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Resumo — O presente trabalho faz uma analise do Estado de Coisa Inconstitucional e sua relacéo
com o ativismo judicial. Para relacionar esses dois institutos foi analisado o cenario do ativismo
judicial nas teses constitucionais do Supremo Tribunal Federal ao contexto carcerario, sobretudo a
partir da declaracdo liminar do Estado de Coisa Inconstitucional do sistema carcerario e a aplicagcdo
da mesma teoria na Coldmbia e sua evolucéo, demonstrando que o Brasil parece enveredar pelos
mesmo caminhos, ao invés de aprender com a experiéncia Colombiana.

Palavras — chave — Direito Constitucional. Estado de Coisa Inconstitucional. Supremo Tribunal
Federal decisdes contra o Estado de Coisa Inconstitucional. Ativismo Judicial. P4s-Positivismo.

Sumario — Introdug&o. 1.Dos contornos do Pds-Positivismo no ordenamento juridico brasileiro. 2.
A possibilidade da Corte Suprema declarar o Estado de Coisa Inconstitucional. 3.Estado de Coisas
Inconstitucional como fundamento da validacdo do Ativismo Judicial. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A pesquisa sera desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, elegendo um conjunto de
proposicdes hipotéticas, as quais acredita serem viaveis e adequadas para analisar o objeto da
pesquisa, com o fito de comprova-las ou rejeita-las argumentativamente.

Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica sera necessariamente qualitativa,
porquanto o pesquisador pretende se valer da bibliografia pertinente a tematica em foco — analisada
e fichada na fase exploratoria da pesquisa (legislacéo, doutrina e jurisprudéncia) — para sustentar a
tese.

O sistema carcerario brasileiro passe por uma crise de desumanidade aparente e verificada
ao longo de muitos anos. Para diversos académicos, socidlogos, doutrinadores do direito penal, da
criminologia e de outros ramos essa crise € uma das principais causas de reincidéncia e do
desenvolvimento da criminalidade no cenério brasileiro.

Claro e evidente que, conjuntamente a esse sistema encontramos argumentos como a
desigualdade social, alta taxa de desemprego, falta de educacéo e outros fatores que permeiam o

estudo da criminalidade.



No entanto, fato é que, como apresentado, o sistema carcerario hoje ndo so influi para o
aumento da criminalidade, como também infringe diversos direitos fundamentais dos apenados,
afetando diretamente o seu minimo existencial.

Dessa forma, o presente estudo foi identificar os fundamentos da declara¢éo do Estado de
Coisas Inconstitucional, difundido a partir da experiéncia colombiana. Este, foi anunciado, pela
primeira vez, no Brasil, na ADPF n° 347, na qual ainda em decisdo liminar ficou definido existir o
Estado de coisas Inconstitucional sobre o sistema carcerério brasileiro.

O préximo passo do estudo foi tentar delinear quais as mudancas foram impostas pelo
judiciario apos essa decisdao. A mera declaracdo teria algum efeito? O judiciario atuou ativamente?
O judiciario tem dialogado com os outros poderes para buscar a solugdo?

Notou-se que, com as futuras decisdes fundamentadas no Estado de Coisas Inconstitucional
0 judiciario tem atuado de forma ativa, utilizando do ativismo judicial de maneira imperiosa pelo
destaque da supremacia das decis@es judiciais.

O primeiro capitulo dedica-se a estudo do ativismo judicial, do cenario para a sua utilizagao
e como essa ferramenta funciona no judiciario brasileiro. Demonstrando a problematica da sua
utilizacdo e a sua ofensa ou ndo a separacao dos poderes.

O segundo capitulo busca demonstrar de que maneira € possivel declarar o Estado de Coisas
Inconstitucional, quais sdo os seus fundamentos, bem como uma analise historica da omisséo
estrutural e a partir disso anunciar a problematica dos seus efeitos.

O terceiro capitulo denota as decisbes judiciais baseadas no Estado de Coisas
Inconstitucional e apresenta uma analise critica da forma como o ativismo judicial foi utilizado nos
pretensos.

A metodologia aplicada para pesquisa € 0 método hipotético-dedutivo, ou seja, dentro do
campo do objeto, foram escolhidas um conjunto de proposicées especificas de forma qualitativa
para, argumentativamente, demonstrar a inefetividade da declaracdo do Estado de Coisas

Inconstitucional sobre o sistema carcerario.



1. DOS CONTORNOS DO POS-POSITIVISMO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

O ativismo judicial é uma realidade no sistema juridico brasileiro, seja no controle de
politicas publicas, seja na efetivacéo de direitos sociais no Brasil.

Ativismo judicial € um termo introduzido por Arthur Schlesinger Jr. em uma publicagdo
de janeiro de 1947 na revista Fortune nos Estados Unidos da América2.

No caso discutido pela Suprema Corte Americana, comentado por Arthur Schlesinger Jr.,
havia uma polarizacdo sobre a afirmacdo de promocéo de politica publica pelo judiciario a partir
do social welfare (Estado de Bem-Estar Social), e 0 outro polo da discussdo preocupado com o
autocontrole do judiciario e de permanecer em uma posicao isenta, sem imiscuir-se na atribuicédo
das politicas publicas para a promo¢do do bem-estar social, compreendendo que ndo haveria
legitimidade do judiciario para fazé-lo a partir da concepcao de democracia representativa.

Portanto, para Arthur Schlesinger Jr.3, o ativismo judicial estaria ligado a implementacéo
do bem-estar social pelo judiciario, expandindo o seu espaco decisorio, imiscuindo-se e
controlando outros poderes.

No Brasil, o controle de politicas publicas, devido a segunda geracdo de direitos
fundamentais, tem ocorrido de forma clara, seja em decisdes do Supremo Tribunal Federal, seja
em decisdes dos juizes de primeira instancia.

Esse controle tem ocorrido, desde decisdes que permeiam vagas em creches* e obrigacoes

de internacdo ou entrega de medicamentos, até obrigar entidades pablicas e privadas a permitir que

'KEENAN, D. Kmiec. The Origin and Current Meaning of Judicial Activism. Disponivel
em:<https://scholarship.law.berkeley.edu /cgi/ viewcontent.cgi?article=1324&context=californialawreview>. Acesso
em: 22 out. 2017

2 lbidem

3 lbidem

# O Poder Judiciario pode obrigar o Municipio a fornecer vaga em creche a crianga de até 5 anos de idade. A educagéo
infantil, em creche e pré-escola, representa prerrogativa constitucional indisponivel garantida as crian¢as até 5 anos de
idade, sendo um dever do Estado (art. 208, 1V, da CF/88). Os Municipios, que tém o dever de atuar prioritariamente
no ensino fundamental e na educagdo infantil (art. 211, § 2° da CF/88), ndo podem se recusar a cumprir este mandato
constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi conferido pela Constituicdo Federal. STF. Decisdo monocrética.
RE 956475, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 12/05/2016 (Info 827). CAVALCANTE, Mércio André
Lopes. Poder Judiciario pode obrigar Municipio a fornecer vaga em creche. Buscador Dizer o Direito, Manaus.
Disponivel em: <www.Buscadordizerodireito.com.br/jurisprudéncia/detalhes/e369853df766fa44eled0ff613f563bd>
Acesso em: 05 jun. 2018
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deficientes compartilhem do mesmo ensino que outros estudantes sem nenhuma cobranca
adicional®.

Essa forma de solucdo de conflitos comporta hoje diversas concepgdes, em sua razdo de
existir sdo semelhantes, no entanto a sua aparéncia no cenario juridico é de atuacdo multiforme.

Cumpre inicialmente tracar o fundamento de onde vem a semelhanga das formas de
ativismo judicial.

Fato é que a doutrina apresenta 3 (trés) motivadores para o desenvolvimento do ativismo
judicial no Brasil, um primeiro de ordem histdrica, o segundo de ordem filos6fica e o terceiro de
ordem tedrica.

Sobre o motivador de ordem tedrica o doutrinador J.J. Gomes Canotilho® atribui a
possibilidade do ativismo judicial ao constitucionalismo moderno, sendo constitucionalismo: “(...)
a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado indispensavel a garantia dos
direitos em dimensao estruturante da organizagéo politico-social de uma comunidade”.

No entanto, a partir da modernidade do constitucionalismo ndo mais se fala em somente
uma estruturacdo da organizagdo politica, mas também na Constituicdo como uma limitante de
poderes com fins garantisticos, surgindo a maior possibilidade de controle do judiciario sobre o
ordenamento juridico e féatico.

Em maxima atribuida a Paulo Bonavides’: “Ontem, 0s codigos! Hoje, as constitui¢des!”. A
partir desse axioma compreende-se que no passado o direito era uma tutela baseada nos Cadigos
Privados, na concep¢do do Direito Civil como mée das relacdes, principalmente por tutelar a
maioria das liberdades individuais, ressaltando a propriedade e 0s bens.

No entanto, hoje o Direito, € irradiado pela constituicdo em todas as suas vertentes.
Movimento conhecido como a constitucionalizacdo do direito, de forma que todos os ramos do
direito carecem de ser reinterpretados perante os principios constitucionais, seja nas relacdes

verticais (Estado para cidaddo), seja nas relacdes horizontais (cidaddo para cidadao).

> Sdo constitucionais o art. 28, § 1° e oart. 30, da Lei n® 13.146/2015, que determinam que as escolas privadas oferegam
atendimento educacional adequado e inclusivo as pessoas com deficiéncia sem que possam cobrar valores adicionais
de qualquer natureza em suas mensalidades, anuidades e matriculas para cumprimento dessa obrigagéo. STF. Plenério.
ADI n° 5357 MC-Referendo/DF, Rel. Min. Edson Fachin, julgado em 9/6/2016 (Info 829).Ibidem.

6 CANOTILHO, Gomes J.J. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. Ed. Sdo Paulo; Saraiva, 2003, p. 45.
"BARROSO, Luis Roberto. Traca Histérico do Direito Constitucional. Disponivel em:
<https://mwww.conjur.com.br/2009-mar-07/luis-roberto-barroso-traca-historico-direito-constitucional-

tv?pagina=4.> Acesso em: 22 out. 2017
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Diante dessa constitucionalizacdo do direito e a atribuicdo dos principios como normas
juridicas, sendo estes mais abstratos, possibilitou-se o maior controle judicial, gerando ambiente
propicio para o ativismo, ja que a norma-principio ndo estabelece um fazer claro, atribuindo-se ao
juiz interprete da norma a posicao herctlea de tornar concreta a norma abstrata principiolégica.

O motivador de ordem filosofica seria o pés-positivismo, segundo Luis Roberto Barroso, o
poOs-positivismo vem superar 0 positivismo de ordem claras, de seguranca juridica absoluta, de
comandos normativos imperiosos e legalistas, para possibilitar uma reaproximacao do direito com
a ética e a filosofia.

Essa reaproximacao possibilita a busca pelo justo e 0 &mbito da valoracdo, coadunando-se
com a constitucionalizacdo do direito, no qual a valoragdo serd feita a partir dos principios
constitucionais.

Diante disso, afirma o Ministro Luis Roberto Barroso®:

O marco filoso6fico deste novo Direito Constitucional é o pds-positivismo, é a superacao
da filosofia juridica positivista [...] nos tltimos 20 anos vive-se no Brasil um processo de
superacdo dessa visdo positivista, ndo para desprezar a relevancia da lei escrita, ndo para
desprezar a importancia da seguranca juridica, mas para constatar que n6s vivemos uma
época de reaproximacéo entre o Direito e a Etica, entre o Direito e a Filosofia. [...] neste
universo que se vive no Brasil um momento de reconhecimento de normatividade a
principios como o da dignidade da pessoa humana, como justica, como o devido processo
legal, que sdo na verdade a porta de entrada dos valores no sistema juridico, de modo que
0 pbs-positivismo nos liberta da dependéncia absoluta do texto legislado para reconhecer
que ha& normatividade nos valores e nos principios ainda quando ndo escritos. O pés-
positivismo identifica também uma era em que a dignidade da pessoa humana passa a ser
um principio fundamental do qual se irradiam os diferentes direitos fundamentais.

Como marco historico, ha o fim da Segunda Guerra Mundial, posto que muito se discutiu
sobre as atrocidades que haveriam sido realizadas sob o manto da legalidade, alias esse era um dos
argumentos dos condenados nazistas no Tribunal de Nuremberg.

Apesar dos seus atos estarem sobre 0 manto da legalidade ndo existia espaco para afirmar

que estariam sobre o manto do justo, do sensato, do digno para a humanidade e do respeito ao ser
humano. Os atos legais da Alemanha nazista feriram a €tica, a dignidade e o respeito ao ser humano.
No Brasil esse marco historico seria a Constituicdo Cidada, conforme afirma o Ministro

Luis Roberto Barroso®:

8lbidem
°Ibidem



O marco historico deste novo Direito Constitucional tem inicio com a redemocratizagdo
da Europa, logo depois da 2% Guerra Mundial na Alemanha, depois na Italia. Tem como
marcos ainda a redemocratizacdo da Espanha e de Portugal ao longo da década de 70. O
marco histdrico deste novo Direito Constitucional no Brasil é a Constituicdo de 1988, que
completou 20 anos, e que ajudou a se fazer uma travessia extremamente bem sucedida
entre nos, de um estado autoritario para um estado democratico de direito.

Compreendendo entdo o cenario juridico-teorico, historico e filosofico que propicia uma
atuacao ativista do judiciario torna-se mais facil explicitar as formas de ativismo judicial para em
capitulo posterior apresentar o Estado de Coisa Inconstitucional e sua forma de implementacéo
pelos poderes através de uma conduta determinante do judiciario.

2. APOSSIBILIDADE DA CORTE SUPREMA DECLARAR O ESTADO DE COISA
INCONSTITUCIONAL

Para tratar devidamente da possibilidade da Corte Suprema declarar o Estado de Coisa
Inconstitucional (ECI), necessario se faz compreender antecipadamente o que seria a ECI, com
todos 0s seus pressupostos.

O ECI é uma teoria importada da Corte Colombiana'®, tanto na forma, quanto em sua
nomenclatura.

Conforme seré apresentado no decorrer do trabalho, um importante traco da ECI € a
caracterizacao de uma omissdo estrutural. No entanto, se trata de uma omissao estrutural especifica.
Vale ressaltar que, a primeira percepcdo de uma omissdo estrutural foi relacionada nos Estados
Unidos da América, no caso Brown contra o Conselho de Educagdo de Topeka®!, ocorrido em
1954, possibilitando que negros pudessem ser matriculados em escolas que s6 aceitavam

brancos.

10cOLOMBIA. Corte Constitucional Colombiana. Sentencia n® T — 025/04. Doutor Manuel José Cepeda Espinosa
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-025-04.htm>. Acesso em: 01 ago. 2018

11 Caso iniciado em 1954, decidiu que Linda Brown fosse matriculada em uma escola de brancos, e estipulando metas
para que houvesse mudanca de paradigma no tratamento com os negros. Essa medida deu inicio ao fim da era conhecida
como “separados, mas iguais”, compreendendo que essa ideologia feria o artigo XV da Constitui¢do Americana. EUA,
Supreme Court of United States of America. Case Brown v. Board of Education. Disponivel em:
http://www.infoescola.com/sociedade/brown-contra-o-conselho-de-educacao. Acesso em: 7 mai. 2017


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-025-04.htm
http://www.infoescola.com/sociedade/brown-contra-o-conselho-de-educacao

Em regra, a ECI trataria os casos de omisséo estrutural, que segundo o posicionamento do

Carlos de Azevedo Campos'? se caracterizaria pelos seguintes pressupostos:

[...] no plano dos fatos, viger uma realidade manifesta de violagdo massiva e sistematica
de diferentes direitos fundamentais; no plano dos fatores, a situagdo inconstitucional
decorrer de acdes e omissdes estatais sistémicas (falhas estruturais, maxime de politicas
publicas), e se perpetuar ou mesmo agravar-se em razao de bloqueios politicos e
institucionais persistentes e, aparentemente, insuperaveis; no plano dos remédios, ante as
causas estruturais, a superacao do quadro exigir medidas ndo apenas de um 6rgdo, e sim
de uma pluralidade desses (remédios ou sentencas estruturais).

Diante dessa proposicao, evidencia-se que, a ECI ndo pode ser declarada em qualquer caso
de omissdo, tendo em vista a existéncia de pressupostos que irdo possibilitar a sua aplicagéo e o
primeiro deles seria a violagcdo sistematica de direitos fundamentais, decorrentes de acdes e
omissdes estatais também sistémicas.

A violacdo sistémica se caracteriza quando a superacdo do quadro existente carece de
medidas ndo s6 de um 6rgdo, mas de todo o aparato estatal.

De maneira que a sistematizacao seria a caracteristica fundamental para a diferenciacéo
entre a caracterizacdo do Estado de Coisas Inconstitucional e as outras formas de omissao, que

seriam: omissdo legislativa e omissao administrativa.

Se o Estado deixar de adotar as medidas necessarias a realizacdo concreta dos preceitos da
Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos, operantes e exeqiveis, abstendo-se, em
consequiéncia, de cumprir o dever de prestacdo que a Constituicdo Ihe impés, incidira em
violacdo negativa do texto constitucional. Desse non facere, ou non praestare, resultara
a inconstitucionalidade por omissdo, que pode ser total, quando é nenhuma a providéncia
adotada, ou parcial, quando ¢ insuficiente a medida efetivada pelo Poder Pdblico.*®

O Supremo Tribunal Federal até o julgamento da A¢do de Descumprimento de Preceito

Fundamental 347 (ADPF n° 347) ¥ somente admitia a tutela jurisdicional sobre assuntos que

2CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Devemos Temer o Estado de Coisas Inconstitucional. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-out-15/carlos-campos-devemos-temer-estado-coisas-
inconstitucional#sdfootnote3sym>. Acesso em: 7 mai. 2017

BBRASIL.Supremo Tribunal Federal. ADI n° 1439. Relator Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI%24%2ESCLA%2E +E+1439%2E
NUME%2E%29+0U+%28ADI%2E ACMS%2E+ADJ2+1439%2E ACMS%2E %29& base=baseAcordaos&url=http:/
[tinyurl.com/b8af5ga>. Acesso em: 8 mai. 2017

141dem.Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 347. Relator Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=10300665>. Acesso em: 1 mai. 2017


http://www.conjur.com.br/2015-out-15/carlos-campos-devemos-temer-estado-coisas-
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI%24%2ESCLA%2E%2BE%2B1439%2E
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&amp;docID=10300665

questionavam omissoes legislativas sobre comandos constitucionais normativos de aplicabilidade
limitada®®.

Dessa forma, a omissdo legislativa difere da omisséo que enseja a ECI, posto que, aomisséo
que enseja a ECI ndo é aquela que simplesmente indica um ato politico ineficiente de um comando
constitucional, mas sim que transforma um fato, ou o estado de uma coisa em inconstitucional.

Né&o por falta de uma regulamentacdo de um comando constitucional, mas sim por omisséo
estatal que passa a ferir os direitos e garantias fundamentais que estdo expostas na CRFB/88,
criando uma inconstitucionalidade ndo em referéncia a uma norma, mas simao parametro sistémico
constitucional.

Por esse motivo, 0s pressupostos sdo diversos quando se fala em inconstitucionalidade por
omissdo legislativa e a omisséo sistémica estatal que enseja a ECI.

Enquanto esta tem as omissdes ja referidas anteriormente, a omisséo legislativa ensejadora
de ADO é uma omissdo que tem como Unico pressuposto a falta de comando normativo
infraconstitucional que tornaria uma norma constitucional efetiva.

Por outro olhar, refere-se a omisséo estatal que enseja responsabilidade civil do estado, mas
ndo encontra pontos em comum com a ensejadora de ECI.

Isso, porque como elencado anteriormente, a ECI depende de uma omissdo sistémica, e a
responsabilidade civil do estado seré casuistica. Conforme o artigo 37, par. 6° CRFB/88 ¢, 0 estado
respondera pelos danos que causarem a terceiros, ja na ECI podemos nédo ter um dano especifico,
concreto, delimitado.

Haveria 3 (trés) pressupostos principais para a declaracdo do Estado de Coisas
Inconstitucional. O primeiro deles; no plano dos fatos é a necessidade de viger uma realidade
manifesta de violagdo massiva e sistematica de diferentes direitos fundamentais’’. No caso
paradigmatico nacional ADPF n° 347, sobre o sistema carcerario.

Na ADPF n° 347 fica clara a presenca desse pressuposto apresentado pelo apresentado na

acdo e pelo confirmado na sentenca, pelo que dispde:

(...) violacdo de preceitos fundamentais decorrentes de atos do Poder Publico e
inexisténcia de outro meio eficaz de sanar a lesividade. Assevera que a superlotacdo e as

15 CANOTILHO,José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador.2 ed. Coimbra: Coimbra,
2001,p.25.

1BRASIL, Constituicdo da  Replblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 1 mai. 2017.
"CONJUR, op. cit. nota 12
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condicBes degradantes do sistema prisional configuram cenario ftico incompativel com
a Constituicdo Federal, presente a ofensa de diversos preceitos fundamentais consideradas
a dignidade da pessoa humana, a vedagdo de tortura e de tratamento desumano, o direito
de acesso a Justica e os direitos sociais a salde, educacdo, trabalho e seguranca dos
presos.®

Conforme destaca a jurisprudéncia, o estado de coisa do sistema carcerario estd em um
contrassenso ao disposto na Constituicdo Federal, diante da sua superlotacdo e as condigcOes
degradantes, ofendendo a dignidade humana, utilizando-se de tortura e tratamento desumano,
dificultando o acesso a Justica e os diversos direitos sociais, desde satde até o trabalho.

O segundo pressuposto seria, no plano dos fatores, a situacdo inconstitucional decorrer de
acOes e omissOes estatais sistémicas (falhas estruturais, maxime de politicas publicas), e se
perpetuar ou mesmo agravar-se em razdo de bloqueios politicos e institucionais persistentes e,
aparentemente, insuperaveis.®

No campo da ADPF paradigmatica temos a enumeracéo de problemas no plano dos fatores

da situacdo institucional, demonstrando tratar-se de uma omissao sistémica, conforme aduz:

Sustenta que o quadro resulta de uma multiplicidade de atos comissivos e omissivos dos
Poderes Publicos da Uniéo, dos Estados e do Distrito Federal, incluidos os de natureza
normativa, administrativa e judicial. (...) A Unido estaria contingenciando recursos do
Fundo Penitencidrio — FUNPEN, deixando de repassa-los aos Estados, apesar de
encontrarem-se disponiveis e serem necessarios a melhoria do quadro. O Poder Judiciério,
conforme aduz, ndo observa os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da
Convencdo Interamericana de Direitos Humanos, nos quais é previsto o direito & audiéncia
de custddia.(...)O Poder Legislativo estaria, influenciado pela midia e pela opinido publica,
estabelecendo politicas criminais insensiveis ao cenario carcerario, contribuindo para a
superlotacdo dos presidios e para a falta de seguranca na sociedade. Faz referéncia a
produgio de “legislagdo simbolica”, expressdo de populismo penal.?

As omissdes dos 3 poderes que poderiam diminuir 0 caos em gue se encontra o sistema
carcerario, seja o Poder Executivo, por reter as verbas publicas no FUNPEN, seja o Poder
Judiciério, por ndo obedecer o comando supralegal do Pacto de San Jose da Costa Rica e efetivar
a audiéncia de custodia, assim como pela utilizacdo irrestrita da prisdo preventiva, ou ainda o Poder
Legislativo que estabelece como politica publica critérios que ndo levam em consideracdo o

sistema carcerario.

18BRASIL.op. cit. nota 14
CAMPOS, op. cit. nota 12
20BRASIL.op. cit. 14
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Dessa forma, caso ndo exista uma mudanca estrutural que leva em consideracéo os trés
poderes e toda a sua forga conjunta no desempenho de suas funcgdes tipicas manter-se-a o Estado
de Coisa Inconstitucional sobre o sistema carcerario.

O terceiro e Ultimo pressuposto coaduna-se como segundo e seria como uma consequéncia
que estaria no plano dos remédios para afastar o Estado de Coisa Inconstitucional: seria a omisséo
carecer de medidas ndo s6 de um 6rgao, mas de uma

Diante desse quadro, a analise volta-se para a forma como o judiciario tem-se manifestado

com a declaragéo liminar do Estado de Coisa Inconstitucional.

3. ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL COMO FUNDAMENTO DA VALIDACAO
DO ATIVISMO JUDICIAL

No quadro apresentado, o Brasil encontra-se em um momento historico, filosofico e tedrico
apto a tornar o ativismo judicial uma pratica e temos a declaracdo do Estado de Coisas
Inconstitucional do sistema carcerério.

Para doutrinadores como Lénio Streck?!, somente a declaragdo do Supremo Tribunal
Federal do Estado de Coisas Inconstitucional ja seria um ato de ativismo judicial, vez que o
judiciario estaria se imiscuindo de atividade do Poder Executivo, ou ainda do Legislativo.

No entanto, o referido autor, aduz o tema como uma forma pejorativa de solucdo do
problema, deixando claro sua insatisfacdo com a declaragdo liminar da ADPF n° 347. Entendendo
ser o ativismo, pds-positivista sempre um ato que ird infringir a separacdo dos poderes e sobre o
qual o Judiciario ndo teria a legitimidade, capacidade ou competéncia para julgar.

Porém, Carlos Alexandre de Azevedo Campos?? afirma que o Estado de Coisa
Inconstitucional seria somente uma senha de acesso, uma abertura, um password gue possibilite a
atuacdo do Poder Judiciario em forma de controle sobre as aces politicas, mas ndo como
supremacia judicial, e sim em um contexto dialégico com os outros poderes.

O grande questionamento é sobre o quando estaria o0 aludido Estado de Coisa

Inconstitucional possibilitando que o Poder Judiciario atue de forma isolada e ativista.

2ISTRECK, Lénio. Estado de Coisas Inconstitucional é uma nova forma de ativismo. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2015-out-24/observatorio-constitucional-estado-coisas-inconstitucional-forma-
ativismo>. Acesso em: 9 mai. 2017.

2CAMPOS, op. cit. 12


http://www.conjur.com.br/2015-out-24/observatorio-constitucional-estado-coisas-inconstitucional-forma-
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Hoje, verdade é que o STF ainda ndo julgou definitivamente a ADPF n° 347. No entanto,
mesmo com a decisdo liminar apontou direcGes para a atuacdo dos poderes como descrito
anteriormente, com declarac¢des sobre a liberacdo de verbas do FUNPEN, a regulacdo da audiéncia
de custodia e ainda a diminuicao das prisdes preventivas, devendo o juiz primeiramente optar pelas
medidas cautelares, ou ainda a prisdo domiciliar.

Contudo, a Suprema Corte parece estar tomando iniciativas ativistas que ndo buscam o
didlogo com os outros poderes, cabe-nos apresentar casos em que o STF tem atuado motivando
suas decisdes no Estado de Coisas Inconstitucional, porém, ndo tem utilizado da resolugdo que foi
efetiva na Colombia.

Segundo Carlos Alexandre Azevedo Campos?, a Colémbia ja passou por alguns casos de
declaracdo de Estado de Coisas Inconstitucional e 0 mais bem-sucedido haveria sido o caso do
deslocamento forgado de pessoas.

Nesse caso, a Corte Colombiana tomou como pressuposto uma atuacgéo dialogada com os
outros poderes, sendo uma via de coordenacdo dos projetos e de contraponto entre populacdo e
estado, promovendo audiéncias publicas e prestacfes de contas.

Na sentenca n° T-025/05%*, e durante a sua execucéo, a Corte Colombiana agiu de forma
diferente do que havia feito nos casos anteriores: ao invés de buscar remediar a
inconstitucionalidade de coisas através da supremacia da ordem judicial, o que ndo rendeu bons
frutos, buscou o tratamento pelo dialogo das sentencas estruturantes.

Todavia, no Brasil, parece que simplesmente importou-se o instituto da Colombia, mas néo
houve a importacdo da experiéncia do tratamento com a execuc¢do. O gque encontramos apos a
declaracéo liminar do Estado de Coisas Inconstitucional sdo decisdes pontuais do STF que dao azo
ao ativismo judicial e normalmente por tentativas de criacdes legislativas, seja através de sumulas,
instituicdo da audiéncia de custodia, ou ainda da tentativa de criacdo de uma hipdtese de remissao

de pena.

BCAMPOS, Carlos Alexandre Azevedo. O Estado de Coisas Inconstitucional e o litigio Estrutural. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2015-set-01/carlos-campos-estado-coisas-inconstitucional-litigio-estrutural.> Acesso em
21 mai. 2017.

24COLOMBIA, op. cit. nota 10
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A audiéncia de custodia foi criada por uma Resolucdo 213 de 2015 do Conselho Nacional
de Justica (CNJ)?®, rgdo administrativo ligado ao poder judiciario, para o seu controle, o que causa
grande estranheza.

A afirmativa do CNJ é que na verdade o Pacto de San José da Costa Rica ja haveria tornado
a audiéncia de custddia norma a ser seguida no Brasil, tendo em vista que se trata de tratado
internacional que aborda direitos humanos e é considerado norma supralegal, dispondo no artigo
7.5% sobre a conduc&o da pessoa presa ou detida a autoridade judiciaria ou outra autoridade.

Entretanto, o Pacto ndo apresenta prazos, ndo determina a competéncia; melhor dizendo:
ndo impde o procedimento que deve ser seguido, ficando isso a cargo da Resolugcdo n° 213/15 do
CNJ.

Dessa forma, o CNJ, por meio de ato do seu presidente, que é 0 mesmo presidente do STF,
infringe a competéncia constitucional legislativa da Unido para tratar sobre normas de processo
penal.

O que aponta como um ato de ativismo judicial realizado pelo 6rgdo administrativo do
judiciario, tendo em vista que a criacdo da audiéncia de custddia ndo poderia se dar por uma
sentenca ou mesmo por uma sumula, tendo em vista que ao utilizar desses meios impossivel seria
determinar um procedimento.

Outra demonstragdo de ativismo judicial é a edicdo da Stimula Vinculante 5627, que dispde
sobre os casos de falta de vagas em estabelecimentos prisionais adequados a fase de execucéo
penal, como o regime semiaberto, ndo podendo ser imposto ao apenado cumprir a sua pena em
estabelecimento prisional para regime mais gravoso.

Dessa forma, caso ndo exista vaga em estabelecimento penal do regime semiaberto devera
0 apenado ir para o regime aberto, ndo podendo ficar em estabelecimento penal inadequado aoseu

regime.

ZBRASIL. Resolugéo n° 213/15 CNJ. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3059>.
Acesso em: 6 jun. 2017.

26 |dem. Pacto de San José da Costa Rica. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/anexo/and678-92.pdf> Acesso em: 13 mai. 2017.

27 1dem. Supremo Tribunal Federal. Siimula Vinculante n° 56. Redator Min. Luis Roberto Barroso. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=56. NUME.%20E%20S.FLSV.&base=baseS
umulasVinculantes.> Acesso em: 06 jun 2018


http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3059
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
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Sendo que, no julgyamento do RE n° 641.320/RS%, de relatoria do Min. Gilmar Mendes,
que foi a base para a edicdo da Sumula Vinculante supramencionada, temos como um dos
fundamentos o estado de coisas inconstitucional, indicando que com a superlotagdo, a omisséo
estrutural e com o estado degradante dos presidios melhor seria que o apenado em regime
semiaberto passasse para o aberto, do que voltasse ao fechado em caso de falta de vaga em
estabelecimento prisional adequado.

Dessa forma, o que se depreende, nesse caso, € que mais uma vez o Judiciario, agora por
meio da edicdo de um enunciado de simula vinculante, por supremacia do poder judicial, cria uma
norma no ordenamento para o tratamento dos apenados, modificando politicas legislativas do
sistema carcerario. Demonstra-se, mais uma vez, o ativismo judicial e ndo aquele dialbgico, mas
sim o por imposi¢éo do poder judiciario.

No julgamento do RE n° 580.252/MS?°, que imp0s o pagamento de R$2.000,00 (dois mil
reais) de indenizacao por dano moral ao preso que se encontrava em situacao degradante no carcere
foi apresentado pelo Min. Luis Roberto Barroso uma outra forma de resolucdo para o litigio.

O douto Ministro apresenta como alternativa a possibilidade da remissdo de pena por dia
degradante vivido pelo apenado, sendo contrario a indenizacao por dano moral ao preso.

Nesse julgado também temos as mesmas condicionantes que levam ao Estado de Coisas
Inconstitucional, afirmando o Min. Barroso que a mera indenizacdo pode tornar-se em uma
constante e passaria a perpetuar o estado em que se encontra o sistema carcerario brasileiro, posto
que ao Estado caberia tdo-somente 0 pagamento de indenizacgdes, que, nesse caso, se assemelha até
mesmo de pequeno valor diante da infracdo de direitos sofrida pelo apenado em estado degradante,
ja que ao estado cabe o dever de guarda daquele que teve a liberdade cerceada.

No entanto, a solugdo apresentada pelo Min. Barroso ndo parece a melhor, tendo em vista
se tratar de ato que também promoveria o ativismo judicial impositivo, criando nova forma de

remissdo. E bem verdade que, a jurisprudéncia todo o tempo tem apresentado atividades que impd&e

28]1dem. Supremo Tribunal Federal. RE n° 641.320/RS. Relator Min. Gilmar Mendes. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=11436372&tipo=TP&descricao=Inteir0%20Teor%20RE
%20/%20641320>. Acesso em: 06 jun 2018

29 |dem. Supremo Tribunal Federal. RE n® 580.252/RS. Relator Min. Gilmar Mendes. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=11436372&tipo=TP&descricao=Inteiro%20Teor%20RE
%20/%20580252.> Acesso em 6 jun 2018
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a remissdo de pena, mas isso se trata tdo-somente de uma interpretacdo elastica do que seria
trabalho e estudo no sistema carcerario.

O que ocorre é uma grande problematizacdo dos limites de atuacdo do sistema judiciario
diante de um problema t&o grave e como a declaracdo do Estado de Coisa Inconstitucional pode
redefinir esse cenario.

Como afirmado anteriormente, a Coldmbia, ap6s diversos casos de declaracdo do Estado
de Coisas Inconstitucional aprendeu que a melhor forma de execugdo da sentenca para buscar a
mudanca do status quo seria a forma dial6gica-estrutural de ativismo, o que ndo tem sido ainda

utilizado pelo judiciario brasileiro.

CONCLUSAO

Diante do quadro apresentado, o ativismo judicial parece ser uma realidade na sociedade
brasileira. Além do momento histdrico, filosofico e tedrico propicio para o seu germinar, temos
ainda a fragilidade politica que hoje encontramos no Brasil, fazendo com que o judiciario passe
cada vez mais ter um papel de destaque.

Na mesma toada, afigura-se o Estado de Coisas Inconstitucional, uma realidade em paises
emergentes e que precisam lidar com problemas reais criados por diversos fatores estruturais na
sua formacdo. Hoje, no Brasil discute-se o sistema carcerario, que nao encontra em um prazo curto
potencial de ser resolvido, principalmente por ser uma questdo excluida da plataforma politica.

Verdade € que a declaracdo de Estado de Coisa Inconstitucional, por si s6, traz o sistema
carcerario para a agenda politica. No entanto, 0 descaso social e a ideia do retributivismo da
execucdo penal torna ainda nebuloso o futuro do sistema carcerario.

Como o problema do sistema carcerario € estrutural, fato é que o Poder Judiciario tambem
encontra seu patamar de responsabilidade, seja em decisGes que ndo levam em consideracdo a
superpopulacdo, seja pela falta de aplicacdo dos procedimentos da execucdo penal.

Nesse gquadro, o ativismo judicial floresce em relacdo ao tema, porém a Suprema Corte
brasileira, ainda sem dar a atencdo devida, perde-se em decisdes simplérias e tentativas amargas
de usurpacdo da funcdo de outros poderes, mas criando normas que somente criam deveres para o

proprio judiciario, o que torna menos agressiva essa forma de ativismo.
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No entanto, o ativismo dialdgico que pode englobar todos os poderes ainda ndo foi utilizado,
tornando provavelmente ineficaz a forma que parece o STF ter escolhido para tentar solucionar o
problema.

Enquanto ndo houver a imposicéo de prazos, a participacdo popular, a disponibilizacdo de
verba e a compreensao da necessidade de criacdo de normas especificas sobre o sistema carcerério,

o mero esforco do Poder Judiciario, isoladamente, tornar-se-a ineficaz.
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