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RESUMO: O trabalho visa apresentar a atual problematica existente no
sistema penitenciario brasileiro e de que modo a declaragio de Estado de
Coisas Inconstitucional pode contribuir para essa crise. Traca aspectos
gerais do constitucionalismo moderno, demonstrando que uma das
fungdes essenciais do Estado é concretizar os direitos fundamentais.
Apresenta um panorama geral sobre as prisdes brasileiras, apontando
algumas medidas que vém sendo tomadas pelos poderes politicos para
enfrentar as constantes violagoes aos direitos fundamentais dos detentos.
Define o que sdo as falhas estruturais causadoras das transgressoes aos
direitos constitucionalmente previstos que podem gerar um Estado de
Coisas Inconstitucional. Conclui que a declaragdo de Estado de Coisas
Inconstitucional é uma relevante alternativa para, sendo resolver, a0 menos
atenuar em larga escala o problema carcerario do Brasil. Para tanto, o
Supremo Tribunal Federal devera, quando do julgamento de mérito
da Ac¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 3847,
proferir uma sentenga estruturante nos moldes da Corte Constitucional
Colombiana.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais. Violagdo. Sistema
Penitenciario. Estado de Coisas Inconstitucional. Sentengas Estruturantes.

ABSTRACT: The paper aims to present the current problems in the
Brazilian penitentiary system and how the declaration of State of Things
Unconstitutional can contribute to this crisis. It traces general aspects
of modern constitutionalism, demonstrating that one of the essential
functions of the State is to realize fundamental rights. It presents an
overview of the Brazilian prisons, pointing out some measures that
are being taken by the political powers to face the constant violations
of detainees’ fundamental rights. It defines what are the structural
failures that cause transgressions to the constitutionally foreseen rights
that can generate an Unconstitutional State of Things. It concludes
that the declaration of State of Things Unconstitutional is a relevant
alternative to, if not resolve, at least to attenuate on a large scale the
prison problem of Brazil. For this purpose, the Federal Supreme Court
should, at the judgment of merit of the Action of Non-compliance with
Basic Precept - ADPF 347, issue a structuring sentence in the manner
of the Colombian Constitutional Court.

KEY WORDS: Fundamental Rights. Violation. Penitentiary System.
State of Things Unconstitutional. Structuring Sentences.
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INTRODUGAO

O constitucionalismo moderno almeja que o Estado ponha a disposi¢éo
de seus cidad?os os direitos fundamentais conquistados apds anos de luta. A
efetivagdo desses direitos é, em tltima anélise, a consagragio da dignidade
da pessoa humana. Para tanto, é preciso que todos os responséaveis atuem
de forma congregada para que se atinja o espirito das leis fundamentais.

No Brasil, entretanto, estamos longe de ver atendidos os anseios da
populagdo no que tange ao respeito de seus direitos fundamentais. A situagio
é ainda mais critica quando observamos uma camada abastada e a afonica
da sociedade: os presos. As constantes violagdes aos direitos dos apenados
é tema que vem sendo debatido pelas mais variadas esferas da sociedade,
mas muito pouco de mudanga fitica se conseguiu operar.

Nesse contexto, hd quem sustente que a declaragio de um Estado
de Coisas Inconstitucional em relagdo ao sistema penitencidrio brasileiro
poderia ser uma alternativa ao descaso generalizado com as condigées do
apenado. O tema envolve diversos contorno juridicos, que vao desde o respeito
a separagdo dos poderes até eventuais consequéncias de um desrespeito da
ordem judicial que reconheca essa situagio, razio pela qual deve-se analisar
até que ponto uma decisdo nesse sentido seria a solugio do problema.

1 A CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO FUNGAO
PRECIPUA DO ESTADO

A necessidade de se respeitar os direitos fundamentais advém
de longa data, mas o tema ganhou relevo apés os horrores vividos na
segunda guerra mundial. A partir de entdo, surgiu na Europa Continental
o chamado constitucionalismo pés-guerra, fazendo uma releitura na
dogmatica constitucional pautada, sobretudo, pela manutengio da dignidade
da pessoa humana. A chegada desses novos tempos, nomeados por alguns
como neoconstitucionalismo, implicou na constitucionalizagio dos direitos
fundamentais e na atribui¢io de for¢a normativa as constitui¢des dos
Estados. Além disso, algou o Poder Judicidrio a um papel central de
controlador de eventuais omissdes dos responsdveis em materializar os
preceitos constitucionais. Vale aqui trazer a baila os ensinamentos de
Daniel Sarmenento acerca dos predicados do neoconstitucionalismo:

Reconhecimento da forg¢a normativa dos principios juridicos e
valorizagio da sua importéncia no processo de aplicagdo do Direito;
(b) rejei¢do ao formalismo e recurso mais frequente a métodos ou
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“estilos” mais abertos de raciocinio juridico: ponderagdo, tépica, teorias
da argumentagio etc.; (c) constitucionalizagio do Direito, com irradiagdo
das normas e valores constitucionais, sobretudo os relacionados aos
direitos fundamentais, para todos os ramos do ordenamento; (d)
reaproximagdo entre Direito e Moral, com a penetragio cada vez maior
da Filosofia nos debates juridicos; (e) judicializagdo da politica e das
relagdes sociais com um significativo deslocamento de poder da esfera
do Legislativo e do Executivo para o Poder Judicidrio (SARMENTO,
2009, p. 113-114).

Em razido da sua relevincia, a Constitui¢io Federal de 1988,
positivou no art. 1° inciso III', a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, encampando o incentivo
de diversos diplomas juridicos internacionais. O principio ético-juridico
da dignidade da pessoa humana

importa o reconhecimento e a tutela de um espago de integridade
fisico-moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua existéncia
oncol6gica no mundo, relacionando-se tanto com a manutengdo das
condigdes materiais de subsisténcia como com a preservacgio de valores
espirituais de um individuo que sente, pensa e interage com o universo
circundante (SOARES, 2013, p. 248).

Importa realgar ainda que o principio a qual nos referimos, para além
de reforgar os direitos fundamentais, implica, igualmente, a imposigéo ao
Estado de obrigacoes positivas (MARQULS, 2010, p. 558). Vale dizer, que a
concretizagio da dignidade da pessoa humana perpassa pela devida efetivagdo
dos direitos fundamentais, sejam eles decorrentes de condutas negativas ou
positivas do poder puiblico, mas principalmente destas. Os direitos fundamentais
representam protecdes que vinculam os poderes ptiblicos como destinatérios
que ndo podem suprimi-los, devendo regular suas a¢des em conformidade e
consonancia a eles (BERNARDO, 2017, p. 3438).

Embora dispensavel, o constituinte origindrio preferiu ressaltar a
obrigagdo do Estado em resguardar a dignidade dos presos através do
respeito a sua integridade fisica e moral®. Evidente que o fato de a pessoa
cumprir pena privativa de liberdade por crime por ela praticado nio lhe
retira a condi¢do de ser humano, que, por si s6, j4 é suficiente para atrair

1 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: I1I - a

dignidade da pessoa humana;

2 Art. 5° XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;
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a protegdo de sua dignidade. Como visto anteriormente, a tinica condigéo
para ter direito a dignidade humana é existir no mundo, atributo este que
nio é perdido pelo encarceramento.

Mas em que pese essa constatagio, o sistema prisional brasileiro
tornou-se um antro de violagdes aos mais diversos direitos fundamentais e,
sobretudo, a dignidade da pessoa humana. Intimeras sdo as particularidades
desse submundo prisional, entre as quais se destacam a superlotagio
carceraria, o ambiente completamente insalubre e a ociosidade (POZZEBON;
AZEVEDO, 20183, p. 415). Neste particular, portanto, o Estado brasileiro
vem pecando, e muito, no cumprimento de sua fungéo precipua de assegurar
os direitos correspondentes ao minimo existencial. Estamos longe de
atingir o bem-estar punitivo que o constituinte previu.

2 UM BREVE PANORAMA DO SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO E
SUA PROBLEMATICA

Estudos realizados pelo Conselho Nacional de Justica e pelo
Ministério da Justi¢a apontam que o Brasil possui uma populaggo carceraria
de mais de 726.00 presos, colocando o pafs na terceira posi¢do do ranking
mundial, ao passo que o sistema prisional possui apenas 367.000 vagas
para comportar os detentos®. O relatério final do trabalho assinalou que
a politica de encarceramento praticado pelo nosso pafs alimenta o ciclo de
violéncia, ainda mais considerando o ambiente nocivo a satide que se criou
dentro das penitencidrias, que jamais dara conta de regenerar os presos
para que retornem ressocializados a sociedade e deixem de praticar crimes.

Essas préticas geraram a abertura de Comissdo Parlamentar
de Inquérito, chamada de CPI do Sistema Carcerario, que tramitou na
Camara do Deputados e cuja conclusdo caminhou no sentido que todos
esperavam. Constatou-se o obvio, ou seja, que o Brasil enfrenta uma situagio
cadtica e urgente em seu sistema penitenciario, devendo adotar medidas
imediatas para reverter, ou ao menos minimizar, suas consequéncias,
tendo sido elaboradas algumas proposic¢oes e recomendagées*. Em ambito
internacional, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, por exemplo,
Jja cobrou do Brasil explica¢des acerca de seu sistema carcerdrio em razio

3 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Cidadania dos presos. Disponivel em: http:// www.cnj.jus.br/
sistema-carcerario-e-execucao-penal/ cidadania - nos-presidios. Acesso em 04 jun. 2017.

4 BRASIL. Cimara dos Deputados. Relatério Final da CPI do Sistema Carcerdrio. Disponivel em: file:///
C:/ Users/ WINDOWS%207/ Downloads/ cpi_sistema_ carcerario.pdf. Acesso em: 04 jun. 2017.


http:// www.cnj.jus.br/ sistema-carcerario-e-execucao-penal/ cidadania - nos-presidios
http:// www.cnj.jus.br/ sistema-carcerario-e-execucao-penal/ cidadania - nos-presidios
file:///
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das constantes dentincias de violagdo dos padrdes minimos internacionais
de tratamento dos presos’.

A falta de efetividade dos direitos conduz a uma crescente
desvalorizagio de sua for¢a normativa e na falta de confian¢a no discurso
dos direitos fundamentais (SARLET, 2015, p. 466). No caso em analise,
a situagdo ¢ ainda mais grave, considerando que titulares dos direitos
violados sdo uma parcela sem capacidade de vocalizar as préprias pretensdes
perante a sociedade e, nfo raro, sem direitos politicos.

A prisdo tem sido nos ultimos séculos a esperanca das estruturas
formais do Direito para combater o processo da criminalidade (DOTTT,
1998, p. 105). Ocorre que a politica do encarceramento no Brasil, seja ele
sumario ou definitivo, falhou. Vérios fatores podem ser apontados para
esta desordem carceraria, como, por exemplo, a cultura da criminalizaggo,
quando na verdade o direito penal deveria ser o Gltimo a interferir na
penalizagdo das condutas. Ferrajoli, citado por Inaki, aduz que una politica
de des-carcelacion debe ademds acontecer como efecto de una seria despenalizacion
que confiera credibilidade al derecho penal restituyéndolo a su cardcter de extrema
ratio (RIVERA BEIRAS, p. 80, 2017).

E certo que cabe aos estudiosos da politica criminal definir quais
condutas devem ser penalizadas com a pena privativa de liberdade frente
a realidade nacional, descriminalizando aquelas nas quais as sangdes
alternativas poderiam ser mais eficientes para aquilo que se quer como
fungfio da pena. Mas o fato de se prender muito no Brasil é apenas uma
vertente do problema.

O que reputamos de mais critico nesse contexto ¢ a manutengéo das
condigdes carcerdrias em niveis degradantes sem que haja consequéncia aos
responsaveis. Apés o encarceramento do apenado o Estado simplesmente
ignora a existéncia de seus direitos, praticando uma verdadeira tortura
fisica e moral, muitas vezes com o aval de parte da sociedade. Pode-se
concluir que:

[.J laimpunidad es una de las principales causas de la persisténcia de
las practicas de tortura, esto es, la falta de investigacién, persecucion,
captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones
a derechos humanos. Es preciso — dijo — que los actos de tortura sean

5 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Resolugio de 13 de fevereiro de 2017.
Disponivel em: http:// www.conectas.org/ arquivos/ editor/ files/ Resolucion_Carceles_Brasil.pdf.

Acesso em: 04 jun. 2017.
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objeto de investigaciones efectivas que conduzcan al procesamiento y
sancién de los responsables (RIVERA BEIRAS, 2017, p. 89).

Essa realidade de reiteradamente ndo atender aos direitos
fundamentais dos presos sem que haja uma consequente punic¢do dos
responséaveis gerou uma sensagio de banalidade do mal. Pode nio haver
animo (vontade) dos agentes politicos em transformar o sistema no caos,
mas considerando que a situagio se prolonga no tempo, hé a sensagéo de
que se esté fazendo o possivel, geralmente sob o respaldo da dificuldade
financeira do Estado. A omissdo dos poderes constituidos e a auséncia
de criticas por parte da populagdo sobre a violagio institucionalizada
aos direitos desse grupo vulnerédvel, resulta naquilo que alguns autores
chamam de “normalidade do desumano™

[..] admitir e tolerar violagdes aos direitos fundamentais das pessoas
encarceradas, passiveis de ndo responsabilizagdes juridicas, abeira-
se a nog¢do de banalidade do mal arendtiana. [..]] A ideia em torno
da banalidade do mal reproduz, no contexto brasileiro, aquilo que
chamamos de normalidade do desumano: a omissdo do Estado em
dignificar a estrutura carcerdria, escondendo-se em argumentos como
se o cumprimento da pena fosse independente a violagio de direitos
fundamentais (ALMEIDA; MASSAU, 2015, p-13).

Nio se pode olvidar, entretanto, a tentativa de alguns segmentos
de combater esse descaso. A titulo exemplificativo, pode-se mencionar
o julgamento em sede de repercussio geral proferido pelo Supremo
Tribunal Federal no Recurso Extraordinirio 592.581°, no sentido de

6 REPERCUSSAO GERAL. RECURSO DO MPE CONTRA ACORDAO DO TJRS. REFORMA DE
SENTENCA QUE DETERMINAVA A EXECUCAO DE OBRAS NA CASA DO ALBERGADO
DE URUGUAIANA. ALEGADA OFENSA AO PRINCIPIO DA SEPARAGAO DOS PODERES
E DESBORDAMENTO DOS LIMITES DA RESERVA DO POSSIVEL. INOCORRENCIA.
DECISAO QUE CONSIDEROU DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE PRESOS MERAS NORMAS
PROGRAMATICAS. INADMISSIBILIDADE. PRECEITOS QUE TEM EFICACIA PLENA E
APLICABIILIDADE IMEDIATA. INTERVENCAO JUDICIAL QUE SE MOSTRA NECESSARIA
E ADEQUADA PARA PRESERVAR O VALOR FUNDAMENTAL DA PESSOA HUMANA.
OBSERVANCIA, ADEMAIS, DO POSTULADO DA INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO PARA MANTER A SENTENCA CASSADA PELO
TRIBUNAL. I - E licito ao Judicidrio impor a Administragéo Publica obrigagio de fazer, consistente
na promogio de medidas ou na execugio de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais. II -
Supremacia da dignidade da pessoa humana que legitima a intervencio judicial. I1I - Sentenga reformada
que, de forma correta, buscava assegurar o respeito a integridade fisica e moral dos detentos, em
observancia ao art. 5°, XLIX, da Constitui¢ido Federal. IV - Impossibilidade de opor-se a sentenga de
primeiro grau o argumento da reserva do possivel ou principio da separagio dos poderes. V - Recurso
conhecido e provido. (RE 592581, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno,



136 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 19, n. 08. p. 129-144, jul./set. 2020

ser possivel impor ao poder publico que promova obras emergenciais em
estabelecimentos prisionais em respeito a dignidade da pessoa humana, sem
que se possa cogitar na sua impossibilidade sob o fundamento da reserva
do possivel ou da separagio dos poderes. Além disso, vem ganhando forga
junto ao poder judicidrio a tese do dano moral em favor de detento que
comprove a falta de condi¢des humanas de encarceramento.

Embora nio deixem de ser louvaveis os supracitados entendimentos
judiciais, o fato é que eles podem contribuir apenas para situagdes pontuais,
quando na verdade o problema do sistema penitencidrio brasileiro é muito
maior que isso. Ndo basta que apenas alguns presos que se aventurem em
ingressar com demanda judicial tenham uma contrapartida pelos maus
tratos sofridos. O que se pretende é melhorar de uma maneira geral as
condi¢des do cércere, cuja responsabilidade ndo pode recair sobre os
ombros de apenas um dos poderes, cabendo a cada um dos atores envolvidos
reconhecer sua parcela de culpa e trabalhar para superar suas falhas.

3. AS FALHAS ESTRUTURAIS E O ESTADO DE COISAS INCONSTITU-
CIONAL: UMA POSSIVEL SOLUGAQ?

3.1 CONCEITO E ORIGENS DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

Pelo que ja foi trabalhado, ndo ha davidas de que uma das fung¢des
do Estado Democriatico de Direito, senfo a principal delas, é concretizar os
direitos fundamentais constitucionalmente positivados. Nesse sentido, compete
a cada um dos trés poderes, de forma harménica e independente, cumprir a
empreitada que lhe toca. Ndo raras vezes existe uma omissdo reiterada no
desempenho dessa missio em fungio da falta de interlocugfo adequada entre
os responsaveis. A solugdo da omissdo, nesses casos, nio pode ser imposta
a um unico érgio, e isso porque a omissdo em proteger e promover direitos
fundamentais decorre de falhas estruturais (CAMPOS, 2016, p. 93).

Graves e sistemdticas violagdes de direitos sdo originadas e
agravadas por falhas estruturais nos procedimentos de desenho,
implementacgio, avaliagdo e financiamento de politicas publicas
(CAMPOS, 2016, p.93). Essa extremada omissdo inconstitucional
dos poderes instituidos em cumprir os direitos fundamentais recebeu
da Corte Constitucional Colombiana o nome de Estado de Coisas
Inconstitucional, expressdo cunhada em 1997. O caso colombiano fora

julgado em 18/08/2015, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-018
DIVULG 29-01-2016 PUBLIC 01—02—2016)
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levado ao Judicidrio por alguns professores de uma cidade do interior
do Pais alegando reiteradas violagoes aos seus direitos previdenciarios.
Mas, ao constatar que o problema era generalizado, atingindo um
grande niimero de pessoas, a Suprema Corte percebeu que havia uma
talha estrutural, que ndo podia ser imputada a apenas um 6rgéo. Frente
a essa situagdo, impos as autoridades responséveis a construgdo de
solugdes estruturais dentro de um prazo razoavel. Posteriormente,
a Corte Colombiana reconheceu o Estado de Coisas Inconstitucional
em outras oportunidades, dentre as quais sobre o sistema carcerario
daquele Pais, mas que nfio trouxe o retorno esperado pelo Judiciario.

De maneira geral, o Estado de Coisas Inconstitucional ocorre
quando hd uma violagdo generalizada de direitos fundamentais, que
atinja nimero significativo de pessoas, causada pela inércia persistente
das autoridades ptblicas em alterar tal conjuntura, de forma que apenas
uma modificagdo estrutural de atuagdo de uma pluralidade de atores
pode transmudar a situagfo inconstitucional. Outro fator determinante
para caracterizar esse fendmeno é a possibilidade de congestionamento
da justica se todos atingidos pela omissdo pretendessem se socorrer
do Poder Judiciario.

Levando em conta que o reconhecimento do Estado de Coisas
Inconstitucional é uma técnica que néo possui previsdo constitucional
expressa, ela deve ser utilizada com parcimdnia e em situagdes
excepcionais pelo Poder Judiciario, sob pena de afronta a separagdo dos
poderes. Nas decisdes proferidas nesses casos, chamadas de “sentencas
estruturais”, resta consignado que as partes concordam sobre um “plano”
a ser desenvolvido. Carlos Alexandre de Azevedo Campos leciona que

Ante a omisséo, deficiéncia e falhas do Executivo e do Legislativo, chega
a ser aconselhavel que o Poder Judiciario tome medidas estruturais sob
pena de vigorarem “direitos sem remédios”. Para superar bloqueios
politicos e institucionais, surge a necessidade de interferéncia na prépria
confecgdio e implementagio de politicas publicas. Esse é o papel das
sentengas estruturais (CAMPOS, 2016, p. 204).

As sentengas estruturais sdo importantes porque além de possuirem
um efeito direto (cumprimento da ordem judicial), alastram efeitos
indiretos (transformagdes sociais). Essas decisdées também reequilibram os
poderes dos atores em litigio, redefinem os parametros do tema, produzem
novos focos e argumentos (CAMPOS, 2016, p. 205), fortalecendo cada
poder politico e respeitando sua independéncia e autonomia.
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Por fim, apenas para concluir o apanhado geral do instituto,
vale referir acerca da importancia do monitoramento das sentencas que
reconhecem o Estado de Coisas Inconstitucional. Tendo em vista que as
ordens interferem nos demais poderes, refletem num segmento da sociedade
e que implicam, via de regra, no dispéndio de elevados valores financeiros,
surge a dificuldade de sua execugdo. Com efeito, a criagdo de comissdes
especificas, [...] exigéncia de relatérios periédicos, audiéncias publicas [..]
sdo exemplos de ferramentas que tornam o monitoramento uma pratica
que aumenta em muito as chances de sucesso das sentencas estruturais
(CAMPOS, 2016, p. 209). O monitoramento serve, especialmente, para
que se proceda a eventual flexibilizagdo das decisdes frente a obstaculos
préticos para que se consiga atingir o objetivo almejado.

3.2 A QUESTAO BRASILEIRA

Nio restam diividas que o sistema penitencidrio nacional enfrenta
uma situagio de Estado de Coisas Inconstitucional. O Supremo Tribunal
Federal j4 fora instado a enfrentar a questdo através da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n° 347, ajuizada em
2015 pelo Partido Socialista e Liberdade — PSOL contra a Unifo e todos
os Estados-membros, cujo o mérito ainda esta pendente de julgamento.
Na petigdo inicial, o PSOL atribui a diversos responséveis a culpa pelo
caos carcerdrio e solicita a Corte Constitucional que determine a pratica
de condutas visando resolver a situagio.

A titulo ilustrativo, o pedido inicial postula que os tribunais e
juizes sejam obrigados a realizar audiéncias de custédia, a abrandar os
requisitos temporais de progressio de regime e livramento condicional
quando observado que as condi¢des da pena estdo mais severas que as
previstas na lei, bem como a abater no tempo de prisio o perfodo que
se cumpre penas desumanas (compensagio da pena). Pretende, ainda,
que o Conselho Nacional de Justica seja compelido a fazer mutirdes
carcerdrios para revisar os processos de execugio de pena privativa de
liberdade e que a Unido seja obrigada a liberar os valores constantes
do Fundo Penitencidrio Nacional.

Ao analisar os pedidos liminares da ADPF 3847, o STF deferiu
apenas os pedidos para que o Poder Judiciario realize as audiéncias de
custddia e para que a Unifo libere as verbas do FUNPEN'. Os ministros

7 PENITENCIARIO - ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
— ADEQUAGAO. Cabivel ¢ a argui¢io de descumprimento de preceito fundamental considerada a
situagio degradante das penitencidrias no Brasil. SISTEMA PENTTENCIARIO NACIONAL —
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reconheceram a existéncia de um Estado de Coisas Inconstitucional no
nosso sistema carcerario, mas, ao menos em sede cautelar, indeferiram os
demais pedidos sob o fundamento de que néo cabe ao Judiciario substituir
o papel do Legislativo e do Executivo, devendo apenas superar os bloqueios
politicos e institucionais sem se imiscuir na tarefa dos outros poderes de
formularem as politicas pablicas necessdrias.

Do nosso ponto de vista, ainda que nio haja decisdo definitiva sobre o
tema, ndo deve o STF se limitar a reconhecer a inércia dos demais poderes
mas deixar aos seus arbitrios encontrarem uma solugfo. A continua omissio
em se elaborar medidas legislativas, administrativas e or¢amentérias eficazes
caracteriza flagrante “falha estrutural”, atraindo a tomada de medidas mais
drésticas por parte do Poder Judiciario. Trata-se de uma situagio excepcional
que enseja uma tutela jurisdicional diferenciada. A intervencdo judicial,
nesse caso, caracteriza-se como ativismo judicial estrutural e, satisfeitos os
requisitos préprios, nio implica em supremacia judicial, revelando-se uma
postura judicial legitima (CAMPOS, 2016, p. 257).

Nio se sustenta a afirmativa de alguns autores de que numa sentenga
estrutural, que implica na imposigéo da concretizagio de politicas publicas
de amplo impacto nacional, haveria um grande subjetivismo decisério.
Ora, desde o surgimento do movimento neoconstitucionalista, que trouxe
a reaproximagdo entre direito e moral e a atribuicdo de eficdcia normativa
aos principios juridicos, as decisdes judiciais passaram a comportar uma
carga de subjetividade. Cotidianamente o STF se vé provocado a decidir
questdes politicas (judicializagio das relagdes sociais e da politica) e ha
muito esté superada a celeuma de sua legitimidade. O que se deve observar
é o limite dessa discricionariedade, que estd na obrigagdo constitucional
de fundamentar as decisdes. No caso das sentencgas estruturantes que
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reconhecem o Estado de Coisas Inconstitucional, a decisio se pauta na
efetivacio dos direitos fundamentais.

Talvez o argumento mais sedutor de quem é contrario a declaragio do
Estado de Coisas Inconstitucional diga respeito a manutengao da separagao
dos poderes. Ocorre, todavia, que nfio se pode mais ter em mente a ideia de
separacdo dos poderes de modo estanque e distante. A Constituigdo 1988
é o0 marco, entre nds, do “constitucionalismo cooperativo”, ao passo que
a concepgio ortodoxa e excludente da separagio dos poderes mostra-se
absolutamente incompativel com esse modelo constitucional (CAMPOS,
2016, p. 306-307). Ademais, essa teoria surgiu com a pretenséo de evitar
a absorgio de poderes por apenas uma institui¢io politica. Admitir que a
omissdo reiterada, persistente e inconstitucional dos poderes politicos seja
imune a intervengao judicial estrutural significa permitir, justamente, essa
concentragdo de poderes (CAMPOS, 2016, p. 308). Ndo é demais relembrar
que a ordem judicial que declara o Estado de Coisas Inconstitucional ndo
alcanga apenas os Poderes Executivo e Legislativo, atingindo também o
proéprio Judicidrio, que possui parcela de culpa na falha estrutural.

Importante destacar, por exemplo, que a Italia foi condenada pela
Corte Europeia de Direitos Humanos, no caso Torreggiani e outros vs Italia,
no qual a dentincia inicial partira de um grupo de detentos em relagdo as
més condigdes penitencidrias. A Corte decidiu analisar como um todo o
sistema carcerdrio italiano e percebeu os ineficientes esfor¢os do governo
para resolver o problema da violagdo da dignidade humana dos detentos,
tendo condenado aquele Estado a implementar em um ano medidas concretas
para preservar os direitos dos apenados. Imediatamente a Italia procedeu
a diversas alteragoes legislativas sobre sistema recursal, prisdo domiciliar,
livramento condicional etc., trazendo resultados praticos benéficos.

Em suma, ndo sabemos se o reconhecimento do Estado de Coisas
Inconstitucional do sistema penitencidrio brasileiro serd a solugio para
essa crise, mas a0 menos se apresenta como uma alternativa de esperanca
(ainda que parcial). Ndo se pode mais ficar refém de medidas paliativas
adotadas pelas autoridades. Para tanto, entendemos que o STF deve
superar a posi¢do ja aventada quando do julgamento dos pedidos liminares
e atuar nos mesmo moldes da Corte Constitucional Colombiana, proferindo
uma sentenga verdadeiramente estruturante, ou até mesmo da Corte
Europeia de Direitos Humanos, analisando a fundo a problematica do
sistema penitenciario. Além disso, é preciso, incialmente, que as préprias
autoridades brasileiras tenham autocritica reconhecam a existéncia dessa
situagdio calamitosa, nio se conformando com solugdes isoladas. A partir
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de entdo devem tragar estratégias criativas e concatenadas entre os trés
poderes, absorvendo da experiéncia italiana aquilo que mais contribuiu para
a diminuigio do problema e evitando as praticas equivocadas perpetradas
pela Colémbia para que os mesmos erros aqui hio se repitam.

Cabe aqui enaltecer novamente, considerando o alto risco de
inefetividade das sentencgas estruturais, a importancia de se monitorar o
cumprimento de eventual decisio dessa natureza pelo Supremo Tribunal
Federal, pois foi nesta etapa que o judicidrio colombiano cometeu equivocos
que comprometeram a resolugio da problematica.

4 CONCLUSAO

O trabalho pretendeu explorar, ainda que brevemente, a problematica
envolvendo o sistema carcerario do Brasil. Percebeu-se que o Estado deve
perseguir incansavelmente a concretizagdo dos direitos fundamentais
insculpidos na Carta Magna pelo legislador constituinte, sendo esta
uma das razdes de sua existéncia. Entretanto, as autoridades brasileiras
abandonaram ao sereno aqueles que estio encarcerados. A pena privativa
de liberdade deveria, ao menos em tese, retirar apenas o direito a liberdade
do condenado, mas ao que tudo indica nossas prisdes estdo extraindo
inclusive a dignidade dessas pessoas.

A falta de efetividade dos direitos gera um descrédito ndo sé nas
institui¢des que deveriam promové-los, mas também na prépria existéncia
desses direitos. Essa omissdo inconstitucional deriva de um conjunto de
tatores, que envolve todos os poderes do Estado, num fenémeno chamado
de “falha estrutural”, de forma que apenas uma atuagio concatenada seria
capaz de superar a crise prisional. Medidas analgésicas e desconectadas
J& ndio surtem mais efeitos.

Nesse contexto, concluimos que o Supremo Tribunal Federal, ao
julgar o mérito da ADPF 347, podera, pela primeira vez na histéria,
declarar a existéncia do Estado de Coisas Inconstitucional e proferir uma
sentenca estruturante que alcance a todos os responséveis pelo caos do
sistema penitenciario. Para tanto, a Suprema Corte devera abandonar o
arranjo desenhando quando da analise liminar da referida agdo no sentido
de que ndo poderia se imiscuir nas atividades dos demais poderes. Assim
agindo, certamente a decisdo néo trara resultados préticos satisfatérios,
mantendo a situagfio da forma desumana que conhecemos. Frente a esse
caso excepcional, o Supremo deve agir de modo peculiar. Ndo h4 porque
recear eventual fracasso de uma sentenga estruturante, pois, mais grave
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do que tentar uma solugéo é acovardar-se quando provocado, ainda mais
prolatando uma decisdo inécua (basta ver que a medida liminar do modo
como deferida ainda ndo trouxe alteragdo significativa no cendrio nacional).
Esta nas méios do STF, portanto, retirar os demais poderes da inércia,
coordenando e monitorando as a¢des e os resultados a serem alcangados.
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