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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
CRIMINOLOGIASE POLITICA CRIMINAL 11

Apresentacdo

O XXVIII Encontro Nacional do Conpedi, realizado na Universidade Federal de Goiania,
teve por tema “CONSTITUCIONALISMO CRITICO, POLITICAS PUBLICAS E

DESENVOLVIMENTO INCLUSIVO” e, dentre os grupos de trabalho, houve o “GT 3.
Criminologias e politica criminal 11", com apresentacdes de trabalhos que contemplaram
temas concernentes a crise do sistema punitivo e o estado de coisas inconstitucional; as
politicas penais restritivas do acesso a Justica; a politica da intoleréncia; audiéncias de
custddia; reconhecimento da diversidade étnica na execucdo penal; a seletividade e a
auséncia de cientificidade na tipificagdo de organizacdo criminosa; limitagdo do poder
punitivo estatal, no ambito da aplicagéo de medidas de seguranca; a vitimizagdo indireta do
feminicidio; castragdo quimica; a ressignificacdo da punicéo; justica restaurativa; e a teoria
dos didlogos institucionais.

Foram feitas as seguintes apresentacbes no GT 3:

1 — Roberto Carvalho Veloso — A crise do sistema punitivo: Uma andlise do pandptico sob a
visdo de Jeremy Bentham e Foucault e o Pds-pandptico de Bauman,

2 — José Cristiano Ledo Tolini e Rogério Pereira Leal — Habeas corpus — A contradicdo entre
0 proclamado acesso a Justica e as politicas restritivas do Judiciario;

3 — Taise Rabelo Dutra Trentin — Audiéncia de custédia: Beneficios e dificuldades na sua
implementagéo;

4 — Waldilena Assuncéo — Direitos culturais na execucdo penal: Entre politicas hegeménicas
e reconhecimento a diversidade étnica;

5 — Gabriel de Castro Borges Reis — Da tipificacdo de organizagdo criminosa: Uma
criminalizacdo ndo cientifica e seletiva;

6 — Wanessa Oliveira Alves — O sistema prisional Brasileiro: A atuacdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, do Conselho Naciona de Justica e a terceirizagcdo com
afinalidade de reverter o estado de coisas inconstitucional;



7 — Lais Freire Lemos — A limitagdo do Supremo Tribuna Federal no julgamento de mérito
em face do principio da separacéo dos poderes: Uma andlise do recurso especial 580.252/MS;

8 —Marcelo Matos de Oliveira e Sérgio Henriques Zandona Freitas — A medida de seguranca
e os direitos humanos. A periculosidade a luz da lei 10.216/2001 e da necessidade de
limitacdo do poder punitivo do Estado;

9 — Valdir Florisba Jung — Orféos do feminicidio: Vitimas indiretas da violéncia contra a
mulher;

10 — Andressa Tanferri Sentone — A politica da intoleréncia e os discursos repressivos
justificadores da peng;

11 — William Rosa Miranda Vitorino — Castracdo quimica no Brasil: Uma abordagem
epistemol 6gica;

12 — Alanna Caroline Gadelha Alves — Entre o castigo e a peniténcia: Fundamentos
comportamentais para uma ressignificacdo da punic¢éo no sistema prisional brasileiro;

13 — Victor Fernando Alves Carvalho — Que consenso é esse? Problematizacéo da Justica
Criminal “consensual” na perspectiva dajustica restaurativa; e,

14 — Débora Gongalves Tomita — O fracasso da prisdo: ADPF 347 e a teoria dos didlogos
institucionais.

Os debates foram intensos e com grande profundidade, tanto no recorte da criminologia,
guanto no da politica criminal. Ganhou destague a crise do sistema prisional brasileiro, sendo
mesmo destacado se efetivamente esta em crise ou se esta cumprindo seu papel. Os
referenciais tedricos apresentados pelos participantes representavam uma gama de
pesquisadores que garantiram profundidade aos textos elaborados e as apresentactes
realizadas. As pesquisas desenvolvidas pelos participantes sdo das mais relevantes para a
sociedade contemporanea, principalmente no que concerne ao tema central do Encontro do
Conpedi, quanto a criminologia e as politicas criminais.

Goiania, 28 de junho de 2019.

Prof. Dr. Paulo César Corréa Borges— UNESP



Prof. Dra. Bartira Macedo Miranda Santos — UFG

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O FRACASSO DA PRISAO: ADPF 347 E A TEORIA DOSDIALOGOS
INSTITUCIONAIS

THE FAILURE OF PRISON: ADPF 347 AND THE THEOTY OF INSTITUTIONAL
DIALOGUES

Débora Goncalves Tomita 1
Mariana de Mello Arrigoni 2

Resumo

As prisoes brasileiras sdo simbolo de violac&o aos direitos fundamentais. Assim, se analisara
a decretacdo do estado de coisas inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal e as criticas
feitas a essa decisdo. Além disso, sera verificada a possibilidade de utilizagéo da teoria dos
didogos institucionais, surgida no Canada, como forma de dar efetividade a deciséo do STF
e de resguardar os direitos humanos fundamentais dos presos enquanto minorias. O método
de abordagem utilizado é o método indutivo, enquanto como método de procedimento foi
utilizado o monogréfico, bem como foi realizada pesquisa bibliografica, de decisdes e textos
acercado tema.

Palavr as-chave: Prisdo, Direitos humanos fundamentais, Estado de coisas inconstitucional,
Ativismo judicial, Teoriados didlogos institucionais

Abstract/Resumen/Résumé

Brasilian prisons are symbol of the human rights' violation. Therefore, it will be analysed the
statement of unconstitutional state of affairs by Brazil Supreme Court and the critics against
this ruling. Furthermore, it will be verified the possibility to apply the theory of institutional
dialogues, arisen in Canada, as a way to give effectiveness to the STF's decision and to
protect the fundamental human rights of inmates as a minority. The approach method used is
the inductive method, while the procedure method utilized was the monographic method, as
well as bibliographical research, of judicial rulings and texts about the theme.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Prison, Fundamental human rights, Unconstitutional
state of affairs, Judicial activism, Theory of institutional dialogues
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1 INTRODUCAO

O sistema prisional no Brasil é palco da violacdo de diversos direitos fundamentais.
Dados demonstram o estado cadtico em que se encontram as prisdes: superlotacdo, falta de
acesso a bens indispenséveis (como &gua encanada, colchdo ou papel higiénico), alimentagéo
de péssima qualidade, mau odor, lixo e esgoto dentro das celas, entre outros fatores.

Os apenados ainda passam por inimeras situacGes de violéncia fisica (perpetrada
pelos outros presos ou pelos guardas), verbal e sexual, acabando por cumprir uma pena muito
mais gravosa do que aquela a qual foram sentenciados.

Em razdo da situacdo degradante dos carceres brasileiros, o Partido Socialismo e
Liberdade (PSOL) ingressou, no ano de 2015, com a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n°. 347/DF, a fim de ver declarado o estado de coisas
inconstitucional do sistema prisional no Brasil, além de outras medidas.

Entretanto, a declaracdo do estado de coisas inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) foi alvo de diversas criticas, direcionadas principalmente a possivel invasao dos
outros Poderes constituidos devido ao ativismo judicial.

Como meio de sanar esse importante apontamento, dar efetividade a decisdo do STF
e resguardar os direitos dos presos enquanto minoria apresenta-se como possibilidade a
aplicacdo, no ambito da ADPF n°. 347/DF, da teoria dos dialogos institucionais, surgida no
Canada.

Tal andlise € relevante como forma de buscar uma maneira de dar efetividade a
decisdo do Supremo Tribunal Federal sem violar o preceito constitucional da separacdo dos
Poderes, e assim resguardar os direitos humanos dos presos como minoria.

Assim, sera analisada a decisdo liminar proferida pelo STF no &mbito da ADPF n°.
437/15, que decretou o sistema prisional brasileiro como estado de coisas inconstitucional,
bem como as criticas apresentadas ao posicionamento do Supremo.

A seqguir, seré apresentada a teoria dos dialogos institucionais como possibilidade de
efetivar a decisdo, a fim de tentar solucionar a principal critica levantada, de que ela feriria 0
principio da triparticdo dos Poderes.

O meétodo de abordagem a ser utilizado é o método indutivo, uma vez que se partira
de premissas particulares, explicitadas na analise da situacdo das prisdes no Brasil, da
declaracéo do estado de coisas inconstitucional pelo STF no julgamento da medida liminar da
ADPF n° 347/DF e da teoria dos didlogos institucionais, para possibilitar a protecdo dos

direitos fundamentais dos presos sem ferir o principio democratico da triparticdo dos Poderes.

65



Quanto ao método de procedimento, serd utilizado o método monografico, haja vista
que a analise partird de um grupo especifico — os presos — para obter uma generalizacdo
(acerca da utilizacdo da técnica dos dialogos institucionais para efetivacdo de direitos
humanos). Sera realizada pesquisa bibliografica, a partir do Acérddo da Decisdo Liminar da

ADPF n°. 347/DF e de textos acerca da matéria e dos institutos analisados.

2 A SITUACAO DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

A situagdo do sistema prisional no Brasil é cadtica. Os problemas que envolvem as
prisdes sdo bem conhecidos, assim como os seus efeitos. Entretanto, esse panorama ndo €
recente, podendo ser observado desde ha muito tempo na histéria da pena restritiva de
liberdade.

Michel Foucault (2006) afirma que a prisdo é uma instituicdo fadada ao fracasso
desde o seu surgimento. Sua hipdtese é que a prisdo esteve, desde a origem, ligada a um
projeto de transformacdo dos individuos. Desde que foi implantada, ela deveria ser um
instrumento disciplinar tdo aperfeicoado quanto a escola, a caserna ou o hospital e agir com
precisdo sobre eles. Ocorre que “o fracasso foi imediato e registrado quase ao mesmo tempo
que o proprio projeto” (FOUCAULT, 2006, p. 131).

Os reformadores franceses, ao repensarem a forma de punir, elaboraram discursos
humanistas e transformadores, com o intuito de legitimar a pena de prisdo como forma
punitiva ideal. Tais promessas, porém, ndo Se concretizaram, uma vez que a prisao era
incapaz de recuperar os detentos e transforméa-los positivamente. Nesse mesmo sentido, aduz
Foucault (2015, p. 63):

Quando se estabeleceram as prisGes, era para fazer delas instrumentos de reforma.
Isso fracassou. Imaginou-se que o internamento, a ruptura com o meio, a soliddo, a
reflexdo, o trabalho obrigatério, a fiscalizagdo continua, as exortagBes morais e
religiosas conduziriam os condenados a se emendar. Cento e cinquenta anos de
fracasso ndo ddo ao sistema penitenciario um titulo para pedir que se lhe tenha
confianca. Essa frase foi com frequéncia excessivamente repetida para que se lhe
conceda ainda o menor crédito.

A priséo fora denunciada, portanto, como o grande fracasso da justica penal. Ainda
assim, desde o seu implemento como principal modo de punir, localizado historicamente entre
os séculos XVIII-XIX, os problemas relacionados ao sistema carcerario, embora bastante

conhecidos, ao invés de serem combatidos, aumentaram. No que concerne ao Brasil, esse
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cenario inclui uma série de ilegalidades e o desrespeito a diversos direitos fundamentais dos
presos.

Uma Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI) organizada pela Camara dos
Deputados investigou as prisdes brasileiras nos anos de 2007 e 2008 e chegou as seguintes
conclus@es: de acordo com dados do més de dezembro de 2007, a populacdo carceréria do
Brasil era de aproximadamente 422.590 presos. No entanto, o sistema possuia apenas 275.194
vagas, consistindo um déficit de 147.396 vagas. Alem disso, a referida CPI concluiu que
nenhum dos presidios cumpria o disposto na Lei n° 7.210/84 (Lei de Execucbes Penais —
LEP), que prevé que cada apenado deve ser alojado em cela individual, de 6m? com
dormitorio, aparelho sanitario e lavatério (BARCELLOS, 2010, p. 42).

Em dados mais recentes do Conselho Nacional do Ministério Publico, com referéncia
ao ano de 2017, constatou-se que a capacidade do sistema prisional brasileiro era de 411.466
vagas, sendo que havia 679.459 pessoas presas. Desta feita, a taxa de ocupacéo é de 165,13%,
apresentando um déficit de 267.993 vagas (BRASIL, 2018, n/p).

Depreende-se desses dados que em cerca de dez anos a populacdo carceraria
brasileira aumentou em mais de duzentas mil pessoas, sendo que as instalaces penais nao
foram ampliadas para atender tal demanda.

A superlotacdo, ndo obstante, ndo é o Unico problema das prisdes no Brasil (embora
contribua muito para o cenario como um todo).

A supracitada CPl também observou outras infracdes gravissimas aos direitos dos
condenados nos estabelecimentos penais brasileiros. Frequentemente, 0s presos nao tém
acesso a agua em quantidades minimamente razoaveis para higiene ou para consumo; ainda, é
comum a contaminagéo das celas por esgoto corrente e que haja lixo nelas permanentemente,
inclusive dejetos humanos em garrafas de refrigerantes nos cantos das celas, pois ndo ha
sanitarios suficientes. Em diversos casos, vasos sanitarios sem descarga servem a mais de
setenta apenados em uma mesma cela, sendo que a agua para limpeza é jogada apenas uma
vez por dia. E igualmente frequente que ndo haja divisorias entre o aparelho sanitario e o
restante da cela, e 0s presos devem utiliza-lo na presenca dos outros. Ademais, € raro 0 acesso
a 4gua para higienizacdo das maos.

Além disso, no relatorio elaborado pela CPI consta que praticamente ndo ha
colchdes, ou ha em quantidade insuficiente. Os alimentos em geral sdo escassos e de péssima
qualidade, quando n&o sdo servidos estragados. Em varios presidios, a refeicdo é servida em
sacos plasticos e 0s presos necessitam comer utilizando as m&os, por ndo possuirem talheres.

A falta desses recursos da origem a um “mercado negro” nos estabelecimentos. As celas
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também n&o possuem controle térmico e, em algumas, a temperatura chega a cinquenta graus
Celsius no verdo (BARCELLOS, 2010, p. 42-43).

Os apenados ndo recebem material de higiene tais como papel higiénico ou escova de
dente. As mulheres também nao recebem absorventes intimos, ja tendo sido constatado o uso
de miolo de péo pelas detentas para conter o fluxo menstrual. Além disso, os condenados sdo
submetidos a préticas violentas perpetradas entre si (massacres, homicidios, violéncias
sexuais, decapitacdo, estripacdo, esquartejamento), bem como tortura policial, espancamentos,
estrangulamentos, choques elétricos, tiros com bala de borracha e ofensas verbais (BRASIL,
2016, p. 24).

Dos dados e informagfes acima colacionados, percebe-se que as violagbes aos
direitos fundamentais dos encarcerados sdo rotineiras e abrangem todos os estabelecimentos
do pais. Os presos ndo tém acesso a itens basicos como agua e alimentacdo apropriada. Além
da escassez de recursos, sdo violados em seu corpo e individualidade, vitimas de agressbes
fisicas, verbais e sexuais, que ofendem diretamente a sua dignidade.

Essas condi¢des subumanas a que a populacdo carceraria encontra-se submetida
impedem, por 6bvio, a transformacéo positiva dos individuos e sua reinsercdo na sociedade.
Conforme atestado por Foucault (2014, p. 266) e ja ressaltado anteriormente, o fato de a
prisdo nao cumprir suas finalidades de “ressocializa¢do” nao constitui surpresa, haja vista que
esse fato — o seu “fracasso” — foi constatado no momento mesmo de sua implantagéo.

Entretanto, a realidade prisional, na qual os apenados sequer sdo separados de acordo
com critérios bésicos como a periculosidade do agente, converte a prisdo em “escola do
crime”, afastando de vez a possibilidade de reinser¢dao social. Nesse contexto, o Brasil
apresenta taxas de reincidéncia criminal que chegam a setenta por cento, o que demonstra que
aumentar o aprisionamento ndo reduz, em absoluto, a criminalidade (BRASIL, 2016, p. 10).

Em que pese tais constatacOes, a realidade do sistema prisional brasileiro ndo se
alterou significativamente ao longo dos anos. Os estabelecimentos penais continuam
apresentando os mesmos problemas desde sua instalacdo, que s6 foram acrescidos de outros,
mas ndo foram sanados.

A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, no ano de 2002, condenou o
Brasil a implementar uma série de medidas para garantir a vida e a integridade fisica dos
presos no Presidio Urso Branco, localizado em Rond6nia, um dos maiores estabelecimentos
da regido norte do pais. As determinagdes ndo foram cumpridas e o Brasil teve que
comparecer novamente a Corte em outubro de 2009 para prestar esclarecimentos. Em 2010,

por sua vez, 0s representantes brasileiros compareceram em sessao paralela a 13? Reunido do
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Conselho de Direitos Humanos da Organizagdo das Nagbes Unidas (ONU) para novas
explicagdes, dessa vez acerca dos presidios do Estado do Espirito Santo (BARCELLOS,
2010, p. 44-45).

Isso comprova que as infracGes cometidas contra os direitos individuais dos presos
no Brasil sdo notdrias, conhecidas inclusive pela comunidade internacional. N&do obstante,
mesmo com a condenagdo e com os pedidos de esclarecimento de érgdos voltados a protecéo
dos direitos humanos, a situacdo deploravel das prisdes persiste.

Além da repercussao internacional, ha no pais diversas acfes cujo objeto diz respeito
as condicGes degradantes dos presidios. Sdo algumas das acdes apresentadas para julgamento
no Supremo Tribunal Federal (STF): Recurso Extraordindrio (RE) n°. 580.252/MS, de
relatoria do Ministro Teori Zavascki, visa a imposicdo de indenizacdo aos presos que
cumprem pena em situacdes indignas; Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) n°.
5.170/DF, de relatoria da Ministra Rosa Weber, objetiva declarar a responsabilidade civil do
Estado pelos danos causados aos detentos submetidos a condi¢des subumanas, insalubres,
degradantes ou de superlotacdo carceraria; RE n° 641.320/RS, de relatoria do Ministro
Gilmar Mendes, no qual foi reconhecida a repercusséo geral da matéria relativa ao direito do
condenado que estd em regime semiaberto de cumprir pena em regime aberto ou em prisdo
domiciliar quando ndo houver acomodagdo adequada no sistema prisional; ADIn n°.
5.356/MS, de relatoria do Ministro Luiz Edson Fachin, que impugna lei estadual por meio da
qual foi estabelecida obrigacdo de instalar bloqueadores de sinais de radiocomunicacao nos
estabelecimentos prisionais; RE n° 592.581/RS, de relatoria do Ministro Ricardo
Lewandowski, que reconheceu a repercussdo geral da matéria, acerca da possibilidade de o
Poder Judiciario obrigar a Unido e os Estados a realizarem obras nos presidios para garantir a
integridade fisica dos presos, independentemente de dotacdo orcamentéria, constatada
violacdo da dignidade da pessoa humana e inobservancia do minimo existencial dos presos
(BRASIL, 2016, p. 19-20).

Destarte, a situacéo caotica do sistema carcerario brasileiro é bem conhecida tanto no
ambito interno quanto no internacional, sendo que as reiteradas violagcdes aos direitos
humanos dos presos tém sido objeto de diversos processos. Ndo obstante, ndo foi efetuada
nenhuma mudanca significativa no sistema prisional, que continua com 0s mesmos problemas

ja observados ha cerca de dois séculos, desde sua implantagéo.

3 O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL E O ATIVISMO JUDICIAL
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Em razdo desse panorama, o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) ingressou, no
ano de 2015, com a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°.
347/DF, visando, entre outras coisas, ao reconhecimento do sistema prisional brasileiro como
estado de coisas inconstitucional.

O estado de coisas inconstitucional foi definido pela Corte Constitucional da
Colbmbia, no julgamento da Sentencia de Unificacion (SU) n°. 559, de 1997, que julgou acéo
movida por professores em razdo da violacdo sistematica de seus direitos previdenciarios
pelas autoridades publicas. Em razdo dessa declaracdo, a Corte colombiana determinou aos
municipios envolvidos na demanda a superacdo do quadro inconstitucional, a ser realizada em
prazo razoavel.

A caracterizacdo do estado de coisas inconstitucional necessita do enquadramento a
trés pressupostos principais. Sdo eles: 1. Situacdo de violacdo generalizada de direitos
fundamentais; 1. Inércia ou incapacidade reiterada ou persistente das autoridades publicas em
modificar a situagéo; Ill. A superagdo das transgressfes exigir a atuacdo nao apenas de um
orgdo, e sim de uma pluralidade de autoridades (BRASIL, 2016, p. 29).

Uma vez que o atual cenario do sistema prisional brasileiro se encaixa nos requisitos
acima elencados, o plenério do Supremo Tribunal Federal o declarou, no Acérddo da Deciséo
Liminar da ADPF n°. 347/DF, como estado de coisas inconstitucional:

SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL — SUPERLOTAGCAO CARCERARIA —
CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLAGAO MASSIVA DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS — FALHAS ESTRUTURAIS - ESTADO DE
COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO. Presente quadro de
violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas
estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificagdo depende de medidas
abrangentes de natureza normativa, administrativa e orgamentéria, deve o sistema
penitenciario nacional ser caraterizado como “estado de coisas inconstitucional”.
(ADPF 347 MC, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
09/09/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-031 DIVULG 18-02-2016 PUBLIC
19-02-2016).

Tal decisdo foi tomada pelo STF por entender que a situacdo de desrespeito aos
direitos dos presos ndo e exclusiva de alguns presidios, mas se estende a todas as unidades da
federacdo. Posto isso, se deve reconhecer a inequivoca faléncia do sistema prisional brasileiro
(BRASIL, 2016, p. 24).

1 O objeto da demanda foi definido na sentenca da seguinte forma: “Se trata de establecer si los alcaldes de Maria
la Baja y Zambrano vulneraron los derechos fundamentales de los actores - docentes a su servicio - a través
de la omisién de su afiliacién a un fondo de prestaciones sociales, todo ello a pesar de la obligacion legal de
afiliarlos y de que, ademas, a los educadores se les descuenta un porcentaje de su salario mensual para tal
fin”. A  Sentencia de Unificacion n°. 559 de 1997 encontra-se  disponivel em:
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/SU559-97.htm>. Acesso em: 17 set. 2018.
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Desnecessario frisar a ilegalidade de tal situagdo, haja vista que o preso é custodiado
do Estado, estando sob a responsabilidade deste. Assim, cabe ao poder publico prover os
meios necessarios para sobrevivéncia digna dos presos, bem como garantir sua integridade
fisica e assisténcia a saude.

O Ministro Luis Roberto Barroso, ao julgar o Recurso Extraordindrio n°.
580.252/MS, asseverou que: ““(...) mandar uma pessoa para o sistema ¢ submeté-la a uma pena
mais grave do que a que lhe foi efetivamente imposta, em razdo da violéncia fisica, sexual e
do alto grau de insalubridade das carceragens, notadamente devido ao grave problema da
superlotacdo” (BRASIL, 2016, p. 10).

Ao declarar o estado de coisas constitucional, o Tribunal Constitucional age como
um coordenador institucional, ajudando Orgdos estatais a superar barreiras politicas e
estruturais, além de implementar o didlogo com a sociedade civil (SOMBRA, 2016, p. 650).
Logo, o reconhecimento das violacGes deve abrir espaco para superacdo da situacdo de
inconstitucionalidade, constituindo um primeiro passo.

A declaracdo do estado de coisas inconstitucional € um exemplo de ativismo do
Poder Judiciario, que abandona uma postura de mera aplicacdo da lei e atua interpretando o
fato concreto de acordo com valores, principios e normas da Constituicdo Federal.

O papel ativista do Judiciario € marca de uma nova forma de pensar a relacéo entre o
ordenamento juridico e a Constituicdo, conhecida como neoconstitucionalismo. Este possui
como marco filosofico o neopositivismo, que busca ir além da legalidade estrita (positivismo),
porém, sem desprezar o direito posto. Busca empreender uma leitura moral do Direito, mas
sem recorrer a categorias metafisicas (que era o que defendia o jusnaturalismo) (BARROSO,
2005, p. 06).

Destarte, 0 neoconstitucionalismo implica em interpretar o direito levando em
consideracdo a supremacia do texto constitucional, bem como os valores e principios dele
inerentes. O Judiciario passa a analisar o fato concreto levando em consideragdo a melhor
integracdo com o que dispde a Lei Maior. O objetivo é garantir a efetividade dos direitos
fundamentais que podem estar ameagados pela vontade da maioria em um regime
democrético.

O papel das Cortes Constitucionais, nesse contexto, & fundamental para fazer
prevalecer os direitos das minorias, impedindo que estes sejam massacrados pelas maiorias.

S6 assim torna-se possivel a efetivacdo da Constituicao:
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Pode-se argumentar que uma constituicdo rigida ndo é ainda uma limitagdo as
maiorias parlamentares a ndo ser que haja uma instituicdo independente que decida
se as leis estdo em conformidade com a constituicdo. Se o parlamento for o juiz das
suas prdprias leis, pode facilmente ser tentado a resolver quaisquer ddvidas a seu
favor. A solucdo geralmente encontrada é dar aos tribunais ou a um conselho
constitucional especial o poder de revisao judicial — isto é, o poder de verificar a
constitucionalidade das leis aprovadas pela legislatura nacional. (LIJPHART, 1989,
p. 248)

Pode-se afirmar, dessa forma, que o Supremo Tribunal Federal deve adotar uma
posicdo contramajoritaria para assegurar o cumprimento dos direitos fundamentais previstos
na Constituicdo de 1988.

No ambito da ADPF n°. 347/DF, o relator, Ministro Marco Aurélio, argumentou que,
em que pese o STF deva dar atencdo as reivindicacfes sociais majoritarias, ndo se pode
esquecer a missdo de defesa das minorias, do papel contramajoritario em reconhecer 0s
direitos daqueles que a sociedade repudia e dos quais 0s poderes publicos se esquecem, ou
fazem questéo de ignorar (BRASIL, 2016, p. 21).

Em um Estado Democrético de Direito, deve haver um equilibrio entre a vontade da
maioria e os direitos da minoria, que ndo podem ser ignorados. E em busca desse equilibrio
que se justifica a atuacdo protagonista do Poder Judiciério.

Isso porque o principio da maioria ndo se encontra assentado no absolutismo da
maioria ou na opressdo das minorias, 0 conceito de democracia ndo pode restringir-se ao
governo da maioria. O direito da maioria deve respeitar o das minorias. Até porque, em uma
democracia, uma minoria pode vir a tornar-se uma maioria (CAMBI, 2016, p. 22).

No caso particular da ADPF n°. 347/DF, pleiteia-se a protecdo aos direitos das
pessoas que se encontram cumprindo penas restritivas de liberdade em estabelecimentos
prisionais do pais. Ndo é segredo algum que tal grupo minoritario — assim considerado
embora bastante numeroso — ndo encontra muita sensibilidade na sociedade, que em geral ndo
se apieda das condi¢bes dos presos no carcere. Dai se compreende a razdo de ndo haver
politicas publicas efetivas para melhorar as condi¢Ges dos presidios.

Os blogueios e desacordos politicos encontram raz&o, portanto, na sub-representacao
parlamentar e na impopularidade dos apenados. A primeira decorre do fato destes individuos
ficarem impossibilitados de votar e serem votados (seus direitos politicos ficam suspensos
durante o cumprimento da pena). A segunda provém da configuracdo dos presos como

minoria socialmente desprezada (BRASIL, 2016, p. 24).
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Do ponto de vista social, ha uma auséncia de identificacdo para com os presos, que
ndo sdo enxergados como pessoas. A0 menos, ndo sdo considerados seres dotados de
dignidade, havendo um grande abismo construido entre “nés” e “eles”.

Isso porque, culturalmente, o Brasil ainda ndo foi capaz de incorporar as nogdes de
igualdade essencial dos individuos e da dignidade de cada ser humano. A concepgdo de
dignidade na sociedade brasileira estd muito mais vinculada ao que o individuo tem ou faz do
que a simples circunstancia de se tratar de um ser humano (BARCELLOS, 2010, p. 52).

Em razdo desse quadro de reiterado desrespeito a humanidade e aos direitos
fundamentais dos presos € que o STF declarou o estado de coisas inconstitucional dos
estabelecimentos prisionais brasileiros.

Entretanto, a decisdo tomada pelo pleno do Tribunal foi alvo de diversas criticas.

A primeira delas argumenta que a decretacdo do estado de coisas inconstitucional na
ADPF n°. 347/DF ndo garante que o Brasil vai superar as condi¢cbes desumanas presentes nas
prisGes. Isso porque muito da situacdo cadtica dos presidios se deve a superpopulacdo
carceraria, existente em razdo do aprisionamento por qualquer crime ao invés da aplicacao de
medidas alternativas (SOMBRA, 2016, p. 650).

Outra critica diz respeito a possibilidade de, em razdo do precedente, qualquer coisa
ser considerada inconstitucional, simplesmente por ndo atender a algum comando da
Constituicdo. Assim, seria temeroso um retorno ao jusnaturalismo, haja vista que o estado de
coisas inconstitucional se refere a fatos, ndo a normas (como é o caso da Ac¢do Declaratéria de
Inconstitucionalidade — ADIn), bem como seria temerosa a sobrecarga de acdes para
reconhecimento do estado de coisas inconstitucional por qualquer motivo (STRECK, 2015,
n/p).

Insta salientar que essa sobrecarga de a¢des, porém, ndo ocorreu, sendo a ADPF n°.
347/DF a Unica acdo julgada pelo STF, até o momento, na qual foi declarado o estado de
coisas inconstitucional.

N&o obstante, a critica mais recorrente a decretacdo do estado de coisas
inconstitucional diz respeito & possivel violagdo do principio da triparticdo dos Poderes, em
razéo do ativismo judicial da deciséo.

Neste sentido, o esforco para fazer o STF protagonista das politicas publicas sem
mudar o sistema de governo pode criar uma grande tenséo entre o Executivo, 0 Congresso e 0
Judiciario ao invés de promover um desenvolvimento institucional. Uma decisdo do Tribunal
gue meramente pronuncia o estado de caos inconstitucional ndo contribui para os valores
democraticos de um regime republicano (SOMBRA, 2016, p. 652).
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Acerca da primeira critica — que alega que a decretacdo do estado de coisas
inconstitucional na ADPF n° 347/DF ndo garante que as inconstitucionalidades seréo
superadas — é necessario fazer uma concessao. De fato, ndo ha como ter essa certeza, mesmo
porque a decisdo judicial é, como apontado anteriormente, um primeiro passo para a
superacgéo, e ndo o caminho todo.

Outrossim, as decisOes judiciais, para serem efetivas, necessitam ser cumpridas por
outros atores. Insta frisar que o Brasil ja foi chamado a prestar esclarecimentos por 6rgaos
internacionais, e ainda assim pouco foi feito. Dessa maneira, a decisdo liminar da ADPF n°,
347/DF teve também o conddo de chamar as autoridades a responsabilidade, pois
pouquissimo havia sido feito com relacdo aos presidios, enquanto o nimero de pessoas presas
aumentou consideravelmente nos ultimos dez anos.

A decretacdo do estado de coisas inconstitucional, no tocante a matéria analisada, é
importante para asseverar que a questdo penitenciaria, transcendendo a esfera regional,
tornou-se um problema de dimensdo nacional (e que envolve todos os Poderes), devido ao
crénico e lesivo inadimplemento das obrigacdes estatais, culminando no desrespeito as
disposicdes da LEP (BRASIL, 2016, p. 160).

A terceira critica, acerca da invasdo da esfera dos demais Poderes pelo Judiciario,
ser4 abordada mais detalhadamente no préximo capitulo.

4 A TEORIA DOS DIALOGOS INSTITUCIONAIS COMO POSSIBILIDADE DE
EFETIVACAO DOS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS

A critica referente ao protagonismo judicial do Supremo Tribunal Federal ao decretar
0 estado de coisas inconstitucional no julgamento liminar da ADPF n°. 347/DF merece ser
analisada de maneira mais cuidadosa.

Ha quem defenda que o estado de coisas inconstitucional € uma forma de ativismo
judicial. No caso em analise, argumenta-se que resta claro que o STF esta mais focado ndo em
esclarecer procedimentos tedricos ou trabalhar pela legitimidade de seu ativismo judicial, mas
sim parece seduzido a mostrar ainda mais poder (SOMBRA, 2016, p. 652).

Nesse sentido, haveria desrespeito ao principio da separacdo dos Poderes, haja vista
que o Poder Judiciario determinaria providéncias a serem tomadas no ambito do Executivo e
do Legislativo, contrariando a propria Constituicdo Federal.

Em que pese a critica acima referida, ha justificativas que legitimam a atuacdo ativa

do STF nessa matéria, sem que configure invasdo das atribui¢cbes dos demais Poderes. A

74



primeira delas, que ja foi explanada alhures, é a garantia dos direitos humanos dos presos
(previstos, inclusive, na Constituicdo de 1988).

A forte violacdo de direitos fundamentais, que alcanca inclusive a transgressao a
dignidade humana e ao proprio minimo existencial justifica a atuacdo mais assertiva do
Supremo. Além disso, no caso, apenas o0 STF revela-se capaz de superar os bloqueios
politicos e institucionais que impedem o avanco de solugdes, cabendo ao Tribunal retirar os
demais Poderes da inércia, catalisar os debates e novas politicas publicas, coordenar as acfes
e monitorar os resultados (BRASIL, 2016, p. 160).

A preocupacdo com o respeito as esferas de atividade dos demais Poderes foi tanta
que muitos dos Ministros, no julgamento da liminar da ADPF n°. 347/DF, justificaram em
seus votos a atuacdo do Supremo na matéria, bem como ressaltaram a responsabilidade do

Judiciario:

Repita-se: a intervencdo judicial mostra-se legitima presente padrdo elevado de
omissdo estatal frente & situacdo de violacdo generalizada de direitos fundamentais.
Verificada a paralisia dos poderes politicos, argumentos idealizados do principio
democratico fazem pouco sentido préatico. (Relator Ministro Marco Aurélio)

Pondero que este caso demonstra justamente que a separacdo entre os Poderes e a
politica democratica muitas vezes sdo invocados como escusas para impedir a
atuacdo, em especial diante da inércia intencional e sistematica dos demais Poderes,
de quem deve guardar a Constituicdo. N&o creio que a ADPF 347 esteja sendo
utilizada para fazer do STF um espago de debate constituinte permanente ou para
tencionar um uso indevido de sua competéncia. Ao contrario, quando os direitos de
minorias excluidas sdo sistematicamente violados, é o Poder Judiciario o ultimo
guardido desses direitos e o Supremo Tribunal Federal deve deles fazer a sua
morada. (Ministro Luiz Edson Fachin)

(...) esséncia da legitimagdo da atuagcdo da jurisdicdo constitucional no mundo é
precisamente a protecdo dos direitos fundamentais, sobretudo, os direitos
fundamentais da minoria. Por fim, a justificar a atuacdo do Judiciario, o preso esta
preso por uma deciséo do Estado, ele estd sob um relagdo (sic.) especial de sujei¢do
para com o Estado. Portanto, o Estado tem deveres minimos de protecéo em relagdo
a esse individuo. (Ministro Luis Roberto Barroso)

(...) de alguma forma, o Poder Judiciario também tem um grande campo de atuacéo,
de contribuicdo para amenizar essa grave situacdo do sistema penitenciario
brasileiro. (Ministro Teori Zavascki)

(...) a jurisdicdo constitucional ndo se esgota sé nas ponderacOes de valores e, as
vezes, até na técnica de subsuncdo de um caso a lei. Eu entendo que a Suprema
Corte, que é a Ultima palavra do Judiciario — quer queira ou quer ndo, esta previsto
na Constituicdo — tem que ter um efeito pedagdgico. (Ministro Luiz Fux)

Entdo, acho que € preciso realmente que a gente repense esse modelo [prisional] e a
forma de se cumprir a Constituicdo. E nessa arguicdo de descumprimento de
preceitos fundamentais, claro, nds estamos julgando o que é pedido para tentar
superar de imediato uma situagdo de urgéncia. Isso, a meu ver, precisa ser
devidamente repensado para que a gente tenha uma grande transformacdo e dé
cumprimento a lei. E hd modelos novos para se dar cumprimento a lei, ndo faltam
leis. (Ministra C&rmen Lucia)

A situacdo de pendria do sistema prisional do pais é tdo notdria, o que quer se diga,
sera expletivo e, claro, vergonhoso para todos nés. E como tenho destacado, n6s ndo
temos, no ambito do Judiciario, sequer a desculpa de dizer que isso é culpa da
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Administracio, porque somos administradores do sistema. (Ministro Gilmar
Mendes)

Impende assinalar, no entanto, que tal incumbéncia [a atribuicdo de formular e de
implementar politicas publicas] podera atribuir-se, embora excepcionalmente , ao
Poder Judiciario, se e quando os 6rgdos estatais competentes, por descumprirem 0s
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater vinculante, vierem a
comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, como sucede na
espécie ora em exame. (Ministro Celso de Mello)

Legitima [a intervencdo jurisdicional] porque esse estado insuportavel se tornou
permanente, tendo em conta agdes e omissOes das autoridades publicas responsaveis
pelo Sistema Penitenciario Brasileiro (Ministro Ricardo Lewandowski) (BRASIL,
2016, p. 32/50/73/96/114/124/137/168/179).

Dos argumentos trazidos pelos Ministros do STF em seus votos, pode-se depreender
que a intervencdo jurisdicional se justifica, na matéria analisada, por dois motivos: pela
violacdo grave de direitos fundamentais de uma minoria (os presos), atingindo sua dignidade
humana e desrespeitando 0 minimo existencial; e em razdo da inércia dos poderes publicos —
incluido o Judicidrio — na efetivacdo de medidas capazes de solucionar os problemas
constatados nos estabelecimentos prisionais e em cumprir o disposto na Lei Maior e na LEP.

Apenas o fato de se tratar de um direito fundamental reconhecido na Constituicdo ja
basta para que se possa impor as maiorias medidas necessarias para assegura-los. Esses
direitos formam um consenso minimo oponivel a qualquer grupo politico que ocupe o poder e
vinculam as maiorias, pois, além de consistirem em elementos valorativos essenciais a
existéncia do Estado Democratico de Direito, descrevem exigéncias indispensaveis ao
funcionamento adequado de procedimentos de deliberacdo democratica (CAMBI, 2016, p.
24).

Portanto, ter assegurados os direitos fundamentais pela Suprema Corte fortalece a
democracia, e ndo o contrario. O exercicio das garantias constitucionais permite o
funcionamento do Estado e a liberdade dos individuos, razdo pela qual se fala atualmente na
existéncia do Estado Democrético de Direitos Fundamentais.

Necessario frisar que essa intervencdo judicial, no entanto, ndo pode ser feita de
acordo com o mero designio do juiz. Ela deve ser feita apenas no intuito de preservar a
efetivacdo dos direitos fundamentais que séo violados, em especial para evitar o massacre dos
direitos das minorias. “(...) a ideia de democracia ndao se resume ao principio majoritario, ao
governo da maioria. H& outros principios a serem preservados e ha direitos da minoria a
serem respeitados. (...) E muitas vezes, so restard o Judiciario para preserva-los” (BARROSO,
2005, p. 50).
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A intervencdo jurisdicional ndo é ampla e incondicionada, mas depende da
ocorréncia prévia da violacdo aos direitos fundamentais. Nesse caso, o Judiciario ndo pode se
furtar de tutelar esses direitos. Assim, o protagonismo judicial se justifica dentro dos
parametros estabelecidos pela argumentacéo juridica, sempre por meio de decisdes motivadas
e voltadas a legitimagdo do exercicio do poder jurisdicional (CAMBI, 2016, p. 319).

Compreendida a atuacdo ativista do Judicidrio em face de violacdo de direitos
fundamentais constitucionais, passar-se-a a analise da teoria dos didlogos institucionais como
possibilidade de dar efetividade as decisdes do Supremo Tribunal Federal, mormente na
matéria da ADPF n°. 347/DF.

A teoria dos didlogos institucionais surgiu no Canada, apos a edi¢do da “Carta de
Direitos e Liberdades”, em 1982, tendo sido suscitada a questdo da legitimidade democratica
do controle de constitucionalidade. A resposta para esse problema foi a de que o controle seria
parte do didlogo entre os juizes e os legisladores, ou seja, a decisdo judicial se abre para
correcdes pelo Legislativo (CLEVE; LORENZETTO, 2015, p. 190).

Destarte, a decisdo da Suprema Corte ndo é a palavra final — mesmo no caso do
controle de constitucionalidade, mas abre caminho para o Legislativo manifestar-se, tornando
a matéria interinstitucional.

Essa teoria ganha importdncia na medida em que a associagdo entre
constitucionalismo e supremacia judicial, que é marcada pela prerrogativa da Gltima palavra
sobre interpretacdo das normas constitucionais, tem sido questionada de forma crescente. Tal
guestionamento diz respeito a dificuldade contramajoritaria, decorrente da existéncia de um
déficit democratico de cortes formadas por juizes vitalicios que ndo foram escolhidos pelo
voto popular nem se submetem a elei¢Ges, para invalidar atos que séo fruto da deliberagéo
politica de representantes eleitos pelo povo (BARBOSA; LIMA, 2018, p. 113).

Os dialogos institucionais, portanto, aparecem como solucdo possivel para esse
embate entre o Judiciario (intérprete e protetor da Constituicdo) e o Legislativo (autor das leis
com legitimidade popular). Com a contribuicdo dos Poderes, elimina-se a hipotese de invasao
de atribuicdes, ja que nenhum deles seria detentor da palavra final.

No sistema juridico brasileiro, a teoria dos dialogos institucionais se ajusta de forma
ideal, uma vez que a Constituicdo Federal de 1988 prevé em seu artigo 2° que “Sdo poderes
da Unido, independentes e harmodnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciério”.
Logo, a harmonia entre os Poderes constituidos deve reinar ao lado de sua independéncia. Ao
mesmo tempo em que ndo € admissivel a interferéncia de um Poder sobre os demais, ndo é

aceitavel que eles ndo cooperem uns com 0s outros.
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Além disso, o artigo 102, §2°, da Lei Maior aduz:

As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas
acbes diretas de inconstitucionalidade e nas acdes declaratérias de
constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

Em outras palavras, as decisdes tomadas pelo STF, ao julgar ADIn e ADPF, nédo
vinculam o Poder Legislativo, apenas o0s 0Orgdos judiciais e administrativos. Pode-se
depreender, entdo, que a Constituicdo de 1988 possibilitou ao Legislativo discordar do
entendimento do Judiciério.

Essa possibilidade constitucional de reacdo do Poder Legislativo as decisdes
emanadas pelo Judiciario compreende uma forma de se evitar o autoritarismo, posto que 0s
membros do Tribunal ndo possuem soberania popular. Se o Legislativo estivesse vinculado ao
entendimento firmado pelo STF, o poder pertencente a Suprema Corte seria impermeavel a
qualquer influxo democratico e, portanto, marcado por contornos autocraticos — o que é
incompativel com a democracia (BARBOSA; LIMA, 2018, p. 113-114).

A intencdo ao se abrir o didlogo, ndo sé entre os Poderes constituidos, mas entre 0s
diversos atores sociais, € a de fortalecer o principio democratico, com base nas diferentes
interpretacdes e abordagens de determinada matéria.

Sobre tal desiderato, manifestou-se 0 Ministro Luiz Fux em seu voto no julgamento
da ADIn n°. 5105/DF:

A interpretacdo e a concretizagdo da Constituicdo, seguindo essa premissa, ndo
podem ficar adstritas as Cortes, mas, em especial, devem ser realizadas por meio de
interacBes e dialogos entre os diversos atores da sociedade. Se se caminha no sentido
de pluralizar a interpretacdo constitucional, de modo a compreender a Carta da
Republica como um Estatuto Fundamental da comunidade politica, seria um
retrocesso pintar em fortes tintas a concepcdo juriscéntrica nesta seara (BRASIL,
2015, p. 13).

A aposta dessa teoria € que, com a unido de conhecimentos provenientes de
diferentes fontes, a dificuldade contramajoritaria seria atenuada, ja que os outros Poderes e 0
proprio povo participariam da constru¢cdo do significado da Constituicdo. Os dialogos
garantiriam que os ramos do Poder que necessitam prestar contas periodicamente para seus
eleitores respondam as decisdes judiciais com as quais ndo concordam (CLEVE;
LORENZETTO, 2015, p. 197).
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No caso da ADPF n°. 347/DF, a teoria dos dialogos institucionais seria adequada
para combater o argumento de que a decretacdo do estado de coisas inconstitucional seria uma
forma de ativismo judicial, como se o Poder Judiciario estivesse buscando se sobressair aos
demais Poderes.

Isso porque ndo se pode confundir supremacia judicial com soberania judicial. Ha
coordenacdo entre os Poderes da Unido, ndo subordinacdo. Aos legisladores serd sempre
possivel, no ambito dos dialogos, a aprovacdo de emendas constitucionais e a edicdo de leis
ordinarias ou complementares sobre temas ja decididos pelo STF, desde que tragam novos
fundamentos que superem o entendimento do Tribunal. Esse exercicio ndo consiste em
afronta ao Judiciario, mas em manifestacdo dialogal da democracia representativa
(BARBOSA; LIMA, 2018, p. 119).

A acdo analisada requereu a adocdo de diversas medidas, sendo que, dos pedidos
liminares, sete se dirigiam ao Poder Judiciario e um ao Executivo. No mérito, além da
declaracédo do estado de coisas inconstitucional, a ADPF requereu a elaboracéo de planos pelo
Poder Executivo federal, dos Estados e do Distrito Federal para solucionar a situacéo
desastrosa dos presidios, que deveriam ser avaliados e monitorados pelo Supremo Tribunal
Federal (BRASIL, 2016, p. 14-18).

Observa-se que 0s requerimentos envolvem dois dos Poderes constituidos —
Executivo e Judicidrio, bem como a matéria — violagdo de direitos fundamentais nos
estabelecimentos prisionais no Brasil — pode ainda ser alvo de edicdo de novas leis pelo
Legislativo. Ainda, pode envolver diversos érgdos que atuam no sistema carcerario, como
aqueles criados pela LEP (conselho da comunidade, patronatos, etc.) ou formados pela
sociedade civil (ONG’s, Pastorais Carcerarias, etc.).

Além da mera declaracdo do estado de coisas inconstitucional, seria desejavel que,
no ambito da ADPF fossem ouvidos, primeiramente, os agentes publicos envolvidos. Dessa
forma, os representantes do Poder Executivo, por exemplo, poderiam manifestar-se, dividir
experiéncias positivas e negativas vivenciadas em seu ambito de atuacéo, elaborar relatorios
com dados, despesas, verbas necessarias (pois a acdo também discute a liberagdo de recursos
do Fundo Penitenciario — FUNPEN), entre outros.

Do mesmo modo, com base na decisdo de reconhecimento do estado de coisas
inconstitucional, o proprio Judiciario poderia realizar cursos ou elaborar recomendacdes,
conscientizando os magistrados sobre a importancia da aplicacdo de penas alternativas a

prisdo, haja vista o indice de superlotagcdo dos estabelecimentos prisionais.
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Os Poderes Judiciario e Executivo também poderiam realizar reunides e audiéncias
com membros dos 6rgdos que atuam no sistema carcerario, a fim de se aproximarem dos
problemas enfrentados cotidianamente no carcere e ouvir sugestdes possiveis para sua
resolucéo.

Ja no ambito do Poder Legislativo, poderia ser instaurada Comissdo Parlamentar de
Inquérito, como j& realizado ha cerca de dez anos, para apurar possiveis irregularidades nos
estabelecimentos penais. Ainda, seria possivel a edicdo ou alteracdo de leis visando
resguardar, de maneira mais eficaz, os direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal
(como a possibilidade de remicdo de pena em razdo do seu cumprimento em situacao
degradante, conforme sugerido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no julgamento do RE n°.
580.252/MS) (BRASIL, 2016, p. 75).

As medidas acima elencadas representam sugestdes possiveis no ambito dos dialogos
institucionais que demonstram que a abertura dos Poderes entre si e aos atores da sociedade
deve favorecer e tornar mais célere a solucdo de (a0 menos uma parte dos) problemas

constatados nos presidios brasileiros.

5 CONCLUSAO

A violagdo dos direitos fundamentais dos presos como minoria levou o Partido
Socialismo e Liberdade (PSOL) a ingressar com a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n°. 347/DF, visando, dentre outras medidas, a declaracdo do sistema
prisional brasileiro como estado de coisas inconstitucional, tese surgida na Corte
Constitucional da Colémbia.

O STF reconheceu o estado de coisas inconstitucional das prisdes em 2015, por
vislumbrar preenchidos o0s requisitos para sua caracterizagdo: |. Situacdo de violagéo
generalizada de direitos fundamentais; Il. Inércia ou incapacidade reiterada ou persistente das
autoridades publicas em modificar a situacdo; Ill. A superacdo das transgressdes exigir a
atuacdo nao apenas de um o6rgao, e sim de uma pluralidade de autoridades.

A decisdo prolatada pelo STF no julgamento dos pedidos liminares foi alvo de
criticas relacionadas, em especial, ao ativismo judicial, que culminaria em desrespeito ao
principio democratico da separacdo dos Poderes.

Em que pese o conteudo de tais questionamentos, deve-se ter em mente que, quando

direitos humanos fundamentais sdo desrespeitados em razdo de omissdo do Poder Publico,
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como € o caso em analise, o Judiciario possui legitimidade para fazer cessar a violacdo,
inclusive determinando medidas a serem tomadas pelos entes publicos.

N&o obstante, uma vez que a matéria discutida na ADPF n°. 347/DF envolve diversos
Orgdos publicos e atores sociais, a pesquisa se socorreu da teoria dos dialogos institucionais,
surgida no Canada, como possibilidade de efetivacdo dos direitos individuais dos apenados, a
fim de que a matéria ndo se esgote na mera declaragdo de estado de coisas inconstitucional.

Segundo a teoria supramencionada, busca-se um dialogo interinstitucional, entre os
Poderes constituidos e membros de organizacdes da sociedade civil, para melhor resolucéo do
conflito. Assim, o Judicidrio ndo sera detentor da ultima palavra, mas suas decisfes serdo
pontos de partida para a tomada de medidas e debates entre os demais envolvidos. Tal
procedimento evitaria a violacdo ao principio constitucional da triparticdo dos Poderes, haja
vista que ndo haveria supremacia do Judiciario sobre o Executivo e o Legislativo.

Com relacdo a situacdo inconstitucional do sistema prisional, tal didlogo pode ser
realizado com o Executivo federal, dos Estados e do Distrito Federal, com membros de érgéos
que atuam no sistema prisional (por exemplo, patronatos, ONG’s, Pastoral Carceraria, entre
outros) e, até mesmo, com o Legislativo, mediante a instauracdo de Comissdo Parlamentar de
Inquérito, com a modificacdo de leis ja existentes ou edicdo de novas regulando o
cumprimento das penas privativas de liberdade.
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