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Apresentacdo

CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA |

Os artigos contidos nesta publicagao foram apresentados no Grupo de Trabalho Constituicéo,
Teoria Constitucional e Democracia | durante o 1V Encontro Virtual do Conselho Nacional
de Pesquisa e Pds-graduacdo em Direito - CONPEDI, realizado nos dias 09 a 13 de
novembro de 2021, sob o tema geral “Constitucionalismo, Desenvolvimento,
Sustentabilidade e Smart Cities’. O evento foi promovido por esta sociedade cientifica do
Direito com o apoio da Universidade do Vale do Itgai - UNIVALI. Trata-se da quarta
experiéncia de encontro virtual do CONPEDI em mais de trés décadas de existéncia.

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesguisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
do Direito Constitucional e dos reflexos do constitucionalismo na atuagdo dos Poderes da
Republica no pais.

Os temas abordados véao desde os direitos fundamentais constitucionalizados, passando pelo
controle de constitucionalidade e as experiéncias diversas de exercicio da democracia
Liberdade de culto, didlogos institucionais e ativismo judicial também estiveram presentes.
Em virtude do momento em que vivemos, os desafios atuais da temética do grupo
relacionados a pandemia da COVID-19 foram também lembrados.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares (double blind peer review). Dessa forma, todos os artigos ora publicados guardam
sintonia direta com este Grupo de Trabal ho.

Agradecemos a todos 0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracdo e desejamos uma
6tima e proveitosaleitural

José Everton da Silva



Samantha Ribeiro Meyer-Pflug

Caio Augusto Souza Lara



TEORIA CONSTITUCIONAL DA EFETIVIDADE E TEORIA CRITICA DA
CONSTITUICAO: DOISOLHARES SOBRE O ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

CONSTITUTIONAL THEORY OF EFFECTIVENESSAND CRITICAL THEORY
OF THE CONSTITUTION: TWO VIEWSON THE UNCONSTITUTIONAL STATE
OF AFFAIRSIN THE BRAZILIAN PRISON SYSTEM

César Augusto Ferreira Sao José 1
Daniela Carvalho Almeida Da Costa 2

Resumo

Este artigo tem por objetivo proporcionar dois olhares distintos a respeito do instituto
juridico do Estado de Coisas Inconstitucional do sistema prisiona brasileiro, conforme
reconhecido pelo STF, via medida cautelar na ADPF 347/DF. Esses olhares partiréo de duas
teorias constitucionais brasileiras: a teoria constitucional da efetividade e a teoria critica da
constituicdo. Trata-se de pesquisa bibliogréfica de abordagem qualitativa que se valera do
método comparativo para apresentar cada uma delas no intuito de mobilizé-las para a
compreensdo das violagles sisteméticas a direitos fundamentais em curso no nosso sistema
prisional, assumindo posi¢éo pela tltima e concluindo-se pelainsuficiéncia da primeira.

Palavr as-chave: Teoria constitucional da efetividade, Neoconstitucionalismo, Teoria critica
da constitui¢éo, Estado de coisas inconstitucional, Sistema prisiona brasileiro

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to provide two different views on the legal institute of the Unconstitutional
State of Affairs of the Brazilian prison system, as recognized by STF, via precautionary
measure in ADPF 347/DF. These views will come from two Brazilian constitutional theories:
congtitutional theory of effectiveness and critical theory of the constitution. This is a
bibliographic research with qualitative approach that will use comparative method to present
each one of them intending to mobilize them to comprehend the systematic violations of
fundamental rights underway in our prison system, siding with the latter and concluding by
the insufficiency of the first.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional theory of effectiveness,
Neoconstitutionalism, Critical theory of the constitution, Unconstitutional state of affairs,
Brazilian prison system

1 Mestrando do Programa de Pds-graduacdo em Direito da Universidade Federal de Sergipe — PRODIR/UFS.

Especialistaem Ciéncias Criminais pelo Centro Universitario FG. Bacharel em Direito pela Universidade
Federal daBahia

2 Doutora e Mestre em Direito Penal e Processo Pena pela Universidade de S8o Paulo. Professora do Programa
de Pés-graduacdo em Direito da Universidade Federal de Sergipe — PRODIR/UFS
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1 INTRODUCAO

Com o presente trabalho, pretendemos apresentar (e refletir sobre) dois olhares
distintos a respeito do instituto juridico do Estado de Coisas Inconstitucional — em especifico
no que diz respeito ao sistema prisional brasileiro — nos termos do seu reconhecimento pelo
Supremo Tribunal Federal, via medida cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 347/DF.

Esses dois olhares dirdo respeito a duas das distintas tradicOes interpretativas da
Constituicdo Federal de 1988, conforme apresentadas por Pablo Holmes (2020): a teoria
constitucional da efetividade (TCE), analisada sob o prisma do neoconstitucionalismo; e a
teoria critica da constituicdo (TCC), de carater mais plural, moldada a partir de diversas
perspectivas distintas entre si. Com isso, buscamos contribuir com o desenvolvimento do
exercicio de teoria constitucional proposto por Holmes, mobilizando-o para a analise do Estado
de Coisas Inconstitucional — expediente que, esperamos, podera servir de incentivo para que
demais pesquisadoras e pesquisadores repliguem-no a outros institutos juridicos.

Para tanto, pretendemos nos apropriar do uso do método comparativo nas Ciéncias
Sociais (SCHNEIDER; SCHIMITT, 1998) para desenvolvermos em paralelo, nos dois topicos
seguintes, uma pesquisa bibliografica de abordagem qualitativa sobre o processo de construgéo
dessas teorias e as respectivas percepcdes que podem produzir a respeito da questéo prisional.

Por isso, que fique claro: ndo se trata aqui de (mais) um estudo de caso sobre a ADPF
n°® 347, mas de explicitar as diferencas entre as propostas das duas teorias trabalhadas a
problematica carceraria brasileira, respondendo a pergunta-problema: quais as diferentes
concepgdes acerca do Estado de Coisas Inconstitucional do sistema carcerario brasileiro que
podem produzir a teoria constitucional da efetividade e a teoria critica da constitui¢éo?

Desse modo, 0 objetivo geral deste trabalho consiste em apresentar cada uma dessas
teorias (TCE e TCC) na intengéo de relaciona-las as diferentes perspectivas criminolégicas e
filosofico-politicas que vém a tona para a compreensao das violagGes sistematicas a direitos
fundamentais em curso no nosso sistema prisional — tarefa esta que pretendemos cumprir nos

posicionando desde o marco da teoria critica da constituicao.
2 NEOCONSTITUCIONALISMO, FORCA NORMATIVA E EFETIVIDADE: UM

OLHAR SOBRE O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL DO SISTEMA
PRISIONAL BRASILEIIRO
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Articulada ao redor do neoconstitucionalismo, a doutrina brasileira da efetividade — no
termo cunhado por Luis Roberto Barroso (2017), um dos mais relevantes nomes dessa tradigdo
— ou teoria constitucional da efetividade (TCE) — como chamada por Pablo Holmes (2020) — é
certamente a leitura hegemonica sobre a Constituicao de 1988 dentro do universo simbolico do
direito brasileiro.

Por “articulada ao redor”, entenda-se 0 reconhecimento da normatividade aos
dispositivos constitucionais como um dos marcos tedricos fundamentais para a percep¢éo das
mudangas de paradigma que deram origem a esse ‘“novo direito constitucional” ou
neoconstitucionalismo (BARROSO, 2005).

Buscaremos nos deter a seguir a apresentacdo desse marco teérico, precedida de uma
breve incursdo em seu marco histérico e filoséfico, para a seguir relaciona-lo a um olhar
especifico acerca das violagdes massivas de direitos fundamentais que constituem o estado de
coisas inconstitucional do sistema prisional brasileiro.

Barroso (2005, 2017) narra que o marco historico do neoconstitucionalismo, na Europa
continental, teria sido o constitucionalismo do po6s-guerra, em especial o concebido na
Alemanha e na Italia, mas também os de Portugal e Espanha, em momento posterior. No caso
brasileiro, esse marco estaria no renascimento do direito constitucional a partir do ambiente de
reconstitucionalizacdo do pais, com a discussao e promulgacéo da Constituicdo de 1988 e com
0 processo de redemocratizacao que ela ajudou a protagonizar.

Nessa acepgdo, “a constituicdo de 1988 teria um carater de ruptura historica e
institucional quase total com o passado politico brasileiro” (HOLMES, 2020, p. 6). Em discurso
que ja nos parece datado, seria ela o rito de passagem para a nossa maturidade institucional e
“simbolo maior de uma histéria de sucesso: a transicdo de um Estado autoritério, intolerante e
muitas vezes violento, para um Estado democratico de direito” — sem prejuizo de algumas meras
vicissitudes circunstanciais (BARROSO, 2017, p. 3).

O marco filosofico das transformac6es apontadas por Barroso é o pds-positivismo,
que, de certo modo, seria apresentado como uma terceira via entre as tradicionais concepgoes
positivistas e jusnaturalistas (BARROSO, 2017) — dois “opostos, mas, por vezes, singularmente
complementares” (BARROSO, 2005, p. 5). Num ambiente de reaproximacdo entre Direito e
Filosofia, o0 chamado pds-positivismo “busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o
direito posto; procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias
metafisicas”, de modo que a interpretagdo e aplicacao das normas — sobretudo as constitucionais
— devam ser fundamentadas numa teoria de justica que ndo admita voluntarismos ou
personalismos (BARROSO, 2017, p. 6).
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No que diz respeito ao marco tedrico do neoconstitucionalismo, para Barroso (2005,
p. 6), “trés grandes transformacGes subverteram o conhecimento convencional relativamente a
aplicacdo do direito constitucional: a) o reconhecimento de forca normativa a Constituicdo; b)
a expansao da jurisdicdo constitucional; c) o desenvolvimento de uma nova dogmatica da
interpretagéo constitucional”.

A primeira dessas mudancas de paradigma, a que ja nos referimos, consiste no
“reconhecimento de forga normativa as disposi¢cdes constitucionais, que passam a ter
aplicabilidade direta e imediata, transformando-se em fundamentos rotineiros das postulacdes
de direitos e da argumentacdo juridica” (BARROSO, 2017, p. 8). Por conta da posicao central
que a sua relacéo inseparavel com a teoria constitucional da efetividade ocupa neste trabalho,
sua abordagem sera aprofundada mais adiante.

A segunda das transformacdes de que tratamos foi a expansdo da jurisdicdo
constitucional. A onda constitucional do pds-guerra ndo se limitou a promulgacdo de novas
constituicBes, mas se estendeu a preponderancia de um novo modelo de supremacia (ou
centralidade) da Constituicdo, de inspiracdo estadunidense (BARROSO, 2005), bem como a
“criacdo de tribunais constitucionais na grande maioria dos Estados democraticos”
(BARROSO, 2017, p. 8) — para o exercicio de um controle concretizado sob a forma de judicial
review ou controle de constitucionalidade. No Brasil, assim como “em boa parte dos paises da
América Latina, a expansao da jurisdicdo constitucional foi uma decorréncia da superacéo dos
regimes militares (década de 80)”, no contexto de uma terceira onda® desse processo de
expansdo (MELLO, 2017, p. 260).

Ainda que o controle de constitucionalidade ja existisse em nosso pais desde a
Constituicdo de 1891 (com modelo de controle incidental e difuso, de inspiracdo
estadunidense), e tivesse sido ampliado pela edi¢cdo da Emenda Constitucional n® 16/65 (modelo

de controle principal e concentrado, de inspiragdo europeia continental), a jurisdicdo

! Michele de Pereira Melo (2017) apresenta a nogdo de expansédo da jurisdicdo constitucional em trés ondas. O
marco histérico da primeira onda de surgimento e expansao se da em 1803, com o julgamento do caso Marbury
vs. Madison, pela Suprema Corte dos EUA. Foi a primeira ocasido em que um 6rgdo de clpula do Judiciario
declarou a inconstitucionalidade de uma lei federal. A segunda onda de expansdo ocorre com o desenvolvimento
do modelo de revisdo constitucional de Kelsen, originalmente incorporado na Austria (com a Constituicdo de
1920). Registre-se que, diferentemente do modelo norte-americano, o modelo europeu se desvincula dos casos
concretos; e também de forma diversa dos Estados Unidos, onde o controle € feito por via incidental, na Austria
passou a ser feito por via principal, ou seja, por via de acdo direta perante a Corte Constitucional. Ja a terceira
onda, que vai tomar corpo nas duas Ultimas décadas do século XX entre os paises do leste europeu — varios deles
antigas repuUblicas soviéticas —; entre paises africanos; e, no nosso caso, também entre paises latino-americanos.
Segundo a autora, nos dias de hoje, 158 dos 191 sistemas constitucionais vigentes no planeta adotam algum
instrumento de revisdo constitucional.
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constitucional somente se expandiu verdadeiramente a partir da Constituicdo de 1988 (MELLO,
2017).

Essa expansdo se materializou por meio: a) da ampliacdo do direito de propositura de
acOes constitucionais diretas a um longo elenco de 6rgdos e entidades, como os partidos
politicos, o que permitiu levar ao “Supremo Tribunal Federal algumas das grandes questdes do
debate politico, social e moral contemporaneo” (BARROSO, 2017, p. 8); e b) “da cria¢do de
novos mecanismos de controle concentrado (como a acdo declaratéria de constitucionalidade e
a regulamentacdo da arguicao de descumprimento de preceito fundamental)” (MELLO, 2017,
p. 260).

Nesse sentido, temos como exemplo a ADPF n°® 347, de relatoria do Ministro
aposentado Marco Aurélio, proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) em 2015,
com a qual se pretende “ver reconhecido o estado de coisas inconstitucional em que se encontra
o sistema prisional brasileiro e, a partir dai, a ado¢do de uma série de medidas praticas para
reduzir a superlotagdo carcerdria e garantir respeito minimo aos direitos fundamentais dos
presos” (FERRAZ e JOFFILY, 2019, p. 93).

Por fim, verificou-se a terceira grande transformacdo no marco teérico apresentado
“com o surgimento de um conjunto de idéias (sic) identificadas como nova interpretacao
constitucional. Nesse ambiente, foram afetadas premissas tradicionais relativas ao papel da
norma, dos fatos e do intérprete, bem como foram elaboradas ou reformuladas categorias como”
(BARROSO, 2017, p. 9, grifo do autor), entre outras, o reconhecimento de normatividade aos
principios — de suma importancia a reflexdo trazida neste trabalho, ja que, nos termos
pontuados na ADPF 347, “as precérias condi¢des a que estdo submetidos os presos brasileiros
violam direitos fundamentais, notadamente o principio da dignidade da pessoa humana, a
vedac&o a tortura e a proibicao do tratamento desumano ou degradante” (SILVA, 2020).

Desse modo, pensar a interpretacdo constitucional como uma modalidade de
interpretacdo juridica € uma consequéncia direta da forca normativa da constituicdo, ou seja,
“do reconhecimento de que as normas constitucionais sao normas juridicas” (BARROSO, 2005,
p. 10). Dada a sua associagdo ao neoconstitucionalismo, a teoria constitucional da efetividade
materializou-se “em doutrinas interpretativas, com o uso prolifico de teorias da ponderacédo de
principios para promover a efetivacdo de direitos pela corte”, influenciando decisivamente “em
varios desenvolvimentos importantes da nossa dogmatica constitucional, com profundo
impacto na atuacdo do STF” (HOLMES, 2020, p. 8).

Mas nem sempre foi assim. A Constituicdo de 1988 ja chegou a ser vista ndo “como

uma norma juridica auténtica, mas sim como um repositorio de promessas, cuja efetivacéo
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dependia do legislador e dos governantes de boa vontade” (MELLO, 2017, p. 261). E nesse
contexto que a doutrina brasileira da efetividade passa a sustentar que a Constitui¢do, enquanto
norma juridica que €, deveria ser aplicada como tal pelos juizes “diretamente a realidade social,
independentemente da intermediacéo legislativa, 0 que veio a contribuir para a implementacédo
dos direitos nela consagrados, promovendo a justica, liberdade ¢ igualdade” (MELLO, 2017, p.
261).

Em resumo, “a esséncia da doutrina da efetividade é tornar as normas constitucionais
aplicaveis direta e imediatamente, na extensdo maxima de sua densidade normativa”
(BARROSO, 2017, p. 5-6). Para a teoria constitucional da efetividade, “a constituinte de 1988
teria estabelecido, um amplo catélogo de direitos fundamentais e, agora, a ordem democratica
precisaria apenas se afirmar de forma definitiva. Ela precisaria ser ‘efetivada’ (HOLMES,
2020, p. 6).

O simples reconhecimento dos direitos fundamentais e sua positivacdo nos textos
constitucionais ndo seriam suficientes a TCE, fazendo-se necessario que o desenvolvimento de
mecanismos que os tornem efetivos, enquanto desafio que fundamenta a propria proposta
neoconstitucionalista. Esse desenvolvimento teria por objetivo ndo mais a limitacdo do poder
do Estado, mas o de redireciona-lo a promover a efetividade de tais direitos — dada a
interpretacdo de que, apesar de previstos os varios direitos fundamentais em nossa Constituicao,
estes, por si s6, ndo surtiriam nenhum efeito socialmente. Dai caber a atuacdo dos Poderes
Publicos o esforco de concretiza-los (GOMES; SILVA, 2012, p. 36-39).

Nesse aspecto, como antecipamos, a teoria constitucional da efetividade (TCE) néo
teve como pretensdo somente se limitar a elaboracdo de categorias dogmaticas da
normatividade constitucional: ela também buscou a supera¢do de “algumas das cronicas
disfungdes da formacdo nacional, que se materializavam na insinceridade normativa, no uso da
Constituicdo como uma mistificagdo ideoldgica e na falta de determinacédo politica em dar-lhe
cumprimento” (BARROSO, 2017, p. 5). A TCE enxerga a Constitui¢cdo de 88 como um possivel

ponto de ruptura com essas “cronicas disfungdes da formagao nacional”, na medida em que:

seria a expressdo de uma sociedade civil nascente, que se expressou na Constituinte,
e estabeleceu as fundacgdes do que seriam as condigdes de superacdo do atraso: um
marco modernizante na dire¢do da afirmacdo do direito e da estabilizacdo
democratica. E a diferenca estrutural entre a sociedade atrasada e a constituicéo liberal
moderna deveria ser preenchida por uma incansavel “promog¢do de efetividade”
(HOLMES, 2020, p.7).
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A questdo para Holmes (2020, p. 7) é que “no rastro do discurso da efetivagéo, o
mundo social do direito passou a se autocompreender em grande medida como agente da luta
por efetividade constitucional”, cujo papel “caberia a alguns atores institucionais e sociais em
particular, sobretudo o Ministério Publico e o préprio judiciario, identificados como atores
privilegiados da modernizagao nacional” (HOLMES, 2020, p. 7).

O apice dessa autocompreensdo materializou-se na ideia do que Holmes (2020, p. 8)
chamou de “iluminismo judicial”, expressa no papel iluminista, reservado ao Supremo Tribunal
Federal e simbolizado na figura do — agora Ministro — Luis Roberto Barroso, que emprega o
termo no sentido de “uma razdo humanista que conduz o processo civilizatério e empurra a
historia na direcdo do progresso social e da liberacdo de mulheres e homens” (BARROSO,
2018, p. 2208).

Refletindo a partir da “incansavel promogao de efetividade” a que se referiu Pablo
Holmes, pensamos o trabalho de Marcel Ferreira dos Santos e Gustavo Noronha de Avila (2017,
p. 267-291) como exemplo bem acabado de sua relagdo com o nosso sistema prisional.
Constatam os autores que “utopia é vocabulo cuja significacdo pode ser facilmente apropriada
quando se esta diante da analise da efetividade? do conjunto de normas juridicas (...) que versam
— direta ou indiretamente — sobre o cumprimento da pena e o sistema carcerario brasileiro”
(SANTOS; AVILA, 2017, p. 268).

O hiato entre as pretensdes de normatividade do legislador constituinte e a
circunstancias da realidade fatica ndo é algo ignorado por Barroso (2005, p. 7) ou pelo
desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial, mas seria questdo de uma efetivacdo que —
contudo — nunca se atinge. No sistema carcerario brasileiro, o descompasso entre norma e
realidade pode ser facilmente observado ao tomarmos como parametro tanto a Lei de Execugdes
Penais, quanto a propria Constituicdo Federal e os principios expressamente nela previstos.

Para Santos e Avila (2017, p. 268-269) “o distanciamento entre a vontade da lei (mens
legis) e a realidade do sistema carcerario nacional é acentuado e decorre da falta de vontade
politica do Estado em tutelar uma minoria impopular”. Com base nisso, argumentam, numa

perspectiva reformista, que

2 Convém assinalar a diferenca que os autores marcam em relacdo ao emprego do termo, com a qual concordamos
e aqui reproduzimos. Trata-se da concepgdo de “definir a eficacia juridica como a possibilidade (no sentido de
aptiddo) de a norma vigente (juridicamente existente) ser aplicada aos casos concretos e de — na medida de sua
aplicabilidade — gerar efeitos juridicos, ao passo que a eficacia social (ou efetividade) pode ser considerada como
englobando tanto a decisdo pela efetiva aplicacdo da norma (juridicamente eficaz), quanto o resultado concreto
decorrente — ou ndo — desta aplicacdo” (SARLET, 2012, p 215-216).
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A comecar pela Constituicdo da Republica, que, ao potencializar a aplicacdo do
principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1, CR/88), assegura a um grupo
vulneravel (aqueles em privacdo de liberdade) o respeito a integridade fisica e moral
(art. 5°, LLIV) e outros direitos tendentes a permitir o cumprimento justo e digno da
pena privativa de liberdade (SANTOS; AVILA, 2017, p. 269)

No entanto, o sistema prisional brasileiro, “longe de servir de instrumento de
ressocializacdo, coloca-se como ambiéncia destinada a proliferacio de doencas
infectocontagiosas, a pratica de tortura” (SANTOS; AVILA, 2017, p. 269), naquilo que a
criminologia critica costuma chamar de eficacia invertida do sistema penal (ANDRADE, 2009).
Com seu trabalho, Marcel Santos e Gustavo Noronha de Avila (2017, p. 270) pretendem
provocar uma reflexdo acerca “relacdo entre (in) efetividade do sistema carcerario nacional e o
dever fundamental de protecéo do Estado”.

A partir de uma confianga exacerbada em nosso sistema normativo como algo
relativamente moderno e adequado aos padres de um pais periférico, 0s autores resumem o
problema carcerario na “falta de interesse politico em fazer valer a vontade da Constituicdo”,
por conta de a questdo “envolver uma minoria lamentavelmente invisivel aos olhos da
sociedade e, especialmente, do Parlamento, politicas publicas relacionadas a detentos ndo déo
votos e, por isso mesmo, dificilmente encontram apoio dos congressistas” (SANTOS; AVILA,
2017, p. 271).

O quadro de violagGes massivas a direitos fundamentais, nesses termos, revelaria néo
apenas a faléncia do sistema, mas “a necessidade premente de a sociedade civil refletir e
participar da construcdo das solucbes para os problemas gravissimos que cedo ou tarde a
atingirdo” (SANTOS; AVILA, 2017, p. 274). Afinal, essa necessidade viria da reflexéo sobre
se essas frequentes violacdes decorreriam de uma deficiéncia ndo intencional das politicas
publicas carcerarias, ou se, na verdade, ndo seriam “uma 0p¢do velada do Estado de apartar a
pessoa privada de sua liberdade das garantias fundamentais” (SANTOS; AVILA, 2017, p. 274).

E nesse contexto que tratamos da proposicdo da ADPF 347, pelo Partido Socialismo e
Liberdade, que obteve liminarmente do Supremo Tribunal Federal a declaracdo do Estado de
Coisas Inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro, ou seja, “o reconhecimento publico
de que se vive sobre intensa e massiva violagéo de direitos fundamentais das/os presas/os, por
acdo ou omissdo dos Poderes Publicos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal” (PIRES,
2018b, p. 479). Conseguiu-se, ainda, que fossem determinados o descontingenciamento das

verbas do Fundo Penitenciario Nacional e a realizacdo de audiéncias de custodia em todo o
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territdrio. No mérito da ADPF ainda se pleiteia uma série de medidas para garantir um minimo
digno® de tratamento as pessoas presas em nosso sistema.

Com efeito, o “Estado de Coisas Inconstitucionais (ECI) é expressdo cunhada pela
Corte Constitucional da Colémbia, a fim de designar toda e qualquer situacdo massiva,
generalizada e continua de violagéo a direitos fundamentais” (SANTOS; AVILA, 2017, p. 283).
Santos e Avila (2017, p. 284) apontam n&o ser da tradi¢do do STF a incorporagio de conceitos
formatados jurisprudencialmente, o que no caso — contudo — seria justificado por ser
“exatamente nessas localidades, e ndo nos paises centrais (de primeiro mundo), que ocorrem
com frequéncia violagdo massiva de direitos fundamentais e enfrentamento por parte do
Estado”. E nesse contexto que, por trabalhar todos os ramos da maquina publica, a declaracio
do Estado de Coisas Inconstitucional tornaria possivel a alteracdo dessa realidade social para a
garantir a efetividade dos direitos fundamentais* (BERNARDI; DANTAS, 2020).

Marcel dos Santos e Gustavo Noronha de Avila (2017, p. 284-289) apontam a ADPF
347 como a primeira ac¢ao judicial em nossa jurisdicdo constitucional em que se pretendeu
intervir de maneira estrutural no sistema carcerario. Afirmam com isso que, antes, houve
intervencdes pontuais e esparsas que se restringiam a pretensdes de obrigacéo de fazer dirigidas
a reforma de presidios. Por isso concluem que a decisdo do mérito da ADPF, ainda sem prazo
para ocorrer, coloca nas médos do Judiciario — neste caso, do Supremo — a possibilidade de
atenuar o encarceramento em massa pelo qual este também é responsavel, em especial no que
diz respeito ao encarceramento da juventude negra brasileira® (CARVALHO, 2015).

Diante disso, o questionamento que deixam vai no sentido de haver ou nao “vontade
politica também dos atores judiciais para reconhecer tal quadro” (SANTOS; AVILA, 2017, p.
288). Nesse aspecto, seria preciso que o Judiciario, em conjunto com os demais Poderes,
assumisse a sua “parcela de responsabilidade nas exorbitantes taxas de encarceramento” e, no
caso de provimento do pedido na ADPF, pudesse “ao0 menos diminuir os efeitos nefastos do
cumprimento de pena nas mais plenas condi¢des de miserabilidade humana” (SANTOS;
AVILA, 2017, p. 289). Ao fim e ao cabo, 0 que 0s autores parecem esperar é que haja por parte

dos Poderes Publicos uma “certa sensibilizacdo na efetividade de suas normas”, ou seja, que se

3 A esse respeito, provocamos: é sintomatico que o maximo que se pretende é que o minimo previsto seja cumprido.
4 Bernardi e Dantas (2020, p. 53) esclarecem que “ECI ndo deve ser utilizado para toda e qualquer situacdo de
vulnerabilidade, mas para situacGes que demonstram a ineficiéncia do Estado em contornar a realidade de uma
determinada populagdo”.

> Nesse aspecto, acrescemos a conclusdo dos autores aquela a que chega Salo de Carvalho (2015, p. 648), segundo
0 qual, “O poder judiciario, nas Gltimas duas décadas, tem abdicado de ser um filtro constitucional a demanda
criminalizadora e, em varios momentos, tem aderido ao populismo punitivo. Neste sentido, seria fundamental uma
politica institucional de afirmagdo da Constitui¢do contra as tendéncias de “decisionismo populista”.
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materializem os preceitos legais e constitucionais no mundo dos fatos, com a maior
aproximacao possivel do ser da realidade social com o dever-ser da norma (GOMES; SILVA,
2012).

3 TEORIA CRITICA DA CONSTITUICAO: OUTRO OLHAR SOBRE O ESTADO DE
COISAS INCONSTITUCIONAL DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

Nesse ponto, a partir da categorizagdo feita por Pablo Holmes® (2020), pretendemos
apresentar um outro olhar sobre o Estado de Coisas Inconstitucional do sistema prisional
brasileiro — e, para isso, tomamos como base uma outra tradi¢do importante, a que ele nomeia
teoria critica da constituicdo (TCC). Sob essa matriz tedrica agrupam-se diversas correntes,
aproximando-se por perspectivas diferentes entre si, a exemplo daquelas “formulacGes
informadas pela luta antirracista, pela sociologia critica, pelo marxismo ou pela teoria social
critica” (HOLMES, 2020, p. 11).

O pressuposto basico que relne esse guarda-chuva de diferentes perspectivas parece
ser uma compreensdo bem mais cética — ou diriamos, desconfiada — em relacdo ao papel de
ruptura histérica que a teoria constitucional da efetividade (TCE), no marco do
neoconstitucionalismo, atribui a Constituicdo de 1988. Ainda que esta tenha estabelecido
nominalmente uma nova ordem juridica, a TCC defende que nossa atual Constituigdo “precisa
ser vista para além de seu texto e a luz das estruturas sociais em que esta inserida. Trata-se de
entender, para além disso, 0 processo constitucional ele mesmo como parte do processo social
e como estrutura engendrada pelo contexto social em que emerge” (HOLMES, 2020, p. 11).

Sob a influéncia da Constitucionalizacdo Simbolica, de Marcelo Neves, Holmes
(2020, p. 11-12) considera que nossa Constitui¢ao ndo funciona “como programa futuro de acéo
juridico-institucional e efetivacdo normativa de uma ordem politica democratica, mas em
grande medida também como um mecanismo de legitimacéo e continuidade da mesma estrutura
social excludente e assimetrica que lhe originou”.

De fato, Marcelo Neves (1996, p. 324) compreende gque

6 Cabe destacar que, em seu trabalho, Pablo Holmes (2020, p. 9-11) também apresenta a teoria da constituicdo
dirigente (TCD), influenciada pelo nacional-desenvolvimentismo, que implicava um contetdo material para a
forga normativa da constituicdo. Ainda que tenha sido apontada essa divergéncia ideoldgica em relagdo a TCE
guanto ao conteldo do texto constitucional, sendo atribuida a esta a pecha de “braco juridico da ideologia
neoliberal”, o autor aponta que a TCD converge bastante com a TCE em dois elementos centrais: a compreensdo
da Constituicdo de 1988 como ruptura historica e a visdo entusiasmada com o papel do sistema de justica na
efetivagdo de seu texto. Diante dessas semelhancas, bem como dos limites de recorte e quantidade maxima de
paginas do trabalho, justificamos a nossa omissdo na analise da teoria da constituicao dirigente.

191



A concretizagdo desconstitucionalizante nos ambitos das “Constituigdes
nominalistas” dos paises periféricos, destacando-se 0 Brasil, atua no sentido
da manutencéo do status quo social. Serve a permanéncia das estruturas reais
de poder, em desacordo com o0 modelo textual de Constitui¢éo, cuja efetivacdo
relevante importaria profundas transformacdes sociais (NEVES, 1996, p.
324).

Para Holmes (2020, p. 11), “a constitucionalizacdo simbdlica descreve como o texto
constitucional pode ter uma funcdo de fachada legitimatéria para estruturas sociais
incompativeis com as proclamadas”. Diferentemente do que prega a perspectiva hegemonica,
“a falta de normatividade generalizada do texto ndo reside em um ‘problema de efetividade’,
mas em problemas estruturais de diferenciacdo do proprio direito e da politica, cujas raizes
estdo nos bloqueios gerados por relagdes de exclusdo social” (HOLMES, 2020, p. 11-12). A
tarefa de dar efetividade a Constituicdo, em verdade, dependeria de “transformacdes tdo amplas
e profundas que sua probabilidade no curto prazo é pequena. E, definitivamente, ela implica
um processo de transformacao social que dificilmente corresponde aos modelos hegemoénicos
de desenvolvimento importados por elites modernizadoras” (HOLMES, 2020, p. 13).

Pensando a partir de tais modelos, é sintomético que as nossas teorias constitucionais
hegeménicas se autocompreendam enquanto parte da tradicdo da filosofia politica moderna
europeia, como se tornou perceptivel no tdpico anterior pela incursdo nos marcos historico,
filosofico e tedrico do chamado neoconstitucionalismo. Portanto, devem ser observados os
limites interpretativos da TCE, formulados desde uma concepgao europeizada — e portanto
provinciana — da sociedade mundial (HOLMES, 2020, p. 15), e, por isso, produzidos para um
contexto que ndo € 0 nosso. N4o se trata de negar os marcos constitutivos da TCE, mas de retira-
los da condicdo de absolutos.

Nesse sentido, “¢ facil perceber que ha uma tradi¢do critica em nossa teoria politica e
social que ainda esta por ser refletida na teoria constitucional” (HOLMES, 2020, p. 14). Feitas
essas consideragdes, percebemos que Pablo Holmes (2020) argumenta que o papel de uma
teoria critica da constituicdo €, em primeiro lugar, informar criticamente a sociedade sobre os
limites, problemas e possibilidades de sua prépria Constituicdo. Isso significa informar que,
MeNnos que uma ruptura com um passado autoritario, “a experiéncia constitucional de 1988 ¢
um momento de continuidade com descontinuidades” (HOLMES, 2020, p. 25).

Percebemos também que, quanto ao quadro de violagdes sistemaéticas aos direitos

fundamentais de pessoas presas, 0 descolamento do olhar proposto por Holmes pode ser
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aprofundado pela énfase na perspectiva decolonial trazida por Thula Pires (2018a), no bojo do
projeto Cartas do Carcere. Segundo ela,

fazer o balanco dos 30 anos da Constituicdo Cidada, a partir das vozes violadas pela
reduzida dimens&o de cidadania com a qual a CRFB/88 se acumpliciou, pode oferecer
chaves de compreensdo importantes sobre o modelo de sociedade que ela mantém e
as estratégias de resisténcia que — dos processos de morte em vida mais extremos —
insistem em se desenvolver (PIRES, 2018, p. 167).

Trata-se de uma “tentativa de produzir uma conversa entre constitucionalismo e
decolonialidade, através de uma abordagem amefricana” (na concepcdo do termo, como em
Lélia Gonzalez) para “destacar as cumplicidades do constitucionalismo moderno com
hierarquias de humanidade consolidadas pelo projeto colonial de base escravista”, e com isso,
“reconfigurar, epistemologicamente, a maneira pela qual 0s processos de limitagdo do poder e
garantia da liberdade vem sendo colocados no Brasil” (PIRES, 2018b, p. 463, grifos da autora).

Essa tarefa devera ser enfrentada “a partir do mundo que herdamos, ou seja, das
relages institucionais e intersubjetivas forjadas pelo projeto moderno-colonial de base
escravista” (PIRES, 2018b, p. 464), compreendendo-se “a necessidade de racializar para
recentrar a dimensao politica das disputas constitucionais” (PIRES, 2018b, p. 465). Inclusive
se explica porque é a face constitutiva do medo branco de uma revolugéo de escravizados, como
a do Haiti, durante o processo de consolidacdo da Independéncia do Brasil, que esta na génese
da teoria e da prética constitucional nacional (QUEIROZ, 2021, p. 187).

A exclusdo da cidadania dos africanos como efeito desse medo em nosso primeiro
processo constituinte expressa a “recusa da universalizacdo da liberdade e da igualdade na
génese do constitucionalismo brasileiro” (QUEIROZ, 2021, p. 191). Por isso, ndo ¢ surpresa
gue o nosso constitucionalismo hegemonico, de matriz liberal-burguesa, tenha se demonstrado
inapto a “pensar instituicoes e modelos de Estado capazes de impedir as mais variadas formas
de desumanizagdo a contingentes expressivos da populacdo mundial” e “de lidar com as
dindmicas de poder e violéncia que por aqui operavam” (PIRES, 2018b, p. 466-467).

Cabe portanto refletir a respeito do subtexto do nosso constitucionalismo, invisivel as
teorias constitucionais hegemdnicas, que ao operar a negacao da cidadania ndo branca, opta por

se constituir

a partir de uma distin¢do entre sociedade civil e Estado que exclui estruturalmente da
sociedade civil aquilo que € visto como uma populacdo inadequada a modernidade. A
sua justificativa para a falta de “efetividade” ou “concretizagdo” constitucional ¢ a de
que a constituicdo é como uma tarefa a ser realizada, ou seja, um projeto de construcéo

politica, liderado pela sociedade civil e seus prepostos (sobretudo no sistema de
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justica). A populagédo é vista como parte carente a ser “integrada” ao processo de
modernizacdo. E o instrumento fundamental para a realizacdo dessa tarefa é,
evidentemente, o Estado (HOLMES, 2020, p. 24).

Da pretensdo de aproximar constitucionalismo e decolonialidade decorre a
necessidade de se sujeitar o sistema de justica criminal — no recorte deste trabalho, em
especifico, o carcerario — aos limites impostos pelo texto constitucional como a primeira
condicdo para que a prisdo, enquanto decisdo politica, possa se manter em funcionamento
(PIRES, 2018a). Afinal, as pessoas privadas de liberdade nesse sistema possuem a “legitima
expectativa de que a ordem juridica mobilizada para garantir suas condenacdes fosse valida no
momento do cumprimento da pena” (PIRES, 2018a, p. 185). E por isso que, na abordagem que
faremos a seguir, pretendemos tracar — seguindo os passos de Thula Pires (2018b) — as
continuidades das estruturas de dominagdo econémicas, politicas e culturais fundadas no
periodo colonial e (re)produzidas na contemporaneidade por nosso sistema penal.

De acordo com Anibal Quijano (2005), a colonialidade cria um novo padrdo de poder
cujo eixo central é a raca, ou seja, a classificacdo da populacdo mundial sobre a ideia de raca —
forjada na colonizacdo da América, com o advento da qual convergem dois processos: a
codificacdo (e posterior naturalizagdo) da diferenca entre dominantes e dominados em termos
de raca e a articulacdo de todas as formas histéricas de controle do trabalho em torno do
mercado mundial. E com a invasdo da América que toma lugar essa nova codificacdo para a
distribui¢do internacional do trabalho com critério na ideia de raga: “em outras palavras as racas
inferiores ndo deveriam ser destinadas ao trabalho assalariado, mas sim ao trabalho escravo”
(Penna, 2014, p. 185, grifos da autora).

Tomando por influéncia o pensador martinicano Frantz Fanon (2008), podemos
empregar 0s conceitos de zona do ser e zona do ndo ser para explicitar as premissas que
subsidiam esse trecho do trabalho. Com efeito, o projeto moderno-colonial mobilizou a
categoria racga para instituir uma linha que separa com um abismo as duas zonas: a do humano
(zona do ser) e a do ndo humano (zona do néo ser). Nesse contexto, Marcos Queiroz (2021, p.
9) aponta como 0 racismo “passa pela naturalizacdo e essencializagdo de locais de
subalternidade para negros e negras a partir de signos produzidos pelas experiéncias da
escraviddo e do colonialismo, mas que sdo cotidianamente reatualizados e reconfigurados a
partir de novas dindmicas”.

Pressupomos, como o0 faz Rita Laura Segato (2007), a existéncia de uma relagéo de
continuidade entre a servidao e a escraviddo do passado e as prisdes do presente que torna

possivel a percepcdo naturalizada do sofrimento e da morte dos povos ndo brancos, 0s que
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ocupam a zona do ndo ser. Trata-se de uma concepgdo da historia como trama continua, ou seja,
a nocéo de que os episodios de Terror de Estado na América Latina podem ser compreendidos
como uma histéria Gnica, antiga e principalmente continua. Assim, esses episédios violentos da
atualidade sdo todos parte da sequéncia iniciada pelo exterminio e pela expropriagdo que
fundaram a colonialidade.

Ana Flauzina e Thula Pires (2019, p. 2129) apontam que a correspondéncia
indissocidvel entre racismo e encarceramento no Brasil faz com que a sociedade brasileira
fomente com os sujeitos aprisionados o mesmo tipo de relagdo que fomenta com as pessoas
negras — uma relagdo de distanciamento entre brancos e ndo brancos, entre encarcerados e
“livres”.

De fato, as hierarquias de humanidade que endossam essa relacdo de distanciamento
“ndo eximem a zona do ndo ser de sofrer a violéncia de Estado, estando dentro ou fora das
grades. A violéncia sobre a zona do ndo ser como norma se produz em relacdo ao exercicio da
liberdade e da legalidade pela zona do ser, como atributo exclusivo” (FLAUZINA; PIRES,
2019, p. 2129, grifos das autoras). Essa cisdo é fundamentalmente sustentada pela violéncia, de
modo que “a gramatica do Direito é indispensavel na chancela dos processos de brutalizacéo e
morte dirigidos aos contingentes subalternizados, que, no Brasil, sdo demarcados por critérios
de raca, com suas correlatas dimensdes de género, classe e sexualidade” (FLAUZINA; PIRES,
2020, p. 1218).

O carcere apresenta de forma extremada/concentrada as violéncias de Estado que sédo
mobilizadas para desumanizar os mesmos grupos fora dele (FLAUZINA; PIRES, 2019, p.
2130). As prisdes da América Latina sdo majoritariamente ocupadas pelos deserdados do
processo de colonizacdo. Conforme Segato (2007, p. 150, grifos da autora), “es del orden racial
de donde emana el orden carcelario, pero éste lo retroalimenta. Y el orden racial es el orden
colonial”.

Para Michelle Alexander (2017), o sistema de justica criminal sempre esteve
empenhado em manter normalizada a sua estruturacdo em hierarquias raciais. Essa ordem racial
é pensada por ela com o emprego da expressao casta racial enquanto significado de um grupo
racial estigmatizado e preso em uma posigédo de inferioridade pelo direito e pelos costumes.
Tanto a escraviddo quanto as legislacdes segregacionistas estadunidenses Jim Crow, antes,
foram sistemas de casta racial; assim como também o é o atual sistema de encarceramento em
massa — ou The New Jim Crow (ALEXANDER, 2017, p. 50).

Em sua apresentacdo a edigdo brasileira de A Nova Segregacdo, Ana Flauzina (2017,

p. 12) afirma que o reposicionamento do racismo em sua relagdo com o sistema de justica
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criminal € o maior mérito do livro de Alexander, cuja perspectiva “foge as andlises
convencionais, invertendo a retérica que torna o racismo um subproduto das praticas do
controle penal. De forma clara e direta, a autora nos mostra que o sistema de justica criminal €,
em verdade, um dos produtos diletos do racismo”. Sobre 0 caso brasileiro, a analise de Juliana
Borges (2021, p. 21-22) ndo e diferente:

O sistema de justica criminal tem profunda conexdo com o racismo, sendo o
funcionamento de suas engrenagens mais do que perpassados por esta estrutura de
opressdo, mas o aparato reordenado para garantir a manutengdo do racismo e,
portanto, das desigualdades baseadas na hierarquizacdo racial. Além da privacéo de
liberdade, ser encarcerado significa a negacdo de uma série de direitos e uma situagéo
de aprofundamento de vulnerabilidades. Tanto o carcere quanto o pos-encarceramento
significam a morte social destes individuos negros e negras que, dificilmente, por
conta do estigma social, terdo restituido o seu status, ja maculado pela opressao racial
em todos os campos da vida, de cidadania ou possibilidade de alcan¢a-la. Esta é uma
das instituices mais fundamentais no processo de genocidio contra a populago negra
em Ccurso no pais.

Se essa ¢ a realidade do sistema prisional brasileiro, ou melhor, “se 0 Estado ndo é
capaz de respeitar os limites normativos impostos para o cumprimento da pena, ndo pode
continuar a mobilizar a estratégia do aprisionamento como mecanismo de intervencdo social”
(PIRES, 2018a, p. 186). De fato, o Supremo Tribunal Federal reconhece explicitamente na
medida cautelar da ADPF 347 que “os pardmetros normativos pactuados para permitir o
funcionamento do sistema prisional do Brasil estdo sendo violados de maneira estrutural por
todos os poderes constituidos, de todas as esferas federativas” (PIRES, 2018a, p. 186).

No entanto, esse mesmo 6rgao de cupula do Poder Judiciario convenientemente se
omite em relacdo as hierarquias raciais que fundamentam a dimensdo estrutural dessas
violagOes e que determinam a atuacdo das instituicdes responsaveis por esse cenario — 0 que
inclui o préprio STF. Nas palavras de Thula Pires (2018b, p. 479), “sem enfrentar o racismo
institucional, (...)" o apelo a ‘coordenacdo’ entre os poderes constituidos nio sera capaz de
produzir outro resultado que n&o o de propiciar que as violacGes de direitos fundamentais de
pessoas privadas de liberdade sejam permanentes e sistematicas”.

N&o deve ser considerada exatamente uma novidade o papel significativo
desempenhado pelo Poder Judiciario “na ampliagdo da chancela social para o aniquilamento de
corpos negros, cuja dinamica é informada por hierarquias de género e sexualidade que precisam
ser denunciadas” (FLAUZINA; PIRES, 2020, p. 1213-1214). Afinal, foi num momento de

7 Ainda que ndo tenhamos nos detido detalhadamente a seu respeito neste trabalho, reconhecemos a importancia
de explicitar o quanto outras hierarquias sociais também fundamentam tal dimensdo estrutural de violagdes e
determinam a atuac&o das instituicdes, a exemplo das de género, classe, sexualidade e identidade de género.
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suposta estabilidade democratica com a vigéncia da Constituicdo de 1988 que este poder se
acumpliciou com a manutencdo do “modelo de convivéncia entre institutos formais de
liberdade/igualdade e o exterminio massivo e multifatorial de gente negra” (FLAUZINA;
PIRES, 2020, p. 1215). A afirmacdo da democracia no Brasil, de igual modo, sé sera viabilizada
mediante a “ruptura dos acordos politicos que tém condenado a populacdo negra a indignidade
do encarceramento e da morte” (FLAUZINA; PIRES, 2020, p. 1235).

Ana Flauzina e Thula Pires (2020, p. 1224-1225) relembram que a Constitui¢do de
1824 a0 mesmo tempo que proibia o acoite, mantinha a escraviddo. Em comparacao, o Supremo
reconheceu em 2015 a existéncia do acoite nas prisdes brasileiras — representado pelo Estado
de Coisas Inconstitucional — sem se dedicar as causas das violagdes sistematicas aos direitos
das pessoas que la estdo. Diante desse cenario, a simples constatacdo de um Estado de Coisas
Inconstitucional nédo retira do STF a responsabilidade com a sua permanéncia. Ao contrario,
esse reconhecimento formal o implica na sua (re)producéo.

O quadro que observamos ndo se resume ao retrato da inefetividade das normas
protetivas para as pessoas presas, como a dignidade da pessoa humana e a vedacdo a tortura ou
ao tratamento desumano. Em verdade, estamos diante de uma realidade que institucionaliza o
ndo acesso (a zona do ndo ser) aos mecanismos formais de aplicacdo normativa para um
contingente expressivo da populacgdo brasileira — sob a promessa de que integram um pacto
politico que ndo os reconhece nos seus préprios termos —, em que a legalidade constitucional
se torna atributo exclusivo da humanidade que habita a zona do ser (FLAUZINA; PIRES, 2020;
PIRES, 2018b).

Esse ndo acesso e a interdi¢do do reconhecimento (FAUSTINO, 2021) como sujeito
politico, plenamente humano, expressam um processo de subalternizacdo que precede o
aprisionamento, e que também ndo se encerra em suas grades (PIRES, 2018b). A forma de
atuacdo dos poderes publicos constituidos, com isso, revela mais permanéncias do modelo
colonial-escravista do que propriamente rupturas com o projeto genocida de poder que forjou
o0 Estado brasileiro (PIRES, 2018a).

O mesmo Estado que violenta sistematicamente os direitos mais basicos das pessoas
presas ndo pode se valer da justificativa de que utiliza a prisdo para evitar a violéncia. Por isso,
se “o0 Estado ocupar esse lugar, de produtor de violéncia sem que tenha sido autorizado para
IS0, é preciso que sejamos capazes de refazer os pactos politicos que nos trouxeram até aqui,
colocando necessariamente esse Estado em xeque” (PIRES, 2018a, p. 199). Afinal de contas,
“se 0 Estado se converte em violador, qual o sentido da prisdo?” (PIRES, 2018a, p. 200).
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Com o presente artigo, buscamos o objetivo de apresentar duas tradices
interpretativas da nossa Constituicdo de 1988: a teoria constitucional da efetividade (TCE) e a
teoria critica da constituicdo (TCC), a partir da distingdo oferecida por Pablo Holmes (2020).
Realizado esse exercicio de teoria constitucional, procuramos estabelecer uma comparagéo que
nos permitiu refletir sobre o Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) do sistema prisional
brasileiro declarado pelo Supremo Tribunal Federal no bojo da medida cautelar na Arguicéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347/DF.

A teoria constitucional da efetividade foi discutida desde uma incursdo nos marcos
historico, filoséfico e tedrico do neoconstitucionalismo, pensados majoritariamente a partir de
Luis Roberto Barroso (2005, 2017, 2018). Desse modo, a TCE foi identificada como a tradicdo
que vislumbra no constitucionalismo de 1988 uma transicéao vitoriosa de um Brasil autoritario
e violento rumo ao Estado Democrético de Direito. Nesse contexto, as normas constitucionais
passariam a ser aplicaveis de maneira direta e imediata para a superacao dos problemas cronicos
da nossa formacao nacional.

Mobilizando essa constatacdo para analise das violacBes sistematicas a direitos
fundamentais das pessoas presas no sistema carcerario brasileiro, assim, caberia a busca pela
efetivacdo dessas normas o papel de superar a alegada falta de vontade politica dos poderes
publicos em dar cumprimento ao projeto constitucional de vedacdo a tortura e ao tratamento
desumano ou degradante. Em outras palavras, dar efetividade significaria a superacdo da
realidade que se contrapde a previsdo normativa necessaria ao cumprimento digno da pena de
prisdo, segundo uma perspectiva reformista cujo horizonte se limita a projetar a atenuagéo do
encarceramento em massa.

A teoria critica da constitui¢do, por outro lado, foi discutida sob a premissa de um
deslocamento de olhar que permita uma compreensdo mais cética a respeito do
constitucionalismo de 1988: ndo como uma ruptura com nosso passado violento e autoritario,
mas como um movimento de continuidade com descontinuidades. Trata-se de interpretar a
Constituicdo de 1988 para além da nova ordem juridica estabelecida em seu texto, pensando-a
a partir das estruturas sociais em estd inserida, como apontou Holmes (2020), tendo se
destacado nelas a cumplicidade com as hierarquias raciais que se consolidaram no projeto
colonial-escravista, conforme argumentamos com base em Thula Pires (2018a, 2018b).

Refeito 0 mesmo exercicio de mobilizar a teoria constitucional em questdo para a analise

do Estado de Coisas Inconstitucional do sistema carcerario, a conclusdo que se extrai consiste
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na existéncia de uma relacdo de continuidade entre a servidao e escraviddao dos povos nédo
brancos e o projeto de encarceramento em massa em curso no presente. Ou seja, 0 hiato entre a
realidade do sistema prisional e a previsdo normativa ndo se limita a falta de vontade politica
de cumprir o texto constitucional, mas a permanéncia de um projeto genocida de Estado gerido
por meio desse sistema. A radicalidade dessa afirmacéo implica colocar em xeque a propria
pena de prisdo, prevista constitucionalmente e cumprida em desrespeito aos mais elementares
limites normativos impostos por essa mesma Constituicao.

Feitas tais consideracdes, em resposta a pergunta-problema inicialmente formulada
quanto as diferentes concepc¢des que a TCE e a TCC poderiam produzir sobre o ECI em que se
encontra o sistema carcerario brasileiro, pudemos observar a existéncia de um ponto cego em
nossa teoria constitucional hegeménica. Reside na doutrina da efetividade a insuficiéncia para
relacionar a violacdo sistematica de direitos fundamentais das pessoas presas ao carater
estruturalmente assimétrico da nossa ordem constitucional, enquanto heranga da ordem colonial
escravista e fato real de nossa historia®. Como nos informa a TCC, nosso atual pacto
constitucional ndo significa, portanto, uma simples ruptura com uma prévia ordem juridica
violenta e autoritaria. O presente do nosso sistema prisional é violento, autoritario e racista.

E por isso que os limites do nosso constitucionalismo, ainda que este ndo deva ser
abandonado, constatam a fragilidade das condic¢des de possibilidade do pacto democratico de
1988. Nao se trata de algo que pode ser “comparado ou reduzido a expressao de um regime de
excecdo e excepcionalidade (uma questdo de inefetividade, seletividade ou hipocrisia moral)”
(PIRES, 2018a), mas do perverso funcionamento normal de um sistema prisional estruturado

em hierarquias raciais que precede esse pacto.
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