1. INTRODUCAO

A partir do século XIX, quando a prisdo tornou-se a forma majoritaria para a resposta
penoldgica, pensava-se que poderia ser o meio adequado para conseguir a reforma do
delinquente através de sua reabilitacdo. O isolamento extremo do sistema pensilvanico; o foco
a vigilancia e disciplina do sistema auburniano; e o sistema progressivo com seu regime de
distribuicdo temporal de duracdo da condenacdo em periodos e seus respectivos privilégios,
demonstraram a tentativa de evoluir a pena privativa de liberdade para modelos menos falhos
e mais eficazes.

De qualquer forma, € fato que a prisdo esta em crise. Essa crise abrange também o
objetivo ressocializador da pena privativa de liberdade pois € grande as criticas e
guestionamentos que se faz a prisdo quando nos referimos a sua impossibilidade de obter algum
efeito positivo sobre o0 apenado e suas possibilidades de reintegracdo a sociedade.

A fundamentacdo da ineficicia da pena privativa de liberdade, em qualquer das
possiveis funcBes que a pena possa exercer em um Estado Democratico de Direito, parte de
uma premissa simples: a inexisténcia, na maior parte do mundo, de condi¢cBes materiais e
humanas para um possivel efeito reabilitador nos sistemas penitenciarios.

A realidade brasileira é prova disso. O sistema penitenciario nacional cadtico, com
suas condicOes de encarceramento desumanas de superlotacdo, adversidades estruturais e
deficiéncia higiénica, demonstra que as normas juridicas, tanto aquelas garantidas no bojo da
Constituicao Federal quanto aquelas defendidas nos pactos sobre direitos humanos, encontram-
se em clara dissintonia. Sao reflexos dessa realidade os casos levados & Corte Interamericana
de Direitos Humanos, como: da Penitenciaria de Araraquara no estado de Sao Paulo; do
Complexo Penitenciario de Pedrinhas no estado do Maranhdo; e do Instituto Penal Placido de
Sa Carvalho. Os estabelecimentos prisionais, ao invés de funcionarem como instituicdes de
reabilitagdo, segregam grupos em situacdo de marginalidade, mantendo-os constantemente
apartados da sociedade.

E decorréncia dessa situacio de violagdo de valores e principios constitucionais e de
direitos humanos que os Estados adotam instrumentos de cooperacao e dialogo para possibilitar
uma atuacdo mais concentrada e eficiente para superar o estado de quase ou total excegédo e
inaptiddo que encontramos nos sistemas penitenciarios.

O Estado de Coisa Inconstitucional, mecanismo internalizado do ordenamento

colombiano, foi justamente uma das tentativas do Estado brasileiro de, partindo da cooperagéo



de seus Poderes, colocar em eficécia os direitos fundamentais dos detentos e suavizar a situacdo
de “inconstitucionalidade” no sistema penitenciario nacional.

Desta forma, além de analisarmos as medidas utilizadas pelo Brasil para solucionar ou
aliviar as violacdes de direitos nas prisdes pelo Estado de Coisa Inconstitucional — e seu fracasso
em tal proposito —, também verificaremos como o didlogo e cooperacdo penal facilitam a
atuacdo estatal na resolucéo de suas probleméticas por meio de exame no sistema comunitéario
da Unido Europeia e seu processo de comunitarizacao penal e da atuacdo do Tribunal de Justica

da Unido Europeia.

2. O ESTADO DE COISA INCONSTITUCIONAL

A aparicdo do instrumento do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) ocorreu na
Coldmbia, inicialmente, na Sentenca de Unificagdo n. 559, de 6 de novembro de 1997, quando
professores de dois Municipios intentaram uma Acéo de Tutela apds violacGes a seus direitos
previdenciarios pelas autoridades locais. A Corte Constitucional da Colémbia, na Sentencia SU
559/97, reconheceu a existéncia de uma falha estrutural criada pela omissdo normativa e
executiva, a qual lesava o exercicio do direito fundamental de um ndmero amplo e
indeterminado de individuos.

A Constituicdo Colombiana de 1886 estabelecia apenas uma defasada lista de direitos
— 0 que acarretou uma producéo jurisprudencial pobre da Corte Suprema até 1992 (Lopes, 2019,
p. 14). A partir de entdo, vigorando a Constituicdo Colombiana de 1991, houve inUmeras
decisoes relativas as minorias, sendo o ECI meio visado para a “prote¢do da dimensao objetiva
dos direitos fundamentais, determinado agdes ao Poderes e autoridades até entdo omissos, por
meio de suas sentengas estruturais” (Lopes, 2019, p. 14). A jurisprudéncia colombiana
progrediu aplicando o instrumento em variadas situac6es, tentando construir um arcabouco de
direitos para minorias através de decisdes judiciais.

As cortes constitucionais sdo muitas vezes convocadas para proteger ou efetivar
direitos fundamentais difusos e coletivos, 0s quais podem originar-se da inaptiddao dos outros
Poderes. Assim, em decorréncia dessa incapacidade de cumprir as promessas de justica e
igualdade pelos demais Poderes, hd uma busca de suprir essas lacunas atraves da atuacdo do
Judiciario. As cortes passam a ter responsabilidades ndo apenas de legisladores negativos, ou
seja, de limitadores de decisdes arbitrarias tomadas pelo Parlamento, na formulagéo de Kelsen,
mas também por zelar pelo cumprimento das promessas positivas feitas pela Constitui¢do
(Viera, 2008, p. 444).



Este processo de expansédo da autoridade judicial, preconiza o surgimento de cortes
ativistas, marcadas de uma “nova forma de pensar a relagdo entre o ordenamento juridico e a
Constitui¢ao, conhecida como neoconstitucionalismo”, abandonando “uma postura de mera
aplicacdo da lei e atua interpretando o fato concreto de acordo com valores, principios e
normas” constitucionais (Tomita; Arrigoni, 2019, p. 71).

Mais uma vez, essa nova forma de operacdo € incentivada através de novos
instrumentos, como o ECI, numa tentativa de superar bloqueios politicos e institucional, e
aumentar a deliberacdo e o dialogo sobre causas e solugbes do Estado de Coisas
Inconstitucional. A atuacdo do Poder Judiciario para a resolucdo de gargalos institucionais é
esclarecida no seguinte excerto (Campos, 2015, apud Viana; Borges, 2018, p. 9):

Cortes engajam em uma espécie de ativismo judicial estrutural, justificado, no
entanto, pela presenca de bloqueios politicos e institucionais. O Estado de Coisas
Inconstitucional é sempre o resultado de situaces concretas de paralisia parlamentar
ou administrativa sobre determinadas matérias. Nesse cendrio de falhas estruturais e
omissOes legislativas e administrativas, a atuacdo ativista das cortes acaba sendo o
Unico meio, ainda que longe do ideal em uma democracia, para superar 0s desacordos
politicos e institucionais, a falta de coordenacéo entre 6rgaos publicos, temores de
custos politicos, legislative blindspots, sub-representacdo de grupos sociais
minoritarios ou marginalizados.

Desta forma, para facilitar sua caracterizacdo e, consequentemente, para evitar
excessos em sua aplicacdo, o ECI ganhou pressuposto em 2004 com a Sentencia T-025. A falta
de seriedade de como enquadrar o caso pratico com o instrumento do ECI ocasionaria a sua
generalizacdo, criando decisGes vazias e sem concretude. Assim, a Sentencia T-025 enumerou
seis pressupostos, 0s quais devem ser contempladas no ato de decidir, para definir se existe um

estado de coisa inconstitucional com um rigor técnico, cabendo destacar os seguintes:

[...] (1) la vulneracion masiva y generalizada de varios derechos constitucionales que
afecta a un numero significativo de personas; (ii) la prolongada omision de las
autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones para garantizar los derechos; (iii)
la adopcidn de practicas inconstitucionales, como la incorporacién de la accion de
tutela como parte del procedimiento para garantizar el derecho conculcado; (iv) la ho
expedicion de medidas legislativas, administrativas o presupuestales necesarias para
evitar la vulneracion de los derechos; (v) la existencia de un problema social cuya
solucion compromete la intervencion de varias entidades, requiere la adopcion de un
conjunto complejo y coordinado de acciones y exige un nivel de recursos que
demanda un esfuerzo presupuestal adicional importante; (vi) si todas las personas
afectadas por el mismo problema acudieran a la accion de tutela para obtener la
proteccion de sus derechos, se produciria una mayor congestion judicial (Colombia,
2004, p. 64).

Apesar da Sentencia T-025 estabelecer seis pressupostos, a doutrina brasileira elenca

apenas quatro requisitos suficientes para a caracterizacdo do ECI.



O primeiro pressuposto refere-se & constatagdo de um quadro de violagdo massiva e
continua de diferentes direitos fundamentais, a qual afeta um nimero amplo indeterminado de
pessoas. Esse pressuposto necessita ainda de trés fatores para sua sustentacdo, quais sejam:
violacdo massiva e continua de direitos; variedade de direitos fundamentais violados, e nimero
amplo e expressivo de pessoas e grupos afetados (Campos, 2019, p. 186).

O segundo pressuposto refere-se a omissao reitera e insistente das autoridades estatais
na efetivacdo dos direitos humanos. As falhas estruturais “relacionam-se a falta de interesse
institucional a modificacdo do cenario de descaso com os valores delineados normativamente™
(Castro; Wermuth, 2021, p. 67). A inércia esta vinculada a caréncia de politicas publicas no
“bojo de um Estado Social de Direito, estruturado, formalmente [...], como os instrumentos
habeis a promocédo e, consequentemente, a satisfacdo dos ditames constitucionais”, sendo
“responsabilidades impostas a entes constitutivos e setoriais da Federagdo” (Castro; Wermuth,
2021, p. 67).

O terceiro pressuposto refere-se a forma como a superacdo da violagdo massiva e
continua dos direitos fundamentais ocorrera. A responsabilidade para sua solugdo “deve ser
distribuida a uma pluralidade de atores puablicos. O mesmo fator estrutural que se faz presente
na origem e manutencdo das violagGes existe quanto a busca de solugdes (Campos, 2019, p.
189)”. Assim, ao declarar o estado de coisas constitucional, a corte constitucional agira como
um coordenador institucional, ajudando a pluralidade de atores a superar barreiras politicas e
estruturais, implementado ainda um dialogo com a sociedade civil (Tomita; Arrigoni, 2019, p.
71). Logo, ainda de mais nada, esse pressuposto estabelece a necessidade da acdo conjunta de
da estrutura politica-civil pertinente para a resolucdo das violagdes aos direitos fundamentais.

O quarto pressuposto refere-se a “potencialidade de o aparelho judicial receber um
contingente expressivo de demandas” visto que as “infringéncia dos direitos e das garantias tem
um publico significativo como alvo” (Castro; Wermuth, 2021, p. 67). Desta forma, o
reconhecimento do ECI favoreceria a isonomia na solucdo tomada, servindo como estratégia
para prevenir problemas de congestionamento judicial.

De forma semelhante, no Brasil, a caracterizacdo do ECI respeitou os pressupostos da
doutrina colombiana, necessitando do enquadramento a trés pressupostos principais. Séo eles:
situacdo de violagdo generalizada de direitos fundamentais; inércia ou incapacidade reiterada
ou persistente das autoridades puablicas em modificar a situacao; a superacao das transgressoes
exigir a atuacdo ndo apenas de um orgao, e sim de uma pluralidade de autoridades (BRASIL,
2016, p. 29).



3. O RECONHECIMENTO DO ESTADO DE COISA INCONSTITUCIONAL NO
BRASIL E AS MEDIDAS TOMADAS

A importacdo do instrumento no ordenamento brasileiro ocorreu em resposta a Medida
Cautelar em Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347, intentada pelo
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), julgado pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

O partido imputou a inconstitucionalidade do estado de coisas das prisées como a
culminancia das agdes e das omissfes da Unido, dos Estados-membros e do Distrito Federal,
seja do poder Executivo, seja do poder Judiciério, seja do poder Legislativo. Os valores
constitucionais, bem como das convencgdes e dos tratados internacionais assinados e ratificados
pelo Brasil, supostamente violados, além da dignidade da pessoa humana, inscrita no art. 1°,
inciso 111, sdo os seguintes: proibicdo de tortura, tratamento desumano ou degradante (art. 5°,
inciso I11); sangdes cruéis (art. 5°, inciso XLVII); respeito a integridade fisica e moral (art. 5°,
inciso XLIX); presuncéo de ndo-culpabilidade (art. 5°, LVII). Ademais, “os direitos humanos
alusivos ao acesso a justica, a alimentacdo, a educacdo e a saude foram, também, mencionados
como néo observados no decurso da privacao de liberdade (Castro; Wermuth, 2021, p. 77).

De fato, o ECI foi acionado no Brasil para tratar do sistema prisional porque a questao
merece o0 didlogo e a atencdo prestados. O contexto encontrado no sistema penitenciario
nacional inseria-se nos pressupostos de caracterizagao do instrumento desenvolvidos pela Corte
Constitucional da Colémbia.

A exordial da na Medida Cautelar em Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 347/DF sustentou a existéncia de falhas estruturais, demandando a intervencéo
do aparelho judicial para evitar o colapso verificado no sistema penitenciario através do
esforcos de todos os Poderes, de todas as unidades federativas e de todos os 6rgdos afeitos a
seguranga publica. Assim, “oS erros estatais com os custodiados ndo seriam sanados sem a
tomada de iniciativa aspirada com o julgamento pelo STF” (Castro; Wermuth, 2021, p. 77). Em
outras palavras, “ocorreu, portanto, uma manifestacdo clara, sem subterfugios, do ativismo
judicial” do STF que, afirmado pelo relator, “o0 6rgdo aposta numa colaboragéo, voltada ao
didlogo institucional”, cabendo a Corte catalisar a¢Ges e politicas publicas, coordenar a atuagdo
dos orgaos do Estado na adogéo dessas medidas e monitorar a eficiéncia das solucdes (Viana;
Borges, 2018, p. 10).

N&o restou duvidas, o julgamento foi procedente, implicando no reconhecimento de
um estado inconstitucional nas prisdes brasileiras. A decisdo foi seguida de “diretrizes

destinadas aos demais 6rgéos do Estado” (Viana; Borges, 2018, p. 10). O Tribunal determinou



que: (i) aos juizes e tribunais que realizassem, em até noventa dias, audiéncias de custddia; (ii)
determinou & Unido que liberasse o saldo acumulado do Fundo Penitencidrio Nacional e que
evitasse novos contingenciamentos, fixando prazo de até sessenta dias, a contar da publicacéo
da decisdo, para a procedéncia desse pedido. Por fim, determinou a Unido e aos Estados, e
especificamente ao Estado de Sdo Paulo, que encaminhem ao Tribunal informacdes sobre a
situacdo prisional de suas respectivas areas e competéncias (Brasil, 2015, p. 209-210).

Inovacao trazida pela Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, a audiéncia de
custddia, atualmente prevista pelo art. 310 do Cddigo de Processo Penal e redacdo dada pelo
Pacote Anticrime, estabelece que, no prazo maximo de 24 horas ap0s a realizacdo da priséo, o
juiz devera realizar audiéncia de custodia, com a presenca do autuado, do defensor e do
representante do Ministério Publico, para deliberar sobre a legalidade da prisdo e sobre a
necessidade de sua manutencéo (Reis; Goncalves, 2023, p. 228).

Como dito, 0 a primeira mencao a audiéncia de custodia surgiu em 1966 com o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, assinado e promulgado em 1992. Entretanto, o
ordenamento brasileiro demorou em apresentar uma resposta pratica com relacdo a audiéncia
de custodia, sendo que apenas em dezembro de 2015, trés meses depois da apreciacdo da
Medida Cautelar em Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347/DF, que o
Conselho Nacional de Justi¢a aprovou a Resolugéo n. 213 de 2015, regulamentando em todo o
territdrio nacional o procedimento nas audiéncias de custodia.

Nas Estatisticas sobre Audiéncias de Custodia Nacional (BRASIL, 2023), com inicio
em 2015, nos dados cadastrados entre os meses de janeiro e agosto, em todo territério nacional,
apenas 770 audiéncias de custddias haviam sido realizadas. Ao final do ano, ajudado pela
regulamentacdo, a determinacdo do STF que juizes e tribunais realizassem, em até noventa dias,
audiéncias de custodia, reforgcou a demanda, levando a quase ao dobro de numeros, totalizando
1.412 audiéncias de custodias realizadas. Hoje, desde o inicio da divulgacdo de dados,
1.326.512 audiéncias de custodias foram realizadas, no bojo das quais as prisGes, em 793.480
casos, convertidas em preventivas; em 529.497 casos, convertidas em liberdade; e, em 3,445
casos, convertidas em domiciliar; havendo 98.661 relatos de tortura ou de maus-tratos.

Embora os nimeros de audiéncias de custodias aumentam, em reflexo ao aumento da
populacéo carceraria, os dados mostram a manutencdo da segregacéo, o que, para efeitos do
reconhecimento do estado inconstitucional, ndo conferem o sucesso ou frustacdo do
instrumento, porém, ainda assim, formam um instrumento que viabiliza a soltura de quase
metade dos custodiados, como também meio de reclamacdo para a violéncia estatal,

demonstrado pelos relatos de tortura ou de maus-tratos (Castro; Wermuth, 2021, p. 87-88).



O Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN) foi criado pela Lei Complementar n. 79,
de 1994, instituido no ambito do Ministério da Justica e Seguranca Publica, gerido pela
Secretaria Nacional de Politicas Penais, com a finalidade de proporcionar recursos e meios para
financiar e apoiar as atividades e os programas de modernizacdo e aprimoramento do sistema
penitenciario nacional. Desta forma, o FUNPEN atua em linhas de atuagdo voltadas para:
ampliacdo e construcdo de espagos voltados para educacdo; aparelhamento de salas de
informatica e de audiovisual; aquisicdo de material didatico e literario; aquisi¢do de mobiliario
escolar; abertura e execucdo de turmas de qualificacao profissional e tecnoldgica; execucao e
acOes de fomento a leitura; e implementacdo de projetos e atividades de cunho cultural ou
esportivo (BRASIL, 2020, p. 1-3).

O descontingenciamento das verbas do FUNPEN envolveu a outra medida cautelar
deferida, tratando-se da Unica solicitacdo atrelada a Administracdo Publica. O Portal da
Transparéncia da Controladoria-Geral da Unido informa as seguintes despesas executadas do
orcamento em relagdo aos valores do FUNPEN no interim de 2015 a 2022: R$45,86 milhdes
em 2015; R$1,16 bilhdo em 2016; R$ 769,59 milhdes em 2017; R$152,12 milhdes em 2018;
R$169,16 milhdes em 2019; e R$146,07 milhdes em 2020; R$373,30 em 2021; e R$323,58
milhdes em 2022. Em 2023, Secretaria Nacional de Politicas Penais informou repasse de
R$330,65 milhdes, com foco nas Regifes Nordeste e Norte. Assim, pelos dados, a liberacdo
dos valores “ndo esta vinculada, necessariamente, a melhorias no sistema carcerario brasileiro.
Em tese, sim, mas ndo ha como afirmar”, porém demonstra movimentacdo estatal para acentuar
os dilemas secundérios (Castro; Wermuth, 2021, p. 89), os quais sdo delimitados pelas linhas
de atuacéo do fundo.

Depois de oito anos do reconhecimento do Estado de Coisa Inconstitucional no sistema
penitenciario brasileiro, por dados do Sistema de InformacGes do Departamento Penitenciario
Nacional para o segundo semestre de 2022, a populacdo carceraria ainda apresenta numeros
surpreendentes, totalizando 648.692 de detentos, com déficit de 171.636 vagas. Ademais, por
dados do Justica em Numeros de 2022 (Conselho Nacional de Justica, 2022, p. 107, fig. 53),
hoje existem 5,4 milhGes casos criminais pendentes, com 2,2 milhdes novos casos criminais em
2021. Na area de execugdes penais, 1,36 milhdo estdo pendentes de pena privativa de liberdade;
0,90 milhdo pendentes de pena nédo privativa de liberdade; e novas execucfes penais de 0,16
milh&o para pena privativa de liberdade e de 0,28 milh&o para pena néo privativa de liberdade
(Conselho Nacional de Justica, 2022, p. 227, fig. 159). A tutela de direitos humanos apresenta

24.659 casos novos no ordenamento brasileiros em 2021, dos quais 24.628 demandam garantias



constitucionais e 55 regem sobre o sistema prisional (Conselho Nacional de Justica, 2022, p.
301-302, fig. 241 e 243).

E nesse contesto que percebemos que, mesmo com a prética das determinacdes da
decisdo, o Brasil ainda falha em seu sistema penitenciario. Na grande dimensao dos problemas
enfrentados, o reconhecimento da inconstitucionalidade do estado de coisas ndo ocasionou
alteracdo significativa a vida dos encarcerados. A situacdo desumana do sistema penitenciario
ainda persiste.

O STF falhou, repetindo a experiéncia colombiana, porque ndo atuou com seriedade
na fase de implementagdo das politicas publicas carcerarias. “A auséncia de modificagdo do
modus operandi do Estado é considerado como elemento central [...] para a superacdo ou
minimizacao das ilegalidades” (Castro; Wermuth, 2021, p. 135), o que ndo ocorreu apos a
decisdo. Um dos motivos dos motivos da ineficacia nas decisdes deve-se a expedicao de ordens
detalhadas pois as cortes constitucionais, ao atuarem desta maneira, sdo acusadas de estarem
usurpando as funcbes competidas aos demais Poderes, inviabilizando a cooperacéo e o didlogo
entre a esfera estatal e civil (Gravita; Franco, 2010, apud Castro; Wermuth, 2021, p. 69)

A falta de didlogo entre os Poderes, as unidades federativas e 0s 6rgaos estatais fez
com que as falhas do sistema penitenciario ndo fossem resolvidas. No final, o reconhecimento
do Estado de Coisa Inconstitucional serviu apenas como uma nova forma oca de ativismo, ndo

alcancando concretude material.

4. A COOPERACAO COMUNITARIA DA UNIAO EUROPEIA O PROCESSO DE
COMUNITARIZACAO DA COMPETENCIA EM ASSUNTOS PENAIS

Em razdo desse panorama, a doutrina elena o sucesso obtido pela Sentencia T-025 de
2004, que, transcendendo a sentenca, alcangcou a concretude pelo eficiente monitoramento. O
grande diferencial deste caso é que a Corte Constitucional da Colémbia reteve a jurisdicdo,
mesmo com o transito em julgado, objetivando a implementacdo de seus ordens. A atuacao do
tribunal ndo ficou restrita a funcéo judicial, apenas no julgamento, mas empregou uma fungéo
posterior de supervisdo. Esta ocorreu atraves da realizacdo de audiéncia publicas com
participacao de variados agentes publicos e civis tanto da esfera nacional quanto internacional,
oferecendo ao tribunal as informac6es sobre a superacdo ou ndo do estado inconstitucional
(Castro; Wermuth, 2021, p. 69).

A cooperacdo multinivel € um dos instrumentos mais importantes para a eficiéncia de

instrumentos, como o Estado de Coisa Inconstitucional. Traduzido nos esforcos de



comunicacéo entre diferentes atores, passou a desempenhar um papel essencial, na medida em
que atenuou as restrigdes naturalmente impostas pelas juridicas. Entretanto, tais sistemas sdo
criados, naturalmente, no ambito internacional porque validam os esforcos para aportar
respostas mais confiaveis e ordenadas para problemas politicos e sociais que vdo além da
capacidade dos Estados em agir individualmente.

Em oposto, podemos também encontrar sistemas de coopera¢do interna, como no
Brasil, que dispdem do compartilhamento de informaces, o planejamento operacional e a
tomada de decisdo entre 6rgdos do sistema de seguranca publica, compreendidas ndo somente
nos niveis federais, como também no estadual.

Especificamente as redes de cooperacao internacional, estas contribuem para atenuar
os reflexos do carater multidimensional, os quais sdo atribuidos a duas distintas visfes: a
dispersdo da autoridade das jurisdi¢bes (internacional, nacional, regional, local) a um numero
limitado de niveis, cujos membros ndo interagem e concentram mdltiplas funcdes; e o carater
cada mais especializado das jurisdi¢Bes, cujo nimero e escalas em que operam sao variaveis
(Bechara; Carneiro; Diogo, 2022, p. 110).

A aplicacdo dessas acGes de colaboracao a outro pais emerge como um compromisso
legalmente acordado a nivel internacional, além de funcionar como um meio de salvaguardar a
soberania do Estado requerente. Isso proporciona defesa contra interferéncias externas e
ameacas transnacionais, assegurando também a implementacdo das suas proprias normas e a
exercicio do seu poder (Bechara; Carneiro; Diogo, 2022, p. 112).

E justamente nesse cenério que as redes de colaboracdo global foram concebidas e
fomentadas por tratados multilaterais, tanto em ambitos regionais quanto universais. Exemplos
incluem as Convengbes das Nacgdes Unidas contra a corrupcdo e o crime organizado
transnacional, os acordos dentro da Organizacdo dos Estados Americanos, no Mercosul, na
Unido Europeia, e em outras instancias.

Numa regido de integracdo como a presente no Mercosul, onde a movimentacao de
pessoas, servicos, capitais e mercadorias € intensa, emerge naturalmente uma necessidade
aumentada de unificar informagGes para enfrentar crimes transfronteiricos que tém propensao
a alargar-se devido a facilidade das suas trocas. Perante esta realidade, 0s mecanismos
multilaterais de cooperacao tendem a adquirir maior relevo em compara¢do com 0s métodos
bilaterais e regionais, em detrimento dos mecanismos globais. Estas afirmacfes aplicam-se
igualmente - ou talvez até de forma mais acentuada - a Unido Europeia devido ao seu processo
de integracdo avancgado. Assim, é possivel tracar um paralelo entre os fen6menos de cooperacao

que se tém desenvolvido no bloco europeu e no bloco do Mercosul (Borges, 2010, p. 5).



A cooperagdo penal europeia estd intrinsicamente ligada ao proprio projeto de
integracdo comunitario europeu. Apesar de esforcos iniciais com a Convencdo Europeia de
Extradicdo de 1957, a assinatura do Acordo de Schengen em 1985 e a criacdo da livre circulacéo
de pessoas e mercadorias trouxe como consequéncia a necessidade de maior cooperacdo e m
assuntos penais entre os Estados-Membros. A abertura das fronteiras para a livre circulagéo de
pessoas, como resultado do Acordo de Schengen, e a consolidacdo de um mercado Unico
realcaram a urgéncia de desenvolver formas de cooperacdo que ultrapassem as abordagens
tradicionais, motivando os instrumentos legais de integracdo subsequentes e a questdo da
cooperagao no campo penal.

O Tratado de Maastricht de 1992, o acordo de implantacdo da Unido Europeia,
estabeleceu o chamado “templo grego europeu”, nada mais do que os pilares de atuacdo da
organizacdo recém criada, tendo como base: as Comunidades Europeias (primeiro pilar), a
Politica Externa e de Seguranga Comum, conhecida como PESC (segundo pilar) e a cooperacdo
nos &mbitos de justica e assuntos internos, conhecida como CAJAI (terceiro pilar).

A Unido Europeia dispunha de poucos instrumentos entdo para exercer sua
competéncia em matéria de cooperacao penal, 0s quais destinavam-se a criar um a base comum
para a protecdo penal de determinadas matérias através de posi¢des comuns, a¢fes comuns e
convencles. Apesar de dispor desses instrumentos para implementar um a politica de
cooperacédo penal, o Tratado de Maastricht ndo alcangou o sucesso desejado devido: a auséncia
de objetivos claros; a caréncia de um plano politico estruturado; a incapacidade dos mecanismos
institucionais e juridicos pela excessiva burocracia; o escasso poder conferido ao Parlamento
Europeu; e a falta de controle jurisdicional (Sousa, 2001, apud Borges, 2010, p. 8).

Em posterior, tais erros sofreriam significativa alteracdo com o Tratado de Amsterda
e a consolidacao da ideia de um espaco europeu de liberdade, seguranca e justica. Assim:

[...] com aentrada e m vigor do Tratado de Amsterda, a antiga cooperagao nos ambitos
de justica e assuntos internos passou a denominar-se cooperacao policial e judicial e
m matéria penal. Parte dos assuntos antes tratados pela CAJAI - questdes civeis e de

asilo e imigracdo - foram comunitarizadas,22 restando ao Tratado da Uni&o Europeia
tratar tdo somente da cooperacdo e m matéria penal. [...] (BORGES, 2010, p. 9).

[...] foram introduzidos novos instrumentos juridicos de atuacdo da UE. Ao Conselho
foi permitido celebrar acordos internacionais na area de cooperagdo penal.
Desapareceram as agdes comuns, dando lugar as decisdes e decisdes-quadro, de forma
que a UE passava a contar com: posi¢des comuns, decisdes, decisdes-quadro e
convencdes. As decisdes-quadro visavam aproximar disposicdes legislativas, mas ndo
possuiam efeito direto, apesar de vincularem os Estados-Membro quanto ao resultado.
(BORGES, 2010, p. 9).



A principal inovacdo introduzida por Amesterddo é o conceito de integracdo
diferenciada. Desde o inicio do processo de integracdo, que se julgou a Unido Europeia como
um comboio militar, onde o ultimo veiculo determinava a velocidade de todo o comboio.
Contudo, rapidamente se percebeu que com a entrada dos paises do bloco de Leste esta
ideologia falharia e a Europa seria condenada a uma “velocidade” incapaz de competir com 0s
seus concorrentes internacionais. Assim, passou-se a permitir a Unido Europeia se
desenvolvesse de forma diferenciada, através dos mecanismos da cooperacgéo reforcada, regime
juridico pelo qual Estados-membro estabelecem entre si regimes diferenciados de
aprofundamento distintos do regime regra.

Desta forma, conforme o art. 20 do Tratado da Unido Europeia (TUE), os Estados-
Membros que desejem instituir entre si uma cooperacdo reforcada no ambito das competéncias
ndo exclusivas da Unido podem recorrer as suas instituices e exercer essa possibilidade desde
que, além da participacdo de pelo menos nove Estados-Membros, haja objetivos determinados
para a cooperacao em causa que ndo possam ser atingidos num prazo razoavel pela atuacao da
prépria Unido no seu conjunto, além da participacéo de, pelo menos, nove Estados-Membros
na cooperacao.

O préximo passo da integracdo foi o Tratado de Nice. A estrutura anterior dos trés
pilares passou por mudancas significativas. A organizacdo sistematica das matérias de atuacéo
foi alterada com o Tratado de Lisboa, que modificou tanto o Tratado da Uni&o Europeia quanto
o Tratado da Comunidade Europeia. Essa alteracdo também levou a renomear o ultimo como
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE). Isso resultou na reducdo de trés
comunidades europeias originais (Comunidade Econémica Europeia, Comunidade Europeia do
Carvédo e do Aco e Comunidade Europeia de Energia Atdmica) para apenas duas entidades de
integracdo: a Unido Europeia, cujo funcionamento € regulado pelo Tratado da Unido Europeia
e pelo TFUE, e a Euratom, que é regida pelo Tratado que estabelece a Comunidade Europeia
de Energia Atdémica.

A cooperagdo penal — assim como a PESC — deixa de ter um tratamento isolado e
especial no TUE e passa ser disciplinada juntamente com as demais matérias de competéncia
da Unido Europeia. Deu-se, entdo, o reforco da dimensédo europeia da PESC, delimitando as
responsabilidades no interior da estrutura institucional da Unido Europeia, assumindo o
Conselho — junto com o Parlamento, é o principal 6rgéo de decisao, sendo a “camara alta” do
bloco —um papel de maior centralidade do que aos interesses nacionais de cada Estado-Membro
(GORJAO, 2021, p. 70-71).



Com o Tratado de Lisboa a tipologia dos atos normativos aptos a disciplinar a
cooperacdo penal, foi completamente alterada. A unificacdo dos temas no Tratado de
Funcionamento da Unido Europeia fez com que os atos normativos utilizados pela Unido para
dispor sobre 0 tema passassem a ser 0s mesmos atos atinentes as outras matérias. As posicoes
comuns, decisdes, decisbes-quadro e convencdes foram substituidas pelos mecanismos
comunitarios tradicionais que, conforme o art. 288 do Tratado de Funcionamento da Uniéo
Europeia: regulamentos (tem caracter geral, obrigatério em todos os seus elementos e
diretamente aplicavel em todos os Estados-Membros), diretivas (vincula o Estado-Membro
destinatario quanto ao resultado a alcancar, deixando, no entanto, as instancias nacionais a
competéncia quanto a forma e aos meios), decises (obrigatoria em todos os seus elementos,
porém, quando designa destinatarios, sO é obrigatoria para estes), recomendacdes e pareceres —
ambos nao sdo vinculativos (Borges, 2010, p. 14).

As medidas relacionadas a cooperagdo penal passam a seguir 0 processo ordinario,
conforme delineado no art. 294 do TFUE. Essa alteracdo representa uma das transformacoes
mais significativas em relacdo a cooperacdo penal, provocando consideravel debate. Antes do
Tratado de Lisboa, as decisdes do Conselho sobre esse assunto dependiam de consenso
unanime. Com as mudancas implementadas, essa tomada de decisdo também passa a envolver
o Parlamento — o fortalecimento do Parlamento Europeu responde a demanda por um a maior
representatividade dos interesses dos cidadaos no processo de integracdo —, embora néo exija
unanimidade para a aprovacdo das medidas, mas sim uma maioria, consequentemente, tornou-
se possivel que uma norma passasse a ser aplicada aos cidaddos de um pais, sem que seus
representantes tivessem votado a favor.

O Tratado de Lisboa ainda ressaltou os objetivos da cooperacao penal. Em seu art. 3°,
enunciou entre seus objetivos garantir um espaco de liberdade, seguranca e justica em
conjugacdo com medidas adequadas de prevencdo da criminalidade. O Tratado de
Funcionamento da Unido Europeia prevé trés modalidades especificas de medidas para garantir
um elevado nivel de seguranga: coordenacdo e cooperacao (sendo que elas se subdividem em
policial e judiciaria, os quais sdo titularizado pela Promotoria Europeia e Agéncia Europeia para
a Cooperacdo Judiciaria Penal — objetiva a coordenacéo, entre as autoridades competentes do
Estados-Membros, das investigacdes e procedimentos penais, melhorando a cooperagéo entre
as autoridades competentes), reconhecimento mutuo de decisdes judiciais e aproximacao
legislativa (Borges, 2010, p. 16-27).

Ao longo da evolugdo da misséo integradora europeia, algumas instituicbes, como o

Parlamento Europeu, foram fortalecidas com o alargamento de suas competéncias e meios de



atuacdo. O Tribunal de Justica da Unido Europeia, garantidor do respeito do direito na
interpretacdo e aplicacdo dos Tratados, atua na funcdo judicial do bloco europeu, constituindo
a autoridade judicial suprema da Unido Europeia. Assim, em cooperacdo com os tribunais dos
Estados-Membros, garante a aplicacéo e a interpretacdo uniforme do direito da Unido Europeia.

Apesar de submetido ao principio da atribuicdo, o Tribunal de Justica da Unido
Europeia intervém a diversos titulos e sob variadas atuagdes, exercendo, essencialmente, a
tutela de competéncia: civil-administrativa (competéncia exercida, por exemplo, no ambito da
responsabilidade contratual e extracontratual da Unido, prevista no art. 268 do TFUE e
desenvolvida no art. 340 do TFUE); internacional (incidindo sobre o cumprimento por parte
dos Estados-membro das obrigacGes resultantes dos Tratados, nomeadamente através do
instituto da acdo por incumprimento, regulada no art. 258 do TFUE); administrativa
(fiscalizando todos os atos das restantes instituicGes, ao abrigo do art. 263 do TFUE); e
constitucional (invocando-se, novamente, a fungdo administrativa, onde o Tribunal verifica a
conformacgdo dos atos das instituicbes aos Tratados fazendo, complementarmente, sua
interpretacdo — art. 267 do TFUE — e, até, proferindo decisdes relativas as medidas restritivas
contra pessoas singulares e coletivas — art. 275 e 276 do TFUE).

Dos instrumentos de maior relevancia do Tribunal de Justica da Unido Europeia,
percebemos o reenvio prejudicial, disposto no art. 267 do TFUE, e a da acdo por
incumprimento, regulada no art. 258 do TFUE.

A Unido Europeia define seus valores fundamentais ao longo do art. 2° do Tratado da
Unido Europeia. O Estado de Direito emergiu como um conceito proeminente tanto nos ambitos
politicos quanto académicos, destacando-se como um principio fundamental destinado a
sujeitar todos os membros da comunidade as suas normas e definices (ROCHA, 2020, p.19).

O reenvio prejudicial é, quanto ao ambito, uma forma de cooperacédo e dialogo entre o
Tribunal de Justica e os tribunais nacionais. Nos casos em que um tribunal nacional encontra
uma questdo relacionada a interpretacdo ou validade das normas comunitarias, o tribunal deve
buscar a opinido do Tribunal de Justica da Unido Europeia sobre o assunto (ENES, 2017, p.
581). Este mecanismo obedece, contudo, a alguns requisitos: em primeiro lugar, para que haja
reenvio tem de se estar perante um processo litigioso pendente junto de um érgéo jurisdicional
de um Estado-Membro; e em segundo lugar, quanto ao seu objeto, que a questdes apreciada
seja de interpretacdo e de apreciacdo da validade das normas de direito comunitarios.

Além do reenvio prejudicial, a tutela desses valores fundamentais também esta
presente no art. 7° do TUE com a ag¢do por incumprimento. Essa disposi¢ao entra em atuagao

guando um Estado-Membro ndo cumpre os valores garantidos no art. 2° do TFUE. Aplicando-



se quando h& um risco claro e persistente de violagdo, conforme o art. 259 do TFUE, na fase
inicial, quando ha apenas um risco de violacdo, é iniciado um processo de acompanhamento
com o Estado-Membro. No entanto, caso haja a viola¢do concreta, havendo acéo declarativa do
Tribunal de Justica, verificando que o Estado-Membro ndo cumpriu qualquer das obrigacdes
que lhe incumbem por forga dos Tratados, agdes serdo tomadas contra o Estado infrator. Isso
pode incluir acbes como suspender o direito de voto no Conselho. Se depois da a¢do declarativa
do Tribunal de Justica o Estado incumpridor ndo adotar as medidas adequadas a execuc¢édo da
decisdo, pode, por iniciativa da Comissdo Europeia iniciar-se um novo processo previsto no art.
260 do TFUE.

Esta segunda acdo pode resultar ja numa sancao pecunidria, fixa ou compulsoria, cuja
aplicacdo e determinacdo do valor depende do Tribunal, embora a proposta seja da Comissao a
luz do principio da proporcionalidade. A sanc¢do pecuniaria compulsoria traduz-se num valor
progressivo a aplicar ao Estado por cada dia de incumprimento e tem como objetivo que o
Estado ponha o mais rapidamente possivel término a desconformidade.

Desta forma, os instrumentos dispostos para o Tribunal da Unido Europeia
demonstram, ndo apenas reflexo do movimento de abrangimento de suas competéncias ao longo
da evolugdo da Unido Europeia, mas também da criacdo de um arcabouco juridico cada vez
mais integrado com instrumento capazes de federalizar ou constitucionalizar a ordem juridica

comunitaria através do dialogo e cooperagdo entre agentes nacionais e da Unido Europeia.

5. CONCLUSAO

As dificuldades da pena privativa de liberdade, somada a caréncia material nos
sistemas penitenciarios, originaram condi¢cdes impréprias para o0 sucesso da missdo de
reintegrar os detentos a sociedade. Ndo bastando o fracasso da priséo, essas mesmas condicoes,
diariamente, descumprem os mais basicos dos direitos humanos dispostos nos tratados e
convencdes internacionais, como tambem apresentam um afronta a aqueles garantidos e
defendidos nas constitui¢fes do Estado Democratico de Direito.

Apesar da situacdo desastrosa, 0 caos possibilitou que novos instrumentos de prote¢ao
e tutela dos direitos fundamentais fossem criados, os quais, titularizados por cortes
constitucionais que ultrapassam suas responsabilidades de tradicionais legisladores negativos
para novos agentes de cumprimento das promessas positivas constitucionais, cada vez mais
questionam ideais consagradas, como a separagao de poderes, na tentativa de efetivar os direitos

violados. O Estado de Coisa Constitucional é um deles.



De fato, embora sua progressdo até agora seja de resultados duvidosos, o instrumento
trouxe o debate sobre a necessidade de uma maior cooperacao e didlogo entre diferentes atores
em variados niveis. Na grande dimensdo dos problemas enfrentados, como a situa¢do desumana
do sistema penitenciario brasileiro, a solucdo apenas sera encontrada com agfes conjuntas
abracados tanto institucionalmente quanto socialmente.

Em oposto, resultado ndo da necessidade da cooperagdo penal, mas sim de um projeto
econémico e de paz em uma Europa destruida pela guerra, hoje, a Unido Europeia apresenta
um aperfeicoado sistema de cooperacdo judiciaria, uma demanda oriunda da harmonizagdo dos
ordenamentos dos Estados-Membros frente ao avango das normas comunitarias.

Dialogando com a caminhada da integracdo, as matérias penais foram com o tempo
comunitarizadas e lapidadas para uma realidade de cooperacdo entre diferentes Estados-
Membros e a Unido Europeia, dispondo de modalidades de medidas para garantir um nivel de
seguranga comum.

A Unido Europeia, enquanto comunidade de direito, teve de encontrar meios de
garantia judicial do seu ordenamento ao longo da sua evolucdo. No quadro europeu, coube ao
Tribunal de Justica, pela competéncia contenciosa que Ihe € atribuida, que tornasse nao apenas
a corte suprema do bloco, responsavel pela interpretacdo dos tratados, mas também o guardido
dos direitos e valores comuns. A Corte é filho consequencial de processo de defini¢do através
do dialogo entre &mbito nacional e comunitério.

Tais instrumentos, ainda que atualmente importantes, tomardo frente na defesa do
Estado de Direito europeu e de suas garantias. O ressurgimento de ideologias autoritarias,
exemplificado por casos como a Hungria e o crescimento de partidos autoritarios na Franca e
na Italia, mais uma vez, ameagcam o projeto integracionista do continente.

De qualquer forma, as dificuldades enfrentadas para a efetivacdo dos direitos ao redor
do globo mostram que suas origens sdo interligadas. Suas solucBes, de modo igual, precisam
de efeitos que atinjam diversas areas que s6 podem ter éxito, pasmem, com a atuacdo conjunta

e cooperativa.
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