

A proposta foi apresentada no dia 11/11/2015, de autoria do senador Antonio Carlos
Valadares (PSB/SE). Seu intento é alterar as Leis n® 9.882, de 3 de dezembro de 1999, e 13.105,
de 16 de marco de 2015, para estabelecer termos e limites ao exercicio do controle concentrado
e difuso de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, dispor sobre o estado de coisas
inconstitucional e o compromisso significativo. O senador explana que a preocupacdo de
parlamentares, juristas e agentes publicos sobre a necessidade de essa nova linha jurisprudencial
ser balizada, com o claro estabelecimento de limites normativos, sob pena de as competéncias
especificas dos demais Poderes — Executivo e Legislativo — serem usurpadas pelo 6rgdo de
clpula do Poder Judiciario nacional (BRASIL, 2015D). Com isso, além de criar pressupostos
para a declaracdo do ECI, traz outra técnica de decisdo, a do compromisso significativo®®.

No entanto os pressupostos criados a declaracdo sdo iguais aos adotados pela Corte
Constitucional Colombiana e que serviram de base para a formacao jurisprudencial brasileira e
a inclusdo de mais uma técnica de decisdo, conforme critica de Breno Magalhdes (2019A, p.
20) pode dificultar a gestdo do ECI pelo STF, que ainda estd em formacéo, e essa medida nao
obteve resultados significativos na Africa do Sul.

O projeto ndo subsistiu e foi arquivado ao final da legislatura.

8 Conforme a explanagio na propria justificativa do projeto de Lei: “Trata-se da técnica desenvolvida pela Corte
Constitucional da Africa do Sul de buscar a conformagio de um “compromisso significativo” entre o Estado em
sua dimensdo executiva (Poder Executivo) e os destinatarios de dada politica publica ou detentores de algum
direito constitucional ndo concretizado. Apresenta a vantagem de ser modelo de revisao judicial compativel com
a democracia. Propicia que os individuos e comunidades sejam posicionados como parceiros no processo de
tomada de decisdes, que a decisdo final seja construida em conjunto.” (BRASIL, 2015D)
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i) Consideracdes gerais

Sintetizando as informagdes acerca das atividades legislativas que tiveram alguma
influéncia da medida cautelar da ADPF n° 347, sabe-se que o efeito vinculante da decisdo em
sede de controle de constitucionalidade abstrato ndo vincula o Poder Legislativo, contudo €é
importante verificar como a declaragdo do ECI de certa forma mobilizou os parlamentares.

Em 5 anos, contabilizando o total de atividades que, direta ou indiretamente, motivaram
os atos dos parlamentares, quando olhamos aquele quantitativo total de 37 mencdes na pesquisa
legislativa antes elencada, tem-se que somente 6 deles referiam-se aos projetos de lei ou de
emenda constitucional, montante infimo frente aos problemas relacionados ao sistema
penitenciério nacional. A partir de uma breve observacéo foi visto que a maioria das atividades
desempenhadas pelos parlamentares, de maneira geral, decorreu da atuagdo de deputados do
PSOL, 0 mesmo partido que ajuizou a ADPF n° 347, o que permite deduzir a sub-representacao
dessa populacdo no Congresso Nacional. Na avaliacdo da qualidade das propostas, a maioria
pareceu condizente com a finalidade de superar a situacdo degradante dos presidios brasileiros.

Como o intento dessa pesquisa era avaliar os efeitos em cada um dos poderes, no tocante
ao Poder Legislativo ficou demonstrado que o assunto ainda é muito marginalizado entre os
parlamentares, com tentativas, inclusive, de impactar as acdes que estdo sendo realizadas. Com
isso, essas atividades legislativas podem ser consideradas como geradoras de um efeito
simbolico indireto, pois, ainda que considerada bastante incipiente, ja se vé uma mudanca de
percepcao por parte dos representantes do povo no Congresso Nacional no tocante a gravidade
da situacao do sistema penitenciario, porém, mais uma vez, ndo se deixa de ressaltar também
as situacdes contraproducentes, vide o PDC n° 317/2016, que afetam diretamente o0s

beneficiarios da acdo, mas de forma aversa ao pedido na ADPF n° 347.
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5. CONCLUSAO

Ao longo dessa pesquisa, muitas nuances foram analisadas acerca do Estado de Coisas
Inconstitucional no Brasil, desde seus primordios na jurisprudéncia colombiana, seus impactos
em um importante principio constitucional, a separacdo de poderes, sua formacdo fincada
dentro dos litigios estruturais e as possibilidades a partir dele de formacdo de didlogos
institucionais, a tempos evocado por alguns estudiosos®®. E um assunto ainda controverso
dentre a doutrina brasileira, porém vem delineando, ainda que mais lento do que o esperado,
seus contornos ao longo dos Gltimos anos.

Ao adentrar no estudo de caso da ADPF n° 347, é impossivel ndo se indignar com os
fatos narrados na acdo e comprovados atraves das diversas investigacdes sobre o assunto.
Tambeém ndo precisa ser nenhum estudioso do assunto para saber sobre a situacdo degradante
do sistema penitenciario nacional, vide as recorrentes noticias na grande midia sobre o tema e
que sempre ressaltam uma populagdo carceraria acima da capacidade do sistema prisional,
presos que tem negligenciados todos os seus direitos basicos e ate fisioldgicos, sem lugar para
dormir, sem vestimenta adequada, sem um local adequado para um banho®.

N&o se pode negligenciar essa situacdo como se nao fosse um problema de toda a
sociedade, no entanto a ideia incrustada em nosso meio social acerca dos presos ndo € das
melhores e isso reverbera na omissdo do Poder Publico, visto a impopularidade desse tema e a
falsa sensacéo que tratar do sistema penitenciario significa dar privilégios aos apenados. Entdo,
foi nesse cenario que aconteceu a declaracdo do ECI, para tentar superar toda a situacdo de
flagelo dos presidios brasileiros. O Supremo Tribunal Federal assumiu, conforme a doutrina
sobre o0 assunto, a incumbéncia de monitorar acdes que visassem superar tal
inconstitucionalidade. Entretanto os desafios sdo gigantes, a comecar pela propria decisdo da
Corte, que deferiu poucas medidas cautelares e ainda deixou muitas brechas que, conforme
analisado nessa pesquisa, algumas delas foram corrigidas em situacdes alheias a acdo, a
exemplo de trés cautelares, tema analisado no topico 3.1 da presente pesquisa.

Quando adentrei em cada uma das cautelares, foi vislumbrado que, no atual momento
da acdo, a falta de monitoramento, sendo esse um dos principais balizadores da técnica de
decisdo, pode ter deixado o sistema penitenciario nacional sem receber 0s recursos necessarios,
visto que o Poder Publico permaneceu em sua omissao e 0 STF ndo agiu como deveria nesse

aspecto. Quanto a audiéncia de custodia, hoje pode-se dizer que é uma realidade em grande

8 Vide GARGARELLA (2014), GARAVITO (2010) e MENDES (2011).
% Essas e outras afirmagdes acerca dos presidios também estdo presentem em BRASIL (2015A).
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parte do pais, porém o prazo para sua implantacdo excedeu exorbitantemente, o que gera uma
desconfianca acerca da efetividade do ECI, afinal o que era 90 dias foram 5 anos e ainda com
pendéncias, conforme analisado nos topicos 3.2 e 3.3.

Toda essa analise permitiu visualizar alguns efeitos decorrentes direta ou indiretamente
a partir do julgamento da ADPF n° 347. Fazendo um breve balango quantitativo, dos efeitos
encontrados, conforme tipologia discutida no topico 2.3, foram 2 efeitos instrumentais diretos,
4 instrumentais indiretos e 5 simbolicos indiretos. Analisando sob o aspecto quantitativo, tal
cenario gera receio quanto a efetividade da acdo em um curto e médio prazo, visto a quantidade
de efeitos simbolicos gerados. Longe de afirmar que esse efeito em si seja indesejavel, porém
dada a necessidade de acBes concretas no sistema penitenciario, os efeitos simbdlicos podem
ndo colaborar de forma imediata na futura superagéo do ECI.

Outra questdo relevante observada durante a pesquisa foi que existem efeitos,
independente da tipologia, que possuem aspectos desfavoraveis, contrarios ao que se pretende
com a acdo e que isso pode ser um reflexo do momento politico. Dois exemplos sdo a tentativa
de extingdo do MNPCT e a possibilidade de sustar os efeitos da Resolugdo n° 213/2015-CNJ%?,
deixando assim de existir as audiéncias de custddia®.

ApOs essa breve exposicdo da pesquisa, resta responder a pergunta que a ensejou:
Durante o periodo de 2015 a 2020, cinco anos da decisdo da medida cautelar da ADPF n° 347,
que instituiu o Estado de Coisas Inconstitucional no Brasil, com base nos efeitos instrumentais
e simbolicos gerados, ha justificativa para a continuidade do referido instrumento no sistema
juridico brasileiro?

Em que pese os problemas existentes ao longo desse periodo avaliado que foi desde o
julgamento da agao em setembro de 2015 até o fim do programa do CNJ “Justi¢a Presente” em
setembro de 2020, conforme avaliado durante a pesquisa, € justificavel a continuidade do ECI
no sistema juridico brasileiro por alguns motivos que vao além das analises dos efeitos. Atendo-
se a esses, apesar dos que foram considerados desfavoraveis, € muito importante para a
superacdo do estado de coisas a mudanca de percepcdo acerca do tema, o que foi observado no
Poder Legislativo através de suas propostas e interesse de agir, ainda que incipiente e nédo
suficiente, e entre os tribunais espalhados em todo o pais com o0 empenho da implementacao

das audiéncias de custodia, ainda que o prazo tenha sido descumprido. N&o se pode escusar

91 Atualmente o risco foi minorado, visto que a audiéncia de custddia foi incorporada ao Cédigo de Processo Penal.
92 Rosenberg (1991) fez essa observagdo em seu estudo sobre os efeitos do caso Brown x Board of Education, em
que a decisdo causou um efeito de revolta em parte da populagéo e érgdos pablicos se negavam a cumprir a decisao.
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também as mudancas legislativas que foram benéficas ao sistema penitenciario, mesmo tendo
questbes passiveis de futuras discussdes.

No entanto, 0 Supremo precisa ter uma mudanca de percepcdo acerca do instrumento.
E necessario mais empenho da instituicdo, 0 monitoramento se provou necessario, vide o que
aconteceu com os recursos do FUNPEN mesmo descontingenciados e as audiéncias publicas
precisam acontecer, com a finalidade de mostrar a sociedade os reflexos e impactos da situacdo
carcerdria para a coletividade. E o ponto principal: é deveras urgente que acontecga o julgamento
do mérito. Os pedidos finais da ADPF n° 347 parecem promissores no tocante a formacédo dos
planos de acdo que proporcionardo o didlogo institucional e permitirdo que tenhamos um
horizonte temporal, desde que mais bem dimensionado, de quando veremos o ECI no sistema
penitenciério superado.

Estamos na iminéncia da declaracdo de um novo Estado de Coisas Inconstitucional, indo
de encontro a ideia da “doutrina de um caso s6”, dessa vez referente a situacdo da politica
ambiental. Na ADPF n° 760, a ministra Carmen LUcia, relatora da acao, ja proferiu seu voto em
abril de 2022 sendo favoravel a declaracdo do instrumento. Atualmente o julgamento esta
suspenso pelo pedido de vista do ministro André Mendonca.

A fim de ndo cometer os equivocos do julgamento de 2015, visto a urgéncia de quaisquer
temas em que haja a declaracdo do ECI, é necessario que o STF ndo tarde o julgamento do
mérito, sendo possivel até a aplicacdo do rito previsto no art. 12 da Lei n°® 9.868/1999, conforme
citado no tépico 4.1.5. Outro aspecto é planejar o monitoramento e possivel delegacao de tal
feito para outros 6rgdos®, podendo ser uma alternativa para o STF ndo acompanhar a efetivagéo
sozinho, além de poder fomentar uma equipe especializada no tema para inspecionar os planos
de acdo. Por fim, estar em dialogo com os outros Poderes bem como com a sociedade por meio
de audiéncias publicas visando discutir as propostas que buscam superar o ECI.

N&o compactuo da visdo otimista que vé o ECI como a solucdo para os problemas de
graves violacGes de direitos no Brasil, visto a complexidade envolvida na aplicacdo do
instrumento, mas existe possibilidade de mudanca a ser obtida a partir do uso da técnica de
decisdo. E um veredito que tendencia a ser historico em nosso sistema normativo, mas, para a
o alcance de objetivos, é necessaria a atuacdo conjunta dos trés Poderes para de fato haver

mudancas nas politicas publicas no sistema penitenciario brasileiro.

9 A exemplo do ocorrido com as audiéncias de custédia incumbindo o CNJ de acompanhar a execucédo da
implantacao.
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