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Resumo: O presente estudo se debruca sobre o sistema penitenciario Brasileiro e as
técnicas de decisdo aplicadas pelo Supremo Tribunal Federal - STF. A finalidade é discutir as
complexidades que se colocam a atividade judicial no Direito Penal, tendo como recorte a A¢éo
de descumprimento de preceito fundamental - ADFP 347. Nesse sentido, é feita uma andlise
critica a respeito do posicionamento adotado pelo STF, como guardido da Constitui¢do, bem
como os limites da sua atuacao e os desafios para a concretizacdo dos Direitos Fundamentais.
Por fim, é objeto de discussdo, a observancia do arranjo previsto constitucionalmente no que

diz respeito a separacdo de poderes.
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Abstract: The present study focuses on the Brazilian prison system and the decision
techniques applied by the Federal Supreme Court (STF). The purpose is, to discuss the
complexities of judicial activity in the Criminal Law, as a cut-off to the Action of
noncompliance with fundamental precept - ADPF 347. A critical analysis is made of the
position adopted by the STF, as guardian of the Constitution, as well as such as the limits of its
performance and the challenges to the realization of Fundamental Rights. Finally, it is
discussed, the observance of the constitutionally foreseen arrangement with regard to the

separation of powers.
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INTRODUCAO

E centro das discussdes, tanto no campo académico como politico, 0 estado de
superlotagdo do sistema carcerario Brasileiro, que a cada ano insere mais pessoas. Tal situacéo
é corrobora por dados do INFOPEN ao informar que em 1990 o nimero de pessoas privadas
de liberdade correspondia a 90.000 (noventa mil). Em 2000 o nimero foi para 232.800
(duzentos e trinta e dois mil e oitocentos). Em 2010 ocorreu 0 aumento de quase o triplo da
populacdo com 496,300 mil em cércere. Passados apenas quatro anos, ou seja, em 2014 o Brasil
continha uma populacéo prisional de 622.202 ficando atrds apenas dos Estados Unidos, da
China e da Russia. Em complementacéo aos dados, até junho de 2016 o Brasil contava com
uma populacdo cerceada de liberdade em 726.712 pessoas (INFOPEN, 2016, p. 19).

Os dados supramencionados trouxeram a tona a necessidade de debater sobre o sistema
carcerario brasileiro, principalmente no que diz respeito ao estado de superlotacdo e o déficit
de vagas. Um dos debates gira em torno dos reflexos que o estado de superlotacdo acarreta,
dentre elas a violacdo a direitos da populagdo encarcerada e 0s prejuizos sociais. Tal reflexdo
tem fomentado um novo pensar, principalmente do judiciario que deve dizer o direito.

Dizer o direito, a questdes referentes ao sistema carcerario brasileiro, exige criatividade
e por isso tal situacdo tem fomentado o desenvolvimento de novas formas de decidir quando a
situacdo € posta ao judiciario. Nesse sentido, o presente estudo, objetiva compreender a situacao
concreta de pessoas encarceradas e o sistema prisional Brasileiro, as construcdes juridicas
decorrentes da Acdo de descumprimento de preceito fundamental - ADPF 347 e por fim, as

aplicacdes teoricas adotadas na decisdo em analise.

1. AATUACAO DOS TRIBUNAIS E A CONSTRUCAO DA FIGURA DO ESTADO
DE COISAS INCONSTITUCIONAIS

O pano de fundo que deu ensejo a construcao da figura do estado de coisas

inconstitucionais, nos paises da América Latina, encontra explicagdo no século XX, no qual,



esses paises viveram experiéncias de ditaduras rigorosas e posteriormente, ensejaram
movimentos que buscavam a restauracdo da democracia. A questéo € que essa reconstrucao se
realizou através da “[...] rediregdo do constitucionalismo politico a reestruturagdo dos
requisitos juridicos e politicos, abrindo amplo espago para o reconhecimento de Direitos e
construcao de grandes expectativas sobre o futuro dessas democracias” (GIORGI;
VASCONCELOS, 2018, p. 482).

Posteriormente vem o século XXI o qual tem sido uma experiéncia de frustagdo para
esses paises, principalmente no que diz respeito a concretizagdo daquele futuro esperado.
Como resposta a tal frustacdo, tem ocorrido a colonizacdo dos discursos e praticas judiciais
orientados por teorias que legitimam o Direito como mecanismo de transformacao social.
Nesse sentido, a atuacdo dos tribunais constitucionais vem atravessando da politica para o
Direito, esperando que através do Direito se operacionalize uma transformacao social. Tal
momento na histdria do Direito, em razdo desse contexto, tem experimentado uma inflacéo do
protagonismo do judiciario que se manifesta na forma de ativismo judicial.

A partir desse cenario juridico, o quadro fatico de violacao de direitos no sistema
carcerario brasileiro foi levado ao STF com a expectativa de que uma acao fosse tomada em
relacdo ao estado das penitenciarias brasileiras. Tal agéo foi instrumentalizada por meio da
ADPF 3473 ensejando a qualificagdo do sistema prisional como estado de coisas
inconstitucionais. Essa qualificagcdo/adjetivacao traz consequéncias juridicas que impde ao
judiciario a tomada de medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e
orcamentaria.

No que diz respeito a defini¢éo da figura do Estado de coisas inconstitucionais,

segundo a autora Lyons:

(i) “La figura del Estado de cosas inconstitucionales puede ser definida como
un mecanismo o técnica juridica creada por la Corte Constitucional, mediante la cual
declara que ciertos hechos resultan abiertamente contrarios a la Constitucion, por
vulnerar de manera masiva derechos y principios consagrados en la misma, en
consecuencia insta a las autoridades competentes, para que en el marco de sus
funciones y dentro de un término razonable, adopten las medidas necesarias para
corregir o superar tal estado de cosas”. (LYONS; MONTERROZA; MEZA, 2011, p.
71).

Insta salientar, que a origem deste instrumento juridico foi cunhada no fim do século

XX em decisdes da corte da Coldmbia, na sentenga de unificacién SU 559 (Colombia SU 559,

3 Proposta em 2015 pelo Partido Politico Psol, representado pela Clinica de Direitos Humanos da Universidade
Estadual do Rio de Janeiro - UERJ a qual culminou no reconhecimento do estado de coisas inconstitucionais do
sistema penitenciario Brasileiro (ADPF MC/DF, 2015).



1997). Nesta acdo se discutia a distribuicdo especial de educadores e recursos orcamentarios
relativo a educacdo. A sentenca ndo declarou a inconstitucionalidade das leis ou dos atos
normativos, mas sim, o estado de coisas inconstitucionais que violava a Constituigdo. A partir
de tal posicéo, a Corte se auto outorgou o dever de colaborar com os demais poderes e 6rgéos
do Estado para a realizagao dos fins que propde a constituicdo colombiana, assim como, o de
comunicar as autoridades competentes o estado de violagéo.

A partir do exposto, observa-se que o Tribunal responsavel pela guarda da Constituicéo,
tomou uma decisdo ndo necessariamente baseada no bindmio constitucional/inconstitucional
da lei ou ato normativo. Nesse aspecto, o estado de coisas inconstitucionais se assemelha as
sentencas ou decisdes intermediarias, pois o Tribunal decide lancar mdo a um mecanismo
diferente dos tradicionalmente previstos na Constituicio (OMMATI, 2016, p. 59). Mas €
preciso tecer algumas diferenciacdes no que diz respeito a declaracdo do estado de coisas
inconstitucionais e as sentencgas aditivas, pois enquanto a decisdo aditiva nasce em razdo de
omisséo legislativa, que forca a Corte a proceder o controle de constitucionalidade no que diz
respeito as omissdes, (REVORIO, 2001, p. 81) a declaragdo do estado de coisas
inconstitucionais “[...] se puede definir como un juicio empirico de la realidad, que determina
un incumplimiento reiterado y sistematico de la norma constitucional, de tal magnitud, que hace
con que la Carta Politica quede sin efecto en la praxis” (UNIDAD PARA LA ATENCION Y
REPARACION INTEGRAL A LAS VICTIMAS, 2018. p 2).

A partir de tal definicdo, observa-se que a acdo que declara o estado de coisas
inconstitucionais, para além da concretizagdo dos anseios da carta politica, também pretende
evitar o excesso do pedido de tutelas, uma vez que se trata de uma situacdo de fato que viola
um ndmero generalizado de pessoas. Portanto, “[...] la declaratoria de estado de cosas
inconstitucional pretende garantizar el principio de economia procesal, que consiste en lo
siguiente: en el desarrollo del procedimiento se buscara obtener siempre el maximo beneficio,
con el menor desgaste del 6rgano jurisdicional” (RAMIREZ, 2010, p. 21).

Nesse sentido, pode se definir que o estado de coisas inconstitucionais € um conjunto
de atos, acBGes e omissBes provenientes dos poderes publicos que ddo espago a uma violacao
massiva de Direitos Fundamentais. Portanto, a atividade da Corte ao declarar o estado de coisas
inconstitucionais, acaba por se manifestar para além de uma sentenca aditiva ou criativa se
materializando como uma atividade judiciaria ativista, pois se afasta dos mecanismos juridicos
de declaracéo de constitucionalidade e inconstitucionalidade criados tradicionalmente.

A vista disso, estudos alertam o perigo do manuseio de instrumentos criados pelo

préprio judiciario, principalmente em contexto de Neoconstitucionalismo e ativismo judicial.



Estes apontam que declarar o estado de coisas inconstitucionais, nada mais representa do que a
invasao pelo judiciario (direito) sobre as competéncias do legislativo (politica), ou melhor, ha
um cancelamento da diferenciacdo entre direito/politica. Também é apontado que 0 mecanismo
do controle realizado se distingue muito do controle de constitucionalidade da tradigédo do
pensamento juridico, uma vez que este nao se dirigi a qualificacdo juridica de leis ou normas
como inconstitucionais, mas a estados de fato (VASCONCELOQS, 2018, p. 289-290).
Ressaltam também, o perigo da abrangéncia e abstracdo do conceito e requisitos para
manuseio de tal instrumento, o que inviabiliza avistar limites podendo, inclusive, ensejar a¢oes
arbitrarias, principalmente em um pais presidencialista em que “[...] os poderes Executivo e
Legislativo vivem as turras e as tensdes que tornam o Judiciario cada dia mais forte [...]”
(STRECK, 2015). Nos dizeres do professor Lénio Streck, o estado de coisas inconstitucionais
€ 0 auge do ativismo judicial e tal instituto é invidvel de ser pensado na pratica, principalmente
no Brasil, pois se levado a sério o pais Brasil seria declarado inconstitucional em razéo da
dissonancia do que ele se propde ser, a partir da constituicdo, para o que ele é (STRECK, 2015).
Em contrapartida, ha os que sustentam, que esse argumento é um argumento espantalho,
que distorce a viséo real sobre o que é o estado de coisas inconstitucionais, seus pressupostos e
implicac@es. A vista disso, com base na jurisprudéncia desenvolvida pela Corte Constitucional
da Colémbia, a doutrina tem apontado sinteticamente, como sendo trés oS pressupostos

necessarios para a caracterizacdo do estado de coisas inconstitucionais:

(i) um quadro de violagdo generalizada, continua e sistémica de direitos
fundamentais que afeta um namero significativo de pessoas;

(iii)  a prolongada omissdo, inércia e/ou incapacidade persistente e reiterada das
autoridades publicas em modificar a conjuntura das violagBes perpetradas para a
garantia dos direitos consagrados;

(iif) um conjunto de transgressdes inconstitucionais (e inconvencionais) que exigem
a atuacdo ndo apenas de um Unico 6rgdo, mas de uma pluralidade de autoridades
(“transformagdes estruturais™), das quais se requer a adogdo de um conjunto complexo
e coordenado de agdes (COLOMBIA. ST-025, 2004).

Deste modo, ndo sera qualquer violacdo de Direitos que justificard o manejo da técnica,
mas, apenas aquela que de forma objetiva se manifestar generalizada, sistematica, estiver
relacionada com um estado permanente de inércia Estatal e em flagrante incapacidade
institucional que aprofunde ou enseje violacdo generalizada de Direitos, pois, 0 manejo de tal
instituto, pressupde a auséncia de politicas e programas publicos minimamente capazes de
superar, gradativamente, o quadro de violacdo endémica de Direitos Humanos (CAMPOS,
2015).



Estes ressaltam que a Constituicdo tem a pretensdo de eficacia social e de imprimir
ordem e conformacao a realidade, por isso se diz que ela exerce uma funcéao transformadora na
sociedade (HESSE, 1991, p. 15) que, no entanto, é frustrada pela omissdao dos entes. Por tais
razdes, defendem que cabe a doutrina e a jurisprudéncia o dever de buscar mecanismos que
controlem e superem as omissdes dos outros poderes, 0 que pode resultar na necessidade de
reanalise dos instrumentos ja previstos na Constituicdo, bem como, na necessidade de extracao,
do proprio ordenamento juridico, de novas possibilidades para realizacdo desse controle
(SOUZA. 2013, p. 102).

2. ANALISE DA ADPF 347 SOB OS ASPECTOS FATICO/JURIDICO

Se podes olhar, vé. Se podes ver, repara.

(Saramago. Ensaio a cegueira).

Esta frase foi escrita pelo autor portugués José Saramago e publicada na contracapa do
livro Ensaio sobre a Cegueira, em 1995. O interesse da citagdo € chamar atencdo quanto a
impossibilidade das pessoas de reparar e apreciar a real esséncia das coisas como séo. O livro
no qual consta a seguinte citacdo, retrata 0 desmoronar completo da sociedade causado pela
cegueira branca que aos poucos assolou o mundo.

A partir dessa ilustracdo, no caso em estudo, a cegueira que acomete o Estado atual é
causada pela busca incessante por valores de justica e equidade. Para tanto, juizes trabalham
em cearas que ndo lhe foram atribuidas fechando os olhos para o Estado de Direito e constroem
argumentos que sdo verdadeiras zonas de fumaca, pois ndo encontra respaldo juridico, sdo
abertas, arbitrarias, cujos fundamentos justificariam tanto o sim como o ndo. Esse é o contexto
de crise que acomete o Estado moderno. Nesse sentido passa-se ao estudo da ADPF 347 com a
finalidade de reparar o que de fato acontece.

Inicialmente, se volta a atencdo a inquietacdo que esta no centro do pedido constante na
ADPF 347, que dentre as varias, ha a situacdo fatica de que pessoas vivem em condicao
desumana em estado de superlotacédo. Tal situacdo é corroborado em dados ao informar que até
junho de 2016 o Brasil contava com uma populagéo cerceada de liberdade em 726.712 pessoas
(INFOPEN, 2016, p. 19) e com um total de 1.418 unidades prisionais, as quais formam 367.217
de vagas (INFOPEN, 2016, p. 20). Portanto, se a populacédo carceraria corresponde a 726,712
pessoas, o déficit de vagas em 2016 ¢é de 359.058 (INFOPEN, 2016, p. 21).



Salienta-se que o estado de superlotacao das prisdes € acompanhado de celas imundas e
insalubres que acarretam a proliferacdo de doencas infectocontagiosas, comida intragavel,
temperaturas extremas, falta de agua potéavel e falta de produtos higiénicos basicos. Por tais
razdes as prisdes brasileiras foram equiparadas a infernos na ADPF 347 com a célebre frase
escrita no portdo do Inferno da Divina Comédia de Dante Alighieri “[...] Abandonai toda a
esperanca, vOs que entrais [...]”. Aqui 0 abandonar a esperanca se da em razdo da reflexdo sobre
0 que se pode esperar desse cenario (PETICAO INICIAL DA ADPF 347, p. 2).

Ressalta-se que esse quadro de violagdo de direitos no sistema carcerdrio brasileiro faz
com que a pessoa sentenciada acabe por sofrer penas sequer previstas pelo Codigo Penal, e que
a propria constituicio repudia (RELATORIO DA CPI DO SISTEMA CARCERARIO, 2009,
p. 172) pois segundo artigo 5° “Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes
[...]”: IIT = “[...] ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante

[...]”. Reforga tal argumento, os incisos do mesmo artigo:

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte*, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, X1X;

b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

€) Cruéis;

XLVIII - a pena serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a
natureza do delito, a idade e 0 sexo do apenado®;

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

4 A taxa de mortalidade no carcere em 2016 é de 10 % para os casos de mortes criminais e naturais. Apesar de
ndo ser essa a pena diretamente aplicada pelo Estado, a mote é decorréncia do estar a pessoa sobre a custodia
deste, pois por sua omissdo viabilizou que a pessoa fosse morta ou a essa sobreviesse a morte, em razéo do
estado de insalubridade somado a precariedade do acesso a salde a populagdo carceraria (INFOPEN, 2016. p.
52).

>Em 2007 garota com 15 anos passou 26 dias presa com 30 homens no Parana na cadeia de Abaetetuba. Folha
de S&o Paulo, 2016. Jeferson Bertolini. Disponivel no site:
<https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2016/11/1828880-garota-que-ficou-presa-com-30-homens-no-para-
leva-vida-desprotegida.shtml>. Acessado em 25/04/2018.

Ressalta-se também que em levantamento do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) aponta que 68%
entre as 1.598 unidades prisionais do pais ndo separavam os detentos conforme a natureza do delito cometido,
como determina a Constituicdo. Além de unirem, em uma mesma cela, autores de crimes de grande
periculosidade com outros de menor gravidade, em 77% dos estabelecimentos, presos primarios conviviam com
reincidentes. No mesmo periodo, foram registrados 121 rebelides e 110 homicidios na cadeia. As visitas
ocorreram entre fevereiro de 2012 e marco deste ano. O globo. Presidios descumprem lei e ndo separam detentos
por tipo de delito. Karine Rodrigues, 2013. Disponivel no site:
<https://oglobo.globo.com/brasil/presidios-descumprem-lei-nao-separam-detentos-por-tipo-de-delito-
10347874>. Acessado em 25/04/2019


https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2016/11/1828880-garota-que-ficou-presa-com-30-homens-no-para-leva-vida-desprotegida.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2016/11/1828880-garota-que-ficou-presa-com-30-homens-no-para-leva-vida-desprotegida.shtml
https://oglobo.globo.com/brasil/presidios-descumprem-lei-nao-separam-detentos-por-tipo-de-delito-10347874
https://oglobo.globo.com/brasil/presidios-descumprem-lei-nao-separam-detentos-por-tipo-de-delito-10347874

L - as presidiarias serdo asseguradas condi¢Bes para que possam permanecer com
seus filhos durante o periodo de amamentago®;

O conjunto de informagdes tecidas acima, tenta dimensionar como a situacao fatica se
apresenta dissonante com a constituicao, fazendo com que tal questdo fosse judicializada e
levada ao STF por meio da ADFP 347 proposta em 2015 pelo Partido Politico Psol’,
representado pela Clinica de Direitos Humanos da Universidade Estadual do Rio de Janeiro —
UERJ. A partir desse momento, o presente estudo se volta primeiramente a analise da peticao
inicial ajuizada pela UERJ e ap0s, o estudo volta a atencédo a deciséo proferida pelo STF. Assim,
iniciando a analise da peticdo inicial destaca-se que esta se direcionou alguns pedidos

cautelares, dentre eles:

a) Determine a todos os juizes e tribunais que, em cada caso de decretacdo ou
manutencdo de prisdo provisoria, motivem expressamente as razdes que impossibilitam a
aplicacdo das medidas cautelares alternativas a privacdo de liberdade, previstas no art. 319 do

Caodigo de Processo Penal.

b) Reconheca a aplicabilidade imediata dos art. 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e
Politicos e 7.5 da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos, determinando a todos 0s

juizes e tribunais que passem a realizar audiéncias de custddia.

c) Determine aos juizes e tribunais brasileiros que passem a considerar
fundamentadamente o dramatico quadro fatico do sistema penitenciario brasileiro no momento

de concesséo de cautelares penais, na aplicacdo da pena e durante o processo de execugéo penal.

d) Reconheca que como a pena é sistematicamente cumprida em condi¢Ges muito mais
severas do que as admitidas pela ordem juridica, a preservacdo, na medida do possivel, da
proporcionalidade e humanidade da san¢do impde que os juizes brasileiros apliquem, sempre

gue for viavel, penas alternativas a prisao.

® Apenas 14% das unidades femininas ou mistas contam com bercario e/ou centro de referéncia materno-infantil,
que compreendem os espacos destinados a bebés com até 2 anos de idade. Apenas 3% das unidades prisionais do
Pais declararam contar com espaco de creche (INFOMULHERES, 2018, p. 32 e 33).

7 Partido politico Socialismo e Liberdade (PSOL)



e) Afirme que o juizo da execucdo penal tem o poder-dever de abrandar os
requisitos temporais para a fruicdo de beneficios e direitos do preso, como a progressao de

regime, o livramento condicional e a suspensao condicional da pena.

f) Reconheca que o0 juizo da execucdo penal tem o poder-dever de abater tempo de
priséo da pena a ser cumprida, quando se evidenciar que as condig¢des de efetivo cumprimento
da pena foram significativamente mais severas do que as previstas na ordem juridica e impostas
pela sentenca condenatdria, de forma a preservar, na medida do possivel, a proporcionalidade

e humanidade da sangéo.

g) Determine ao Conselho Nacional de Justica que coordene um ou mais mutirdes

carcerarios, de modo a viabilizar a pronta revisao de todos 0s processos de execuc¢ao penal em
curso no pais que envolvam a aplicacdo de pena privativa de liberdade, visando a adequéa-los as

medidas “e” e “ acima.

h) Imponha o imediato descontingenciamento das verbas existentes no Fundo
Penitenciario Nacional — FUNPEN, e vede a Unido Federal a realizacdo de novos
contingenciamentos, até que se reconheca a superagdo do estado de coisas inconstitucional do

sistema prisional brasileiro.

Doravante, em uma primeira analise, a situacdo do sistema carcerario brasileiro atual
aparente ter como causa de suas violagcdes questdes politicas, pois diz respeito a um fato
resultante da omissdo dos poderes, em especial do executivo e legislativo, pois esses sdo 0s
poderes responsaveis por promover na criacdo de direitos e promogdo de estrutura fisica
concretizando-os, curiosamente observa-se que, dos oito pedidos formulados na cautelar, seis
reclamam acGes direcionadas para dentro e a partir do proprio poder judiciario, ou seja, as
medidas propdem um desencarceramento apontando a necessidade de racionalizar os excessos
que ocorrem na fase em que atua os aplicadores do direito.

A partir da analise do pedido cautelar, percebe-se que, 75% desse se dirigi ao judiciario.
Desse fato, € possivel depreender que a ADPF em estudo, ndo buscava tdo somente o
reconhecimento do estado fisico de violagdo de Direitos, mas sim a viola¢do na aplicacdo do
préprio direito destas pessoas, no dizer o direito e na préatica juridica.

E preciso observar que viabilizar, meramente, a concretizacio de condic@es dignas no

carcere a pessoa, esvazia o principio da legalidade que é pilar do direito penal, pois, liberar



verbas para construcdo de mais presidios e promover dignidade dentro do carcere ndo deve ser
0 primeiro passo a ser tomado em um Estado democratico de Direito. O primeiro passo, deve
ser observar se todos os 716 mil, realmente precisariam estar presos, para apés viabilizar
condicBes de dignidade dentre do carcere para os que de fato precisam estar presos.

A reflexdo trazida acima se deu em razéo de se perceber, na decisdo cautelar, que a
responsabilidade do Poder Judiciario no estado de coisas atuais dos carceres brasileiros decorre
do excesso no uso de prisGes provisorias, a qual corresponde a 41% da populacao carceréria.
Segundo pesquisa juntada ao processo, a maioria dos que estdo sob prisdo proviséria alcangcam
absolvicdo ou sdo condenados a penas alternativas. O relator diz que esse fato corrobora a
existéncia do chamado cultura do encarceramento no judiciario brasileiro (ADPF 347, 2015, p.
28).

Voltando-se a atencdo do estudo a decisdo cautelar proferida pelo STF, esté se baseou
em dados estatisticos trazidos pelo INFOPEN, questBes socioldgicas, histdricas e indicaram ser
a raiz do encarceramento em massa a uma questdo estrutural e sisttmica que envolvem 0s
poderes da Unido. Nesse sentido, o relator ressalta que a responsabilidade pelo estagio ao qual
chegou o sistema carcerario ndo pode ser atribuida a um Gnico Poder, mas sim aos trés —
Legislativo, Executivo e Judiciario, pois ha problemas tanto de formulacéo e implementacéo de
politicas publicas, quanto de interpretacdo e aplicagdo da lei penal. Assim, a falta de
coordenacdo institucional causou o quadro de violagdo generalizada e continua dos direitos
fundamentais dos presos, o que diariamente continua sendo agravado em razdo de agoes,
omissOes e falhas estruturais que decorrem de todos dos trés poderes (ADPF 347, 2015, p. 27-
28).

Diante desse estado sistémico de violacdo de direitos, segundo o relator, o papel do
Tribunal é tomar decisdes primariamente politicas sem afrontar o principio democratico e da
separacdo de poderes e nesse sentido continua afirmando que é necesséria a superacdo de
bloqueios politicos e institucionais que vém impedindo o avanco de solugdes, o que significa
que “[...] cabe ao Tribunal o papel de retirar os demais Poderes da inércia, catalisar o debate e
novas politicas publicas, coordenar as agcdes e monitorar os resultados [...]” (ADPF 347, 2015,
p. 31). O Relator ressalta que o déficit na representacdo das pessoas encarceradas fomenta a
inacdo por parte dos poderes, principalmente do executivo e legislativo em razdo da
desaprovacéo da populacao.

Portanto, diante da impossibilidade de debater o problema do carcere no campo politico,
é legitimo ao Supremo Tribunal Federal o papel de coordenar a interacdo interinstitucional

necessaria a correcdo das falhas estruturais que jamais teriam decorrido de um Unico agente,



orgdo ou ente, mas de uma indeterminavel multiplicidade de atos (ADPF MC/DF 347. 2015, p.
31-32). Nesse sentido, a decisdo do STF toma contornos politicos e envolto nesses argumentos,
deferiu parcialmente os pedidos cautelares®.

Entretanto, a posi¢do do relator ndo foi seguida integralmente no voto final da Corte a
qual, por maioria, deferiu a cautelar em relacdo a alinea “b”, determinando aos juizes e tribunais
que, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencéo
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. Em relagdo a alinea “h”, por maioria e nos termos
do voto do Relator, também foi deferida para determinar a Unido que libere o saldo acumulado
do Fundo Penitenciario Nacional para utilizacdo e abstendo-se de realizar novos
contingenciamentos. As alineas “a”, “c”, “d”, “e” e “” foram indeferidas pela maioria e a alinea
“g” foi prejudicada (ADPF MC/DF 347. 2015, p. 209 - 210).

Diante do conjunto de pedidos e das decisfes que compde a ADPF 347, 0 que se extrai,
primeiramente dos pedidos feitos é que seis reclamavam medidas direcionadas ao judiciario, o
que apenas exigiria da Corte ditar diretrizes para sua propria estrutura. Contudo, desses seis
pedidos dirigidos ao judiciario, apenas um foi acolhido, qual seja, o que diz respeito as
audiéncias de custodia. E importante ressaltar, que dois pedidos cautelares sdo dirigidos a outros
poderes e Orgdos do Estado e dentre eles a alinea “h” ¢ deferida determinando o
descontingenciamento orgamentario para investimentos no setor prisional.

A partir do exposto, 0 que se observa é que a decisdo do STF criou uma fumaca branca
ao atender majoritariamente pedidos dirigidos a outros 6rgaos e poderes externos ao judiciario,
apesar de reconhecer que o problema mantém da generalizada ilegalidade que se repete nas
operagdes no sistema do Direito. Nesse sentido, atender majoritariamente pedidos que tem

8 Ante o0 exposto, defiro, parcialmente, a medida liminar requerida, determinando:

a) aos juizes e tribunais — que lancem, em casos de determinagdo ou manutencao de prisao proviséria, a motivacéo
expressa pela qual nao aplicam medidas cautelares alternativas a privacdo de liberdade, estabelecidas no artigo
319 do Codigo 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 Conveng¢éo
Interamericana de Direitos Humanos, realizem, em até noventa dias, audiéncias de custddia, viabilizando o
comparecimento do preso perante a autoridade judiciéria no prazo maximo de 24 horas, contados do momento da
prisao;

C) aos juizes e tribunais — que considerem, fundamentadamente, o quadro dramético do sistema penitenciario
brasileiro no momento de concessdo de cautelares penais, na aplicacdo da pena e durante o processo de execucao
penal;

d) aos juizes — que estabelecam, quando possivel, penas alternativas a prisdo, ante a circunstancia de a reclusdo ser
sistematicamente cumprida em condigdes muito mais severas do que as admitidas pelo arcabougo normativo;

e) a Unido — que libere o saldo acumulado do Fundo Penitenciario Nacional para utilizacdo com a finalidade para
a qual foi criado, abstendo-se de realizar novos contingenciamentos.

E como voto (ADPF 347, 2015, p. 41-42).



aplicacdo externa ao judiciario funcionou como manobra argumentativa que da a aparéncia de
que o problema estd no interior da politica e muito longe do judiciario, pois a pesquisa
demonstra que o argumento é fantasioso (GIORGI; VASCONCELOQS, 2018, p.490).

Assim, 75% do pedido cautelar é dirigido ao judiciario e 25% exige que 0 STF determine
a outros 6rgéos e poderes da Unido ac¢des para dirimir o estado de inconstitucionalidade. Apesar
de a maioria dos pedidos serem dirigidos ao judiciario, apenas 10% desse é atendido pelo STF,
enguanto, no que diz respeito aos pedidos dirigidos a outros érgaos, se atende 50% desse.

A partir de tal analise, o que se verifica é a inversdao de argumentos, pois o0 problema se
mostra aprofundado no interior da aplicacdo do direito o que é corroborado nos pedidos da
cautelar, dentre eles, o que reclama ao STF a determinac&o aos juizes que fundamentem quando
n&o aplicarem medidas alternativas a prisdo proviséria. E importante ressaltar, que esse pedido
foi afastado, sob a justificativa de que tal questdo ja é determinada em lei. Tal posicionamento
contradiz argumentos tecidos anteriormente na decisdo ao reconhecer presente a cultura do
encarceramento no sistema judiciario o que obstaculiza a aplicacdo da lei, pois tdo somente a
determinacdo legal ndo é capaz de trazer concretude no plano real. (ADPF MC/DF 347. 2015,
p. 11).

A cultura do encarceramento é evidenciada no fato de que: a aplicacdo de pena
provisoria em excesso ou ilegal ndo vem sendo corrigida e identificada na via recursal; e apesar
das audiéncias de custodia estarem veiculadas em tratado e pacto do qual o Brasil é signatario,
estas ndo foram regularmente implementadas até entdo.

Em contrapartida, a mesma Corte decidiu, permeada pela ponderagdo de principios e
mecanismos da sentenca aditiva, ser constitucional a aplicacdo de prisdo sem transito em
julgado®, ressalta-se que isso se deu um ano apds ter declarado o estado de coisas
inconstitucionais do sistema carcerario. Tal decisdo deixa transparecer uma incongruéncia
quanto a posigéo institucional da Corte.

Por fim com respaldo em todo o exposto, observa-se que, somente juizes podem
restringir a liberdade humana. Segundo o art. 5° da Constitui¢do incisos LIV "ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal [...]"; " LVII - ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria[...]"; "LXI -
ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de

autoridade judiciaria competente [...]", ou seja, somente se encarcera por meio da chancela

° Por maioria, 0 Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) entendeu que o artigo 283 do Cddigo de Processo
Penal (CPP)* ndo impede o inicio da execucdo da pena ap6s condenacdo em segunda instancia e indeferiu
liminares pleiteadas nas A¢des Declaratérias de Constitucionalidade (ADCs) 43 e 44 (STF, 2016).



do judiciario (CRFB, 1988) o qual ¢é alcancado por meio do processo de criminalizacdo, o qual,
se inicia com a atividade legislativa, fazendo nascer o crime, apds vem a atividade policial e ao
final o sistema judiciario e aplicadores do Direito (ZAFFARONI, 2011, p. 69) que legitimam
todo processo anterior.

Nesse sentido, 0 que se percebe é gque a superlotacdo, a tortura a violéncia é resultado,
da historia, de crises, das omissfes e excessos dos poderes da Unido, mas em especial, sdo
produzidas no interior das relagdes juridicas concretas e observaveis, pois toda vez que nao
ocorre inspec¢do judicial no interior das penitenciérias ou ndo as detecta; é dessa omissdo que
se permite que o estado de tortura e violéncia se instale. E de todo decreto de prisdo que ndo
atentou a possibilidade de aplicar uma pena alternativa, que se produz o encarceramento sem
uma pena definitiva. E de toda vez que se negou a liberdade diante de conhecidas e notorias
violagdo de Direitos que nasce o encarceramento em massa (GIORGI; VASCONCELOQOS, 2018,
p.490).

CONCLUSAO

Os dados colacionados no decorrer do trabalho, apontam que o problema central no
carcere € o estado de superlotacéo, pois deste decorre toda ineficiéncia na concretizacdo de
direitos minimos. A pesquisa demonstra, que a manutencdo e aprofundamento de violacGes
nasce daqueles que os chancelam, que fazem uso arbitrario da prisdo provisoria, que criam
argumentos juridicos, a partir da ponderacdo de principios, para legitimar o encarceramento
antes do transito em julgado o que inclusive esta em contrariedade com previsdo expressa na
constituicao.

A vista disso, se extrai, que no Direito da pds modernidade, a Corte constitucional
abandou o modelo de legislador negativo passando a atuar como principal protagonista na
producéo de efeitos positivos sobre a realidade social. O neoconstitucionalismo foi politizando
e transformando o papel dos juizes os quais passaram a ter legitimidade e ser corresponsavel,
para além do dizer o Direito, fazer constru¢fes que ndo nasce da tradicional atuacao que recaia
ao judiciario.

Por fim, foi possivel depreender, que o instrumento juridico criado ‘estado de coisas
inconstitucionais’ foi usado no caso em tela como desvio argumentativo, uma vez que, as
organizagOes do Direito sdo as primeiras a produzir o estado de inconstitucionalidade e apesar
do exposto, poucas acBes foram dirigidas a atender essa questdo, que inclusive ndo exigiria

qualquer atividade ativista, pois apenas demandaria acdes voltas a sua propria estrutura. Com



fundamento no exposto, a decisdo do STF demonstra que em tempos de neoconstitucionalismo
os desvios argumentativos encontram subterfugio que sdo capazes de esconder a real raiz do
problema por meio do emprego de armadilhas argumentativas, 0 que se percebe no caso em
estudo.

Em continuacgéo ressalta-se que, o0 STF apontou que o Estado de coisas inconstitucionais
decorre de construgdes historicas, socioldgicas e politicas, bem como de ac¢Ges e ndo acbes dos
trés poderes. Contudo, apesar deste ter detectado o excesso de prisGes provisorias aplicadas
pelo judiciario, o STF designou varios encaminhamentos aos outros poderes e apenas
determinou a implementacéo das audiéncias de custddia ao judiciario.

Apesar da importancia da medida determinada, no que diz respeito as audiéncias de
custodia, o presente estudo nos permitiu concluir que, o estado de coisas inconstitucionais nasce
do estado de superlotacdo. E a existéncia do estado de superlotacdo nos carceres Brasileiros se
mantém em razdo da aplicacédo do direito, do dizer o direito dessas pessoas e ndo em razdo da
auséncia de instrumentos que proporcionem penas alternativas a prisao.

Por tais razdes, ainda que haja maiores investimentos e criacao, pelo legislativo, de leis
com medidas alternativas ao encarceramento, se o judiciario mantiver a aplicacdo de excessos
nas prisdes, manter-se-a o “status quo ”, ou seja, ainda que os outros poderes busquem diminuir
0 estado de inconstitucionalidade é necessario que o protagonista em legitimar o estado de

encarceramento observe a racionalidade legal se sujeitando a contengéo legal.
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