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RESUMO

NASCIMENTO, Julio Cesar. O estado de coisas inconstitucional no sistema
penitenciario e o estado das coisas: limites e possibilidades da linguagem juridica.
2020. fls. Dissertacao (Mestrado em Direitos Humanos) — Faculdade de

Direito. Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2020.

A violagao massiva de direitos humanos nos carceres brasileiros é fato publico e
notério que atinge toda a sociedade brasileira ha no minimo uma década. Diante
dessa reiterada omissado o poder judiciario vem expandindo sua jurisdicdo sob o
argumento de efetivagdo dos direitos fundamentais. Nesse sentido a dissertagcéo
tem por objetivo analisar um fruto desse movimento que € a técnica / teoria do
Estado de Coisas Inconstitucional. A medida que foi incorporada no sistema
penitenciario brasileiro pelo Supremo Tribunal Federal no ano de 2015 através da
Arguicdo de Descuprimento de Preceito Fundamental 347 é apontada por parte
da doutrina e pelo préprio STF como um instrumento apto a transformacéao
estrutural de crises sociais. Procuramos assim descrever o cenario juridico que
originou o instituto na Corte Constitucional Colombiana, seus parametros de
configuragdo, e ainda a influéncia histérica dos litigios estruturais da Suprema
Corte dos EUA. Por fim, considerando a centralidade da linguagem em relagdo ao
fendmeno juridico buscamos estudar em que medida a incorporagédo do ECI
submetida a doutrina de Jonh Austin pode ser considerada um performativo
infeliz, ou ainda, de acordo com o magistério de Marcelo Neves se aproximaria de

uma judicializagédo simbdlica.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal. Estado de Coisas Inconstitucional.

Direitos Humanos. Linguagem juridica. Judicializagao simbdlica.



ABSTRACT

NASCIMENTO, Julio Cesar. The unconstitutional state of affairs in the prison
system and the state of affairs: limits and possibilities of legal language. 2020.
fls. Dissertacdo (Mestrado em Direitos Humanos) — Faculdade de Direito.

Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2020.

The massive violation of human rights in Brazilian prisons is a public and notorious
fact that has affected the whole of Brazilian society for at least a decade. Face
with this repeated omission, the judiciary has been expanding its jurisdiction under
the argument of effective fundamental rights. In this sense, the dissertation aims to
analyze a result of this movement that is a theory / technique of the
Unconstitutional State of Affairs. The measure that was incorporated into the
Brazilian penitentiary system by the Supreme Federal Court in 2015, through the
Argument of Breach of Fundamental Precept 347, is pointed out by the doctrine
and by the STF itself as an adequate instrument for the execution of social crises.
We thus seek to describe the legal scenario that originated the institute ate the
Colombian Constitutional Court, your configuration parameters and also a
historical influence of the litigation related to the US Supreme Court. Finally,
considering the centrality of language in relation to the legal phenomenon, we
seek to study the extent to which the ECI incorporation submitted to the doctrine of
John Austin can be considered an unhappy performative, or even, according to the

teaching of Marcelo Neves, to approach a symbolic judicialization.

Keywords: Supremo Tribunal Federal. Supreme Court. Brazil. Unconstitutional

State of Affairs. Human rights. Legal language. Symbolic judicialization.
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INTRODUGAO

Ha um escandaloso déficit social no Brasil. Ficamos muito distantes de
implementar aqui o donominado estado de bem estar social (welfare state).
Segundo recente estudo do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA)
estamos entre os paises mais desiguais do mundo. ' Essa desigualdade a
despeito de ndo causa unica e ontolégica da criminalidade, soma-se a outras
mazelas nacionais como o racismo estrutural, a seletividade do sistema penal e a
morosidade processual proporcionando uma massificagdo do encarceramento
sem a implementacdo de direitos humanos no setor ou mesmo uma

correspondente redugao dos indices de violéncia.

O olhar histérico sobre o tema também nos fornece elementos de que a
passagem da prisdo cautelar para a prisdo como consequéncia principal de um
processo penal condenatorio até hoje tem falhado. Consoante demonstrado por
Foucault® naquele momento histérico de transicdo houve forte resisténcia a
prisionizacdo, pois, para muitos o modelo era caro, inutii a sociedade,
mantenedora dos vicios e 6cio dos condenados, desprovida de efeito sobre o

publico, enfim, um exercicio da tirania estatal.

Os tempos atuais demonstram que essas inquietacdes histéricas estao
longe de serem ultrapassadas, e a débil atuagcdo do Poder Publico torna possivel

que seculares criticas se transformem em cronicos problemas. Nesse sentido, a

' Nesse sentido cf. o estudo de SOUZA, P. H. G.; MEDEIROS, M. The Concentration of Income
at the Top in Brazil, 2006-2014. Working Paper, n. 163. Brasilia: Centro Internacional de Politicas

ara o Crescimento Inclusivo (IPC-IG), 2017.

No ponto destacamos a triste evidéncia de que na sociedade brasileira um dos Unicos locais em
que se pode falar numa ‘democracia racial’ efetiva é na prisdo, na medida em que ha inclusive
sobre-representacdo de negros e pardos (64%) em relagdo ao percentual populacional brasileiro
(54,0%). Sao inumeros os estudos nesse sentido, corroborando ainda a correlagdo entre o
racismo e encarceramento em massa. Sobre o tema cf.. PESSOA, Sara de Araujo; LIMA,
Fernanda da Silva. Racismo e politica criminal: uma analise a partir do Documentario 13th —
132 Emenda. Revista Thesis Juris - RTJ, Sdo Paulo, v. 8, n. 2, p. 275-294, jul./dez. 2019.
https://doi.org/10.5585/rtj.v8i2.10763. E também: ALEXANDER, Michelle. A nova segregacao:
racismo e encarceramento em massa. S3o Paulo: Boitempo, 2018.; CONCEICAO, Isis
Aparecida. Justica Racial e a Teoria Critica Racial no Brasil. IN Direitos Humanos,
Democracia e Justiga Social, Org. Auad, Denise e Oliveira, Bruno da Costa. S Paulo: Letras
Juridicas, 2017, p. 167-203.

* FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisao; traducdo de Raquel Ramalhete.
Petrépolis, Vozes, 1987.
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auséncia de recursos humanos, o ndo fornecimento de alimentag¢ao adequada, de
pratos?, de uniformes, o ndo oferecimento de postos de trabalho, e o precario
acesso a saude, dentre outras, sdo condicdes que acabam impactando toda a
sociedade. Isso porque, a despeito do imaginario popular inexiste o isolamento
absoluto®, e como bem destacou o ilustre ministro Luis Roberto Barroso na ADPF
347:
Outra razao pela qual o sistema penitenciario € deletério para a
sociedade € que os individuos muitas vezes agravam 0s seus
crimes e as suas condutas para escaparem do sistema - como
observou a professora Ana Paula de Barcellos. O sujeito sai para
um furto, mas ele se torna, por exemplo, um homicida, porque o
desespero de ndo ingressar no sistema faz com que ele muitas
vezes se torne um criminoso mais perigoso. Entéo, essa é a
primeira observagdo que eu faria para esse dialogo com a
sociedade. Nao estamos apenas cuidando de direitos
fundamentais de uma minoria; estamos cuidando de um fenémeno

que é retroalimentador da criminalidade e da violéncia que hoje
em dia, em grau elevado, apavora a sociedade brasileira.®

De outra via, o Poder Publico por ndo atender a direitos basicos passa
a institucionalizar a concessdo de regalias generalizadas em detrimento da
prépria seguranga, organizagao e disciplina dos estabelecimentos. Assim, é fato
publico a permissao do fornecimento de alimentos diversos, eletrénicos, roupas e
até mesmo material de higiene. E um caos generalizado em detrimento da
proporcionalidade, efetividade e individualizacdo das penas, pois, € a0 mesmo
tempo em que é recorrente a falta de agua em alguns estabelecimentos,

simultaneamente é possivel afirmar que um psicopata homicida pode comer mais

* Nesse sentido conferir noticia sobre o sistema prisional do Piaui, vinculada no portal eletrénico
G1, disponivel em: <http://g1.globo.com/pi/piaui/noticia/2014/10/sem-pratos-refeicoes-de-presos-
sao-servidas-em-sacos-plasticos-no-piaui.html>

® Visando ilustrar a questdo para o publico quem n&o tem acesso ao sistema penal utilizamos o
seguinte exercicio: Inexiste e & constitucionalmente vedada a incomunicabilidade dos presos.
Desse modo, semanalmente em todo o pais os detentos recebem visitas, seja do conjuge,
convivente, filhos e outros familiares, além de manter o contato diario com os servidores que ali
exercem sua funcdo. Entdo, suponha-se o caso ndo raro de um individuo recluso acometido de
tuberculose, sequer diagnosticada ou indevidamente tratada. Esse preso podera transmitir a
doenca para seu filho visitante, que além de ser vitima da doencga, podera muito provavelmente ao
frequentar uma creche ou uma escola ou mesmo um parque publico, transmitir a doenca
retroalimentando um ciclo vicioso.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descuprimento de Preceito Fundamental
347 (Medida Cautelar). 2015. Autor: Partido Socialismo e Liberdade — PSOL. Relator: Min. Marco
Aurélio. Voto Ministro Luis Roberto Barroso, p. 70. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4783560>. Acessado em 26/02/2020.
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barras de chocolate em um ano que uma pessoa em liberdade durante toda sua

vida. ’

Desse modo, ao contrario dos jargdes utilizados por quem desconhece
a complexidade do sistema a vexatoria omissao estatal nos presidios na verdade
fortalece o crime organizado que coopta grande parte do publico carcerario ao
fornecer protegao ou mesmo itens basicos sonegados pelo Estado em troca de
‘favores’ como a pratica de atos ilicitos interna e externamente. Assim, nao é
incomum que crimes sejam comandados de dentro das priséess, e muitas vezes
os familiares dos detentos sdo coagidos a praticarem delitos como o trafico de
drogas ou mesmo a se prostituirem. Sobre o tema o destacamos o consciente e
ainda atual relato de Luiz Fernando Correa da Rocha, na CPIl — Sistema
Carcerario Brasileiro, a época, Presidente da Federagao Brasileira dos Servidores

do Sistema Penitenciario:

Prostituicdo, ha, com certeza, ha nos presidios. Muitas vezes, a
namorada comega a passar para outro preso e assim ela vai
visitando um, dois, trés. Até para passar informagdes, comeca a
visitar varios presidios. A prostituigdo ha dentro dos presidios.
Todo mundo sabe disso. A preocupacdao que nds temos em
relacdo ao assunto da prostituicdo nao € aquela pessoa que vai 3,
com idade, ja sabe o que é a vida, como diz, ela esta disposta
aquilo ali. O problema nosso sao essas criangas que estdo sendo
encaminhadas para a prostituicdo dentro do presidio. Essa é a
nossa preocupagédo. Porque entra Ia uma crianca de 8 ou 10 anos
e vé aquilo que esta acontecendo. Quando ela tiver 12, ela ja esta
sendo... Porque o preso também é pressionado la: ‘O, tua filha é
bonitinha. Passa para ca, sendo acontece alguma coisa contigo
ou com a tua familia na rua’. Quando vé, ele é obrigado a entregar
a filha ou o filho para um outro preso. Isso &€ normal. Seria
inocéncia nossa achar que isso nao acontece. Entdo, ha essa
preocupacédo de separar as visitas, dar um local adequado,
principalmente para as criangcas. Como também ha criangas
presas, no Rio Grande do Sul, dentro do presidio feminino. Nés

" A leniéncia do Poder Publico ¢ infelizmente institucionalizada na maior parte dos Estados do
pais. No anexo desse trabalho a titulo exemplificativo acostamos informativo sobre o tema do
Departamento Penitenciario do Estado do Parana (DEPEN-PR) orientando o fornecimento de
materiais diversos, com destaque para a quantidade de itens supérfluos, como doces, chocolates,
dentre outros.

® Os exemplos mais emblematicos nesse sentido foram os ataques do grupo criminoso
denominado Primeiro Comando da Capital (PCC) em maio de 2006, quando dezenas de agentes
publicos dentre policiais civis, militares e policiais penais foram assassinados, além de centenas
de civis, e também de rebelides simultdneas em 74 estabelecimentos penais do referido Estado.
Sobre o tema conferir o trabalho de: MARINHO, Glaucia Democracia e crime organizado: os
poderes faticos das organizagoes criminosas e sua relagdo com o Estado. Glaucia Marinho,
Lena Azevedo, Sandra Carvalho, Josmar Jozino, Fausto Salvadori. Rio de Janeiro: Fundacgéo
Heinrich. Boll, 2019.
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temos la, se ndo me engano, 30 criangas, piazinhas la, de 3 a 4
anos de idade, que estao presas desde que nasceram. E tem
muitos deles que nem conhecem o que é rua, que ficam na grade
ali, pendurados na grade.’

Outra dificuldade recai sobre os préprios indicadores do sistema
prisional, pois esses quando existentes, ndo raramente trazem consigo alguns
males congénitos como inconsisténcias e obscuridade metodologica. Nao ha um
sistema informatizado e compartilhado que permita-nos uma compreensao exata
da realidade carceraria. A titulo de exemplo, segundo auditoria coordenada pelo
Tribunal de Contas da Unido (TCU) sequer o custo mensal de cada preso é
conhecido pelos Estados.' Ainda assim, em conformidade com o raciocinio de
André Giamberardino concluimos que: “com maior ou menor grau de atualizagéo
e confiabilidade, todos os bancos de dados apontam para um padrao grave de ao
menos trés décadas de crescimento acelerado do niumero de pessoas presas no

Brasil”. '

Desse modo, nas prisdes do Brasil ha um cotidiano descompasso entre
a Constituicao e a realidade. Nesse abismo de anomia juridica nosso pais avanga
com mais de setecentos mil presos para o incremento do encarceramento em
massa. Sustentamos atualmente a ndo muito orgulhosa terceira posicdo em
termos de maior populacdo carceraria do planeta. Por sua vez a superlotacéo se

mantém', e é indubitavelmente um aspecto central da crise penitenciaria na

° BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Comissao Parlamentar de Inquérito
Destinada a Investigar a Realidade do Sistema Carcerario Brasileiro. CPI — sistema carcerario
brasileiro [recurso eletrdnico]. — Brasilia : Camara dos Deputados, Edigdbes Camara, 2017. — (Série
comissdes em acéo ; n. 57 PDF). Disponivel em:
<http://bd.camara.gov.br/bd/handle/bdcamara/31899> Acesso em: 10/05/2019

' BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Secretaria de Comunicagdo (Secom). Realidade
prisional: auditoria mostra que o custo mensal do preso é desconhecido em varios
Estados. 2017. Disponivel em:<https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/realidade-prisional-
auditoria-mostra-que-o-custo-mensal-do-preso-e-desconhecido-em-varios-estados.htm>  Acesso
em: 20 jan 2020

" André Giamberardino. TRIBUNA DA DEFENSORIA. Encarceramento em massa e o0s
terraplanistas do Direito Penal. Revista Eletronica Consultor Juridico (CONJUR). Disponivel
em:<https://www.conjur.com.br/2019-abr-02/tribuna-defensoria-encarceramento-massa-
terraplanistas-direito-penal> Acesso em: 20 jan 2020

2 Em conformidade com dltimo levantamento nacional de informacdes penitenciarias o atual
déficit ultrapassa 300 mil vagas. Cf. BRASIL. DEPEN. Levantamento nacional de informagées
penitenciarias: INFOPEN. Atualizagdo — Junho de 2016 / organizagdo, Thandara Santos;
colaboragdo, Marlene Inés da Rosa. Brasilia: Ministério da Justica e Seguranga Publica.
Departamento Penitenciario Nacional, 2017. 65p. Disponivel em:
<http://depen.gov.br/DEPEN/noticias-1/noticias/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-
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medida em que além de provocar a supressao de direitos correlatos, aumenta a
forca do crime organizado, gera a fragilidade da seguranga por conta dos
escassos recursos humanos e, por conseguinte, incrementa exponencialmente a
violéncia. " E, essa violéncia atinge ndo apenas os presos, mas, também seus
familiares (criancas, adolescentes, idosos) e de forma demasiadamente grave os

servidores publicos atuam nesse ambiente. ™

A tematica demanda seriedade, e, portanto, ndo se coaduna com
bravatas, chavdes, visdes estigmatizadas, superficiais, ou em ultima analise,
verdadeiramente desinteressadas. A criagdo de um inimigo interno numa
sociedade pés-moderna que tem experimentado um incremento sem precedentes
da complexidade de suas relagcdes sociais em nada contribui na superagdo do
fendbmeno criminal. Na contemporaneidade a pasteurizacdo das diferengas por si
€ uma violéncia, a qual se alia a outras agressdes diuturnas, como a violéncia
institucional, fisica, ambiental, virtual, criminal e econémica num processo de
vilipéndio da cidadania ", consolidando um ambiente compreendido como

sociedade de risco tal qual preconizado por Ulrich Beck. ®

penitenciarias-2016/relatorio_2016_22111.pdf> Acesso em: 10 jan 2020

® Nesse sentido, segundo infografico elaborado pelo G1 com base em dados fornecidos pelos
governos dos 26 estados e do Distrito Federal ocorreram apenas no ano de 2016 um total de 379
(trezentos e setenta e nove) mortes violentas registradas dentro dos presidios. Outrossim, apenas
em janeiro de 2017 foram 133 (cento e frinta e trés) mortes violentas em 15 dias. Em janeiro de
2018 o pais inicia novamente uma escala de violéncia com 9 (nove) mortos e 99 (noventa e nove)
foragidos. Em julho de 2019 temos mais 57 (cinquenta e sete) mortes violentas numa unidade
prisional no estado do Pard. Sobre a questdo conferir as noticias:
https://g1.globo.com/politica/noticia/brasil-teve-mais-de-370-mortes-violentas-nos-presidios-em-
2016.ghtml>; <https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2018/01/1947382-rebeliao-termina-com-
detentos-mortos-e-feridos-em-presidio-de-goias.shtml>;
<https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2019/07/rebeliao-deixa-52-mortos-em-presidio-no-
interior-do-para.shtml>

' S50 abundantes os estudos que demonstram os efeitos negativos desse ambiente de trabalho
que sdo potencializados com a precariedade de investimentos no setor. A titulo de exemplo
destacamos o trabalho de Rafael Albuquerque e Magda Dimenstein no qual se conclui com acerto
que: Agentes penitenciarios e seus familiares tém suas vidas marcadas pelo medo, inseguranga e
tensdo, com a consequente diminuicdo das atividades sociais e de lazer em espagdes publicos.
Desse modo, produz-se uma existéncia passiva, despotencializada, atravessados por afetos
tristes, materializando um modo de vida marcado pela reducdo das possibilidades de vida e
submetido a estratégias de controle que operam agora a céu aberto. Cf. FIGUEIRO, Rafael
Albuquerque; DIMENSTEIN, Magda. Controle a Céu Aberto: Medo e Processos de
Subjetivagdo no Cotidiano de Agentes Penitenciarios. Psicol. cienc. prof., Brasilia, v. 38, n.
spe2, p. 131-143, 2018 . Available from
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1414-
98932018000600131&Ing=en&nrm=iso>. access on 20 Feb. 2020. https://doi.org/10.1590/1982-
3703000212193.

> E sobre o tema entendemos que a sociedade contemporanea precisa ressignificar a relagao
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Nesse sentido o discurso de 6dio a segmentos da populagdo, ainda
que autores de crimes, desacompanhado de medidas efetivas para diminuir os
indices de violéncia (como o préprio controle do sistema prisional) € manifesta
hipocrisia, e tem outros objetivos que néo a resolugado do problema, tais como: a
canalizacdo de frustracbes pessoais diante da incapacidade em lidar com a
situacdo; a manipulacdo da opiniao publica; a ampliacdo do direito penal
simbdlico; o descrédito das instituicdes democraticas; e o favorecimento de

postura autoritarias'’ e da violéncia, inclusive contra as préprias forgas policiais.'®

A omissdo deliberada do poder executivo em adentrar a tais
problematicas desemboca numa cultura do medo que direciona a penalizacéo
para a satisfacdo de interesses individuais, revanchismos, uma justica de
holofotes que faz ceder o cumprimento das leis e da Constituicdo em prol de uma
suposta e volatil satisfacao popular. Aqui registramos o alerta de Michele Taruffo
que salutarmente assevera que o fato do ambiente social aceitar decisdes erradas
ou injustas sob determinadas condi¢des ou rituais ndo elimina seu erro ou sua
injustit;a.19 Semelhantemente Bobbio ao discorrer sobre o exercicio poder punitivo
do Estado traz ensinamentos pertinentes, afirmando:

O Estado nado pode colocar-se no mesmo plano do individuo
singular. O individuo age por raiva, por paixao, por interesse, em

defesa prépria. O Estado responde de modo mediato, reflexivo,
racional. Também ele tem o dever de se defender. Mas é muito

entre seus membros, para que na esteira do pensamento de Hannah Arendt, voltemos ao ideério
de que o direito de ter direito decorre de nossa propria humanidade. Cf. ARENDT, Hannah.
Origens do Totalitarismo — Antissemitismo, Imperialismo, Totalitarismo. Trad. Roberto
Raposo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1989.

'® BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Barcelona, Paidds,
1998.

" No ponto, um olhar atento para manifestagdes totalitarias € salutar, pois, a radicalizagcdo dos
discursos extremistas ja serviu de base para as maiores atrocidades vividas pela humanidade
através da banalidade do mal. Nesse sentido c¢f. ARENDT, Eichmann em Jerusalém: um relato
sobre a banalidade do mal. Sdo Paulo: Ed. Companhia das Letras, 1999.

8 Segundo o Anuario Brasileiro de Segurangca Publica do ano de 2019, um total de
343 policiais foram assassinados no pais em 2018. Em se tratando do suicidio os numeros
também sdo assustadores (104), e consoante destacado no anuario: ‘0 aumento significativo da
taxa de suicidio desta categoria ndo é aleatério, muito pelo contrario, é o retrato de uma realidade
perversa mantida por politicas publicas de seguranga que tratam seus agentes principais como
torniquetes de um sistema falido’. Cf.. SOUZA, E. L. ; OLIVEIRA, M. R. de . Policiais: torniquetes
da nagao, até quando?. In: ANUARIO BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA , v. 1, p. 52-54,
2019. Disponivel em:< http://www.forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2019/09/Anuario-
2019-FINAL-v3.pdf>

¥ Nesse sentido o alerta de Cf. TARRUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a
construgdo dos fatos. Trad. Vitor de Paula Ramos. Belo Horizonte: Oficina das Letras, 2012.
p.129
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mais forte do que o individuo singular e, por isso, ndo tem
necessidade de tirar a vida desse individuo para se defender. O
Estado tem o privilégio e o beneficio do monopdlio da forga. Deve
%antir toda a responsabilidade desse privilégio e desse beneficio.

Nessa perspectiva as alarmantes estimativas do setor associadas ao
desprezo dos gestores publicos tém justificado e provocado fenbmenos como a
judicializacdo de politicas publicas e o ativismo judicial enquanto medidas de
abrandar o distanciamento colossal entre os direitos constitucionais e a realidade
social. Nessa altura dois pontos podem ser levantados: 1. Estariamos diante de
uma questdo eminentemente juridica, uma anomia na medida em que temos
avangada legislagao de execugao penal?; 2. A questdo esta além da observancia
da legislacdo sendo necessario repensar todo o sistema atual de punigao,
principalmente por inexistir uma correlagdo entre aprisionamento e seguranga

publica?

Quanto a ultima reflexdo, relevante estudo desenvolvido pela
Sentencing Project, organizacado sediada em Washington que vem analisando o
sistema de Justica Criminal dos Estados Unidos por 30 (trinta) anos, demonstrou
que ¢é falaciosa a correlacdo imediata entre taxas de encarceramento e a
diminuicdo da criminalidade, apontando Estados norte-americanos que mesmo
aumentando as prisdes ndo diminiram a violéncia. ?' Nessa esteira, longe de
postularmos um abolicionismo irrefletido, € inevitavel aceitar que nunca foi tao
premente a necessidade de se pensar seriamente sobre o binénimo custo X
eficacia da prisdo, mormente num pais como o Brasil em que tantos setores
sensiveis demandam massivo investimento de recursos. Segundo levantamento

do TCU® o pais precisaria investir o montante absurdo de R$ 97 bilhdes em 18

2 ¢, BOBBIO, Norbert. A era dos Direitos.; traducao Carlos Nelson Coutinho — Rio de Janeiro:
Campus,1992.

! Abordando a realidade norte-americana afirmam os autores: Our current incarceration rates
come at a very heavy economic and social cost. If this were a necessary price to be paid for
reduced crime, some might find it acceptable. But if the decline in crime is not largely attributable to
mass incarceration, then these consequences become even more disturbing. Current policies have
seen corrections expenditures increase to about $40 billion per year, which inevitably means less
money available for other areas of spending. Any marked downturn in the economy and/or political
drive toward large tax cuts will require hard choices among areas of public investment. Cf: Mauer,
Marc e Gainsborough, Jenni. Diminishing returns: crime and incarceration in the 1990’s.
Washington, DC, Sentencing Project, september 2000. Disponivel em: <
https://www.prisonpolicy.org/scans/sp/DimRet.pdf>

#BRASIL. Tribunal de Contas da Unido TCU. Relatério de Auditoria (RA) : RA 01804720181.
Relatora: Ana Lacia Arraes De Alencar. Disponivel em:
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anos seguidos para extinguir o déficit de vagas prisionais, reformar unidades
prisionais precarias e viabilizar seu pleno funcionamento. E aqui deve-se
questionar se sociedade brasileira esta disposta a direcionar seus limitados

recursos para um sistema, altamente ineficaz como as prisdes?

De todo modo, pelas limitagdes do pesquisador, nosso trabalho estaria
mais direcionado a compreender a primeira reflexdo, qual seja, as questbes
juridicas que circundam o tema. E em certa medida esse complexo cenario foi
profundamente questionado no ano de 2015 pela propositura da Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347 no Supremo Tribunal
Federal (STF), a qual, em sede de controle concentrado de constitucionalidade
pretendeu introduzir no pais a figura do Estado de Coisas Inconstitucional com

objetivo precipuo de modificar estruturalmente nosso sistema prisional.

Desse modo, nos propomos a analisar alguns aspectos da referida
acao pressupondo que a tessitura aberta do texto constitucional inclina-se a
admitir o didlogo com a jurisprudéncia latinoamericana®®. A complexidade do
assunto, contudo, nos impde evidenciar as limitagcdes da pesquisa, que na esteira
de Warat, é o resultado de uma selecao arbitraria e fragmentada de informacdes,

sendo inviavel o esgotamento do tema.?*

Nesse caminho também a prudéncia é fundamental, pois “instituicdes
legais ndo podem ser faciimente ‘importadas’ de um contexto para o outro. Elas
precisam de um processo cuidadoso de implementacdo e cultivo no novo
ambiente”.?® Desse modo, aferir se foram acolhidos pelo STF os parametros do
Estado de Coisas Inconstitucional na sua origem, qual seja a Corte Constitucional

Colombiana (CCC), nao é tarefa facil.

<https://contas.tcu.gov.br/juris/SvIProcesso?num=01804720181> Acesso em 27 jan 2020.

® Subsidiando essa percepcdo de abertura do texto temos as seguintes disposicdes
constitucionais: Art. 4° Paragrafo unico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integragéo
econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formacdo de uma
comunidade latino-americana de nagoes.; e Art. 5° § 2° Os direitos e garantias expressos nesta
Constituigao ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. Cf. BRASIL.
[Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Constituigao.htm. Acesso em: 1 jan. 2019.

2 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 2 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1995. p. 7.

% DUTRA, Deo Campos. Transplantes Juridicos: histéria, teoria e critica no Direito
Comparado. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 39, p. 76-96, dez. 2018.
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Conforme analisaremos mais detalhadamente, é sob os auspicios dos
movimentos constitucionais no pds-guerra que se propicia uma reordenagéo das
atividades do Poder Judiciario, abrindo-se espaco para uma atuagcao em questoes
limitrofes que tangenciam esferas de outros poderes. Nesse interim, surgem os
denominados processos estruturais, em tese vocacionados a alcangar n&do mais
um individuo, mas a coletividade mediante decisbes que abarcam questdes
juridicas e politicas. Para compreender esse processo se fez necessario repassar
precedentes histéricos que fundamentaram a atuacdo mais proativa do poder
judiciario no campo de mudangas sociais e também refletir sobre os aspectos

negativos dessa expansao jurisdicional.

Do mesmo modo julgamos pertinente a analisar a linguagem juridica
adotada no intuito de compreender a finalidade do ato decisério, pois, ndo raro
decisbes judiciais olvidando sua inerente limitagdo pretendem na esfera
argumentativa suplantar a realidade dos fatos. Nesses casos, € possivel que o
Judiciario se aproximando de genuina esfera politica, e, por conseguinte,
tornando-se mais um poder com uma retérica descompromissada, que um agente

transformador da realidade.

De qualquer maneira, € importante asseverar que todas as analises
aqui produzidas ndo fomentam uma critica pela critica. Nossa abordagem é
institucional e n&o pauperiza os elogiaveis esforcos do STF através de seus
membros no sentido de promover uma acurada interpretacdo constitucional.
Desse modo, os questionamentos aqui expedidos buscam reconhecer que ainda
que nossos empenhos estejam sempre direcionados ao acerto, muitas vezes,
nossas falhas ndo tardam seu alarde. Por fim, modestamente pretendemos
destacar algumas perspectivas colaborativas que podem ir ao encontro de uma

maior eficacia do texto constitucional.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Nesse trabalho buscamos refletir sobre a ADPF 347 que declarou o
ECI no Brasil. Para um aprofundamento do tema inicialmente investigamos as
origens histéricas da teoria e elucidamos que suas caracteristicas principais
surgem a partir da evolugdo da acado de tutela do direito constitucional
Colombiano, que passou a alcangar a dimensao objetiva dos direitos
fundamentais. Demonstramos também a grande influéncia de alguns precedentes
da Suprema Corte dos Estados Unidos na concepg¢ao da teoria, destacando-se o
paradigmatico Brown v. Board of Education of Tokepa (1954) quando se iniciou
uma modalidade de ativismo judicial direcionada aos litigios estruturais. De todo
modo, sinalizamos o ineditismo da teoria do ECI na Colédmbia, mormente pelo seu
alcance aos denominados direitos sociais, enquanto que nos EUA o grande

direcionamento das ac¢des estruturais seria para direitos civis e politicos.

Posteriormente demonstramos ser teoricamente incorporavel a teoria
do ECI no Brasil pelos influxos do movimento neoconstitucionalista e também pela
natureza valorativamente aberto do texto magno de 1988. Nao foram omitidas as
criticas a esse pensamento, que, segundo abalizada doutrina traria em seu bojo
um exacerbado ativismo judicial. Também destacamos correntes doutrinarias que
diferenciam os conceitos de ativismo judicial e judicializagcéo, e ainda aquelas que
compreendem o ativismo em duas espécies: monoldgico e dialdgico. Também
realcamos algumas distingdes entre o STF e a CCC, com destaque para a
divergéncia doutrinaria sobre o reconhecimento do primeiro enquanto Corte

Constitucional.

Sequencialmente, procuramos detalhar os fundamentos dos pedidos
apresentados na peticio inicial da ADPF 347, bem como analisamos os principais
julgados que a precederam no STF. Demonstramos que o reconhecimento do ECI
ocorreu de forma bastante limitada sendo que apenas duas medidas foram
liminarmente deferidas (audiéncias de custdédia e liberacdo de verbas do
FUNPEN).%%

%0 As dificuldades para execucao da cautelar persistem consoante se vislumbra na pega 246 da

ADPF 347, na qual a Camara Técnica do Colégio Nacional de Procuradores-Gerais dos Estados e
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Em complemento destacamos a importancia da linguagem na
compreensao e aplicagdo do direito. Visualizamos que esse papel central é
fortalecido pela denominada virada linguistica que reconhece o carater
constitutivo e ndo meramente descritivo da linguagem. Salientamos ainda que a
defesa de um referencial puro pode trazer consigo um discurso de verdade que

pretende camuflar seu indissociavel ideolégico.

Nessa linha estudamos a decisdo cautelar da ADPF 347 sob a ¢tica da
retérica e da linguagem juridica. E, a partir dessa perspectiva vislumbramos que a
referida decisdo cautelar mediante técnicas argumentativas afastou-se dos
parametros originalmente estabelecidos pela CCC em relacéo a teoria do ECI. De
tal modo, o STF mesmo nao sendo pacificamente compreendido como uma Corte
Constitucional ampliou sua prépria jurisdicdo consolidando uma analise politica da
acgao. lgualmente, evitou-se a ampliagdo da legitimidade de acesso ao Tribunal
pelos cidadéosze7, e também, ndo foram adotadas medidas semelhantes sequer
aos moldes dos litigios estruturais norte-americanos. Por fim, n&do foi devidamente
enfrentado o aspecto subsidiario da teoria do ECI numa interpretacdo apressada

dos institutos juridicos nacionais.

Semelhantemente restou-nos perceptivel a existéncia de um ‘ponto
cego’ judicial, pois, apesar de inquestionavel e expressamente reconhecida a co-

responsabilidade do Poder Judiciario em relagido a crise do sistema penitenciario

do Distrito Federal em 2016 informa que os estados do Piaui, Alagoas, Goias, Mato Grosso do Sul,
Sado Paulo, Sergipe e Rio Grande do Sul tiveram seus recursos contingenciados em
descumprimento da decisdo do STF. Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguigcao de
Descuprimento de Preceito Fundamental 347 (Medida Cautelar). 2015. Autor: Partido
Socialismo e Liberdade - PSOL. Relator: Min. Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4783560>. Acessado em 26/02/2020.
Sobre o reiterado afastamento da participacdo popular na politica em decorréncia da
politizagdo judicial sdo relevante as observagbes de Rodrigo Yepes para quem: “O uso das
sutilezas judiciais para resolver problemas sociais complexos pode dar a impressdo de que a
solugdo de muitos problemas politicos ndo depende da participagcdo democratica, mas da
atividade de juizes e fiscais providenciais. Isso € grave, pois implica ndo somente um aumento da
desmobilizacdo dos cidaddos, mas também um questionamento dos proprios principios
democraticos, ja que caberia aos funcionarios da justica - nao eleitos — defender as eventuais
virtudes da democracia. Os riscos de saidas autoritarias e antidemocraticas sdo importantes, pois
cada vez mais a sociedade comecaria a confiar em homens providenciais para a restauragdo da
virtude e a solugdo dos problemas”. YEPES, Rodrigo Uprimny. A judicializagdao da politica na
Colombia: casos, potencialidades e riscos. Sur, Rev. int. direitos human., Sao Paulo, v. 4, n.

6, p. 52-69, 2007 . Available from
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1806-
64452007000100004&Ing=en&nrm=iso>. access

on 20 Nov. 2019. http://dx.doi.org/10.1590/S1806-64452007000100004.
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na ADPF 347, essas declaragdes nao foram seguidas de medidas aptas a

superarem o distanciamento entre a realidade e as diretrizes constitucionais.

Noutro sentido, fizemos uma correlagcao entre a manifestacido do STF
na ADPF 347 e as teorias dos atos de fala de Jonh Autin e da
constitucionalizagdo simbdlica de Marcelo Neves. Nesse sentido compreendemos
que a decisao que declarou o ECI no Brasil foi consoante a tese Austiniana um
ato de fala infeliz, e consoante Neves, delimitada a aspectos de uma

judicializagdo simbdlica.

Nessa analise a infelicidade do referido performativo decorre
principalmente do fato de que apesar de utilizar-se dos atos de fala para alterar a
realidade o tribunal ndo se conduziu posteriormente dessa maneira. O simbolismo
por sua vez se manifesta na omissdo de providéncias para solucdo da questao,
postergando-se indefinidamente a problematica, e destacamos aqui a auséncia de

deliberacao quanto ao mérito em quase cinco anos.

Em fevereiro de 2018 o autor da agao peticionou novamente ao STF
(peca 402 — pet. 7709/2018) apresentando informagdes como o aumento da
populagcdo prisional sem a criacdo de nenhuma nova vaga no sistema, e a
inexisténcia de qualquer oObice processual para o julgamento definitivo da
ADPF.%®Esse panorama nos possibilita compreender que a declaragédo do Estado
de Coisas Inconstitucional no sistema prisional brasileiro tem efeitos bastante

questioné\veis.269 E como se pudéssemos parafrasear a centenaria licdo de Jean

%8 Egsa morosidade ndo significa qualquer melhora ou mesmo estabilidade no sistema, pois, por

exemplo, em 2017 o autor da agao postulou o aditamento da peti¢do inicial pela superveniéncia da
Medida Provisoria Medida Proviséria n. 755, de 19 de dezembro de 2016, a qual aprofundaria a
crise ja existente no sistema penal. Isso porque a meida permitiu o uso de verbas do FUNPEN
para outras finalidades, como inteligéncia policial e politicas de redugéo da criminalidade que néo
tem correlagdo direta com o sistema penitenciario. Além disso, segundo o autor a referida MP
reduziu as receitas do FUNPEN e permitiu a transferéncia de parte de seus recursos para outras
finalidades.

%9 Uma das medidas mais significativas da ADPF 347 foi a ampliagdo das audiéncias de custddia.
Apods a concessao da cautelar a matéria foi regulamentada pela resolugédo 213 do CNJ e mais
recentemente foi prevista na lei 13.964/2019 (pacote anticrime), alterando o art. 310 do Cédigo de
Processo Penal. Segundo dados do CNJ até fevereiro desse ano foram realizadas mais de 700 mil
audiéncias de custodia. Apos a concesséao da cautelar a matéria foi regulamentada pela resolugéo
213 do CNJ, e mais recentemente foi prevista na lei 13.964/2019 (pacote anticrime), alterando o
art. 310 do Cadigo de Processo Penal. Todavia, cumpre-nos salientar que a medida vem sendo
questionada por parcela do setor juridico, pois, teria irrelevante impacto na realidade prisional
brasileira. Nesse caminho se direciona recente estudo sobre o tema capitaneado pelo Instituto de
Defesa do Direito de Defesa (IDDD) em parceria com o Conselho Nacional de Justica (CNJ) no
qual se demonstrou que apenas 1% dos presos sao liberados de forma irrestrita. Na referida
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Cruet segundo o qual “se vé todos os dias a sociedade reformar a lei, nunca se
viu a lei reformar a sociedade”.>’® Assim, nosso sistema prisional mesmo apds o
EClI segue quase que inalterado, extremamente violento, custoso para os
cidaddos, ineficiente na diminuicdo da violéncia e atuando a margem da

legalidade.

Nesse caminho nosso tribunal maior devera atentar quando da analise
de mérito para a responsabilizacdo penal como uma manifestacdo do Estado
Democratico de Direito e nesse sentido, além de levar em conta o principio da
efetividade, ndo pode se estribar na relativizacdo de principios seculares em
recusa a maxima Kantiana de reconhecer o ser humano enquanto um fim, em si
(correlacao entre protecéo deficiente e proibicao do excesso).271 Para tanto é
salutar separar a fungao do Poder Judiciario da politica de seguranga publica, vez
que eventuais aproximacdes perturbam uma analise mais comprometida da

272

constituicdo e chancelam um sistema que fomenta a cultura do

encarceramento.?”

pesquisa também se demonstrou que em muitas localidades a audiéncia de custddia ndo tem
ocorrido nos finais de semana e igualmente ndo se tem observado o prazo de 24 (vinte e quatro)
horas. Em acréscimo, deve-se alertar que os casos de inobservancia do prazo de apresentagao
podem aumentar apos recente decisdo do Ministro Luiz Fux na cautelar em ADI 6.299/DF que
suspendeu o trecho da lei 13.964/2019 que tornava ilegal a prisdo caso nao realizada a audiéncia
de Custddia no Prazo de 24 (vinte e quatro) horas. Cf. INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE
DEFESA. IDDD. O Fim da Liberdade: a urgéncia de recuperar o sentido e a efetividade das
audiéncias de custodia. 2019.. Disponivel em:< https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/conteudo/arquivo/2019/09/bf7efcc53341636f610e1cb2d3194d2c.pdf> Acesso em
10/01/2020.

?0 CRUET, Jean. A vida do direito e a inutilidade das leis. Antiga Casa Bertrand-JOSE
BASTOS & C.2- Livraria editora. Lisboa. 1908. Ebook. Disponivel em:< http://bibliotecadigital.puc-
campinas.edu.br/services/e-books/Jean%20Cruet-1.pdf> Acesso em 14/11/2019.

2" Nesse sentido nos valemos da doutrina Kantiana que define: ‘Seres racionais estado pois todos
submetidos a esta lei que manda que cada um deles jamais se trate a si mesmo ou aos outros
simplesmente como meios, mas sempre simultaneamente como fins em si’. KANT, Immanuel.
Fundamentagao da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos. Trad. Leopoldo Holzbach.
Sao Paulo: Martin Claret, 2004.

2 No ponto interessante a analise feita por Streck que compara a Constituicdo as amarras que
Ulisses na Odisseia impde a si mesmo para ndo sucumbir ao canto das sereias, e nesse sentido
ndo se pode desconsiderar que ‘o elan vital que imprime significado a uma Constituicdo: ela é feita
em momentos de “sobriedade” politica para defender o Estado e a sociedade exatamente destas
erupgOes episddicas de paixdes e desejos momentaneos’. STRECK, Lenio Luiz; BARRETTO,
Vicente de Paulo; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Ulisses e o canto das sereias: sobre ativismos
judiciais e os perigos da instauragao de um “terceiro turno da constituinte’. Revista de
Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito — RECHTD. Julho-Dez, 2009.

23 Nas palavras do i. relator da ADPF 347, min. Marco Aurélio uma das manifestacdes da cultura
do encarceramento se da, por exemplo, no nimero excessivo de prisdes provisoérias decretada
pelo Poder Judiciario. Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descuprimento de
Preceito Fundamental 347 (Medida Cautelar). 2015. Autor: Partido Socialismo e Liberdade —
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Quando da apreciacdo cautelar na ADPF 347 o entdao ministro Teori
Zavascki salutarmente alertou que: “E muito importante que a medida liminar ndo
figue, assim como a prépria decisdo definitiva num caso como este, apenas no
plano simbdlico, ou no plano retdrico, ou no plano académico”.?’*. E evidente que
a recente democracia brasileira esta longe de, nos dizeres de Canotilho, realizar a
constituicdo,?”® contudo o decorrer de quase 5 (cinco) anos da propositura da
acao sem julgamento definitivo do mérito ou a imposicdo de medidas
complementares evidenciam a existéncia de um ponto cego judicial quanto ao

tema, assistindo razdo as preocupacdes do ministro Zavascki.

Aos sujeitos de cotidianas e massivas violagcbes de direitos
fundamentais (sejam os presos, servidores do sistema penitenciario, policiais ou
familiares) mais importante que a incorporacdo de teorias e seus modos de
veiculagdo (atuacado dialégica, monoldgica ou ainda técnica de desbloqueio ou
inducao de politicas publicas), € que mudancgas positivas efetivamente ocorram.
Boas leis ndo nos faltam e esse cenario, ou estado das coisas ndo € imutavel.
Consoante magistral pensamento de Norberto Bobbio, o direito tem também um
papel transformador de modo que nem sempre € um obstaculo a mudanca,

muitas vezes pode ser um elemento fomentador da mudanca.?”®

Desta forma, resta-nos aguardar que no mérito da ADPF 347 o STF
reconheca que um performativo infeliz mesmo proveniente de nossa mais alta
corte ndo € simbolicamente capaz de promover, por si, mudangas estruturais, e

que o caminho se faz ao caminhar. 2”7

PSOL. Relator: Min. Marco Aurélio. Disponivel em:
2<7t‘1ttp://por‘(al.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4783560>. Acessado em 26/02/2020.
Ibid., p. 79

25 Sobre o tema prossegue o constitucionalista: Qualquer constituicdo s6 é juridicamente eficaz
(pretenséo de eficacia) através da sua realizagdo. Esta realizagcao é uma tarefa de todos os 6rgéos
constitucionais que, na actividadelegiferante, administrativa e judicial, aplicam as normas da
constituicdo. Nesta «tarefa realizadora» participam ainda todos os cidaddos que fundamentam na
constituicdo, de forma directa e imediata, os seus direitos e deveres. CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Direito Constitucional. 6." edigéo revista. LIVRARIA ALMEDINA COIMBRA, 1993.

276 BOBBIO, Norberto. A fungédo promocional do direito. In: Da Estrutura a Fungédo: novos estudos
de teoria do direito, traducao de Daniela Beccaria Versiani, Barueri, SP, Editora Manole, 2007. p.
81-113.

ko) pensamento se da em alegoria ao poema Cantares de Antonio Machado que brilhantemente
versa: “Caminante no hay camino, se hace camino al andar...”. Cf. Machado, Antonio. Poema
Cantares. Antologia Poética. (Selegédo, tradugéo, prologo e notas de José Bento). Lisboa: Editorial
Cotovia, 1999.
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ANEXO B - Informativo com lista de materiais DEPEN-PR (Colénia Penal

Agroindustrial)
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