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ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL: ATIVISMO JUDICIAL OU REMÉDIO ESTRUTURAL?  
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RESUMO: 

O presente artigo discorrerá sobre o Estado de Coisas Inconstitucional e a discussão que foi causada quando de seu reconhecimento no sistema carcerário do Brasil pelo Supremo Tribunal Federal. Com o reconhecimento deste instituto, foi iniciado um intenso debate a respeito se a atuação do STF não foi de encontro ao princípio da separação dos poderes (art. 2º da Constituição Federal de 1988) ou se a atual situação do sistema carcerário do país exigia uma atuação mais pontual do Supremo. Tratando-se de um assunto relativamente novo para âmbito jurídico, este artigo irá analisar o que dizem os principais pensadores sobre este tema e sua aplicação no direito brasileiro, por meio de uma pesquisa bibliográfica qualitativa, utilizando-se de pesquisa bibliográfica e documental 
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STATUS OF UNCONSTITUTIONAL THINGS: JUDICIAL ACTIVISM OR STRUCTURAL REMEDY?
ABSTRACT: 
This article will discuss the State of Things Unconstitutional and the discussion that was caused upon its recognition in the Brazilian prison system by the Federal Supreme Court. With the recognition of this institute, an intense debate was started on whether the STF's performance was not in accordance with the principle of separation of powers (article 2 of the Federal Constitution of 1988) or whether the current situation of the country's prison system more punctual performance of the Supreme. As this is a relatively new legal issue, this article will analyze what the main thinkers say about this topic and its application in Brazilian law, through a qualitative bibliographical research, using bibliographical and documentary research
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1 INTRODUÇÃO 
O sistema carcerário brasileiro convive diariamente com condições desumanas para a sobrevivência das pessoas que encontram-se reclusas. O que agrava ainda mais esta situação, é a sistémica falha no Poder Executivo em mudar esta realidade. Diante deste cenário, foi que o STF, a pedido do PSOL (Partido Socialismo e Liberdade) na ADPF 347, reconheceu o Estado de Coisas Inconstitucional no sistema carcerário brasileiro, determinando que, por meio de medidas cautelares, ações fossem tomadas pelo Poder Público para mudar esta triste realidade de desrespeito aos diretos fundamentais em que se encontra o sistema carcerário.

O Estado de Coisas Inconstitucional teve sua origem na Corte Constitucional da Colômbia, quando foi constatada que 45 professores tiveram seus direitos previdenciários recusados pela autoridade local. Após a Corte observar que a recusa não dizia respeito somente aos professores autores da demanda, reconheceu o ECI (Estado de Coisas Inconstitucional), determinando que os municípios que se encontrassem em situação similar corrigissem a inconstitucionalidade em prazo razoável, expedindo, ainda, cópia da sentença as todas autoridades do país, para que a sistémica falta de observância dos direitos constitucionais fosse corrigido.

Após o reconhecimento do ECI no Brasil, várias discussões acadêmicas surgiram. Na maior parte, o ECI é muito criticado, pois com o seu reconhecimento, o Supremo Tribunal Federal, interfere nos outros poderes do país, desrespeitando o princípio da separação dos poderes existente no artigo 2º da Carta Magna. Por outro lado, há quem defenda o reconhecimento do ECI do Brasil, sustentando a posição que, dada a omissão dos outros poderes em fazer com a situação em que se encontra o sistema carcerário brasileiro mude, cabe ao guardião da Constituição Federal (STF), determinar que medidas sejam tomadas para acabar com este desrespeito a princípios e direitos fundamentais do ser humano.

Neste artigo, serão abordadas as principais correntes que se instauraram após o reconhecimento do ECI no sistema carcerário brasileiro, quais sejam: a) que a decisão é mais uma forma de ativismo jurídico, fazendo com que o Poder Judiciário faça as vezes de Poder Executivo e Legislativo, indo ao encontro de sua real competência e, b) ou que o ECI seria uma “senha de acesso”, tratando a omissão inconstitucional de um modo diferente que é vista pela doutrina e jurisprudência tradicional do Brasil.
2 REFERENCIAL TEÓRICO/DESENVOLVIMENTO 
2.1 ORIGEM E EVOLUÇÃO DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NA VISÃO DA CORTE CONSTITUCIONAL DA COLÔMBIA

O ECI foi reconhecido pela primeira vez na Colômbia pela Corte Constitucional da Colômbia em processo que envolvia direitos previdenciários e de saúde de professores municipais. Neste processo, os docentes tiveram seus direitos previdenciários recusados pelas autoridades locais. Os professores das cidades de María La Baja e Zambrano, após contribuírem com 5% de seu salário por mês, sendo esta contribuição obrigatória, tiveram negadas as coberturas de saúde e seguridade social, pois os agentes municipais não admitiram filia-los ao fundo previdenciário chamado Fundo de Prestación Social, alegando escassez de recursos para custeio do requerido pelos professores (Campos, 2016).


Em tutela antecipada, a Corte reconheceu que os professores tinham direito do que fora pleiteado, contudo não limitou-se a examinar o caso dos 45 docentes. Preocupada com situação de um geral, a CCC constatou que a não prestação de serviços, que eram direitos dos professores, não limitava-se a apenas um órgão, como os municípios presentes no processo, mas que tratava-se de uma falha estrutural, que tinha sua origem no programa nacional de recursos públicos para o financiamento do sistema educacional.


Diante do fato de haver uma “situação estrutural que lesa de maneira permanente, o exercício dos direitos fundamentais de um número amplo, indeterminado, de pessoas que não instauraram a demanda” (HERNANDÉZ, 2003, p. 2014). A CCC declarou o Estado de Coisas Inconstitucionais e determinou que municípios que se encontravam com a mesma situação corrigissem a inconstitucionalidade em prazo razoável. Carlos Alexandre Azevedo de Campos afirma que: 

Vê-se que a Corte se preocupou com os efeitos sistêmicos e negativos das decisões sobre a própria funcionalidade. Antevendo um sem número de demandas, procurou decidir de uma só vez em favor de todos os casos similares. Além de sanar problema estrutural que promovia violação massiva de direitos fundamentais, a Corte também agiu em estratégia de defesa de seu prestígio social contra possível enfraquecimento de sua capacidade e qualidade de julgamento decorrente do acumulo de processos (2016, p. 125).

Assim, com a decisão, a Corte quis proteger sua própria estrutura de funcionamento, fazendo que um processo que tinha como autor 45 professores que sofriam a violação de seus direitos, tivesse sua decisão difundida a todo país, pois tratava-se de uma violação generalizada.

Porém, este não foi único caso que a Corte entendeu, por bem, reconhecer o desrespeito massivo a direito fundamentais na Colômbia. Na Sentencia T – 068, de 1998, a CCC reconhecer pela segunda vez o ECI, tendo em vista a mora da Caixa Nacional de Previdência em responder petições de aposentados e pensionistas dirigidas a obter recálculos e pagamentos de diferenças de verbas previdenciárias.


Para Campos (2016), igualmente ao que houve no Brasil, o ECI também foi reconhecido no sistema carcerário colombiano, conforme Sentencia T-153, de 1998. Na referida decisão, a Corte buscou resolver a deficiência estrutural de proteção da dignidade humana. Identificando as origens da omissão que levaram à violação massiva de direitos fundamentais, e, consequentemente, expediu diversas ordens dirigidas a diversas autoridades da Colômbia. Diante disso, a Corte fez com que, os poderes políticos e órgãos administrativos, tivessem a liberdade de dar conteúdo às políticas públicas necessárias.

 
No entanto, a decisão não foi suficiente para resolver o problema carcerário, tendo a CCC que publicar mais duas decisões dando ênfase ao quadro que não foi resolvido, muito pelo contrário, se agravou, como no caso da Sentencia T – 388, de 2013, em que foi observado que existia um novo e diferente ECI no sistema carcerário colombiano devido a superlotação.

A Sentencia T – 025, de 2004, foi o caso mais importante de violação massiva de direitos fundamentais enfrentado pela Corte. O ECI foi reconhecido em decorrência do deslocamento forçado de pessoas diante do contexto de violência na Colômbia.

Na visão de Campos (2016) a Corte tomou a decisão mais ambiciosa de sua história, tendo em vista que ela reconheceu que, a violação massiva dos direitos fundamentais da população que se viu obrigada a se deslocar por causa da violência, tem o seu fator central nas falhas estruturais e políticas do Estado colombiano.

A grande mudança e, consequentemente, o que mais teve de inovador nesta decisão, foi que a Corte, além de determinar que políticas públicas fossem promovidas para sanar a violação massiva de direitos fundamentais, também supervisionou o cumprimento destas por meio de audiências públicas e novas decisões e ordens com o intuito de fazer com que a sentença tivesse sucesso.
2.2 A OMISSÃO INCONSTITUCIONAL

A omissão constitucional tem sua base legal no artigo 103, §2º da Constituição Federal, no qual diz que é a falta de “medida” que implica ausência de efetividade da norma constitucional, podendo ser esta medida, de competência tanto do legislador como de órgão administrativo. 

Para Campos (2016, p. 30) “significa dizer: a preocupação deve ser com a falta de medidas normativas que resulte em inefetividade de disposições constitucionais, e não necessariamente de medida legislativa, assim entendida como ato de competência do legislador”.


Segundo doutrina majoritária, a omissão inconstitucional decorre de circunstância de o legislador não cumprir um dever constitucional concreto de atuação político-normativa. A omissão ocorre quando o legislador deixar de “fazer aquilo a que, de forma concreta e explícita, estava constitucionalmente obrigado” (CANOTILHO, 2001, p. 1003).

Por outro lado, há quem defenda a vertente “normativista” da omissão inconstitucional. Na qual, “a omissão não é verificada simplesmente no descumprimento de um dever específico de legislar, mas em razão das consequências no plano normativo, político e social da inércia legislativa” (CAMPOS, 2016, p. 32). 


Em suma, cumpre dizer que, para a doutrina em geral, a omissão inconstitucional está sempre ligada a um enunciado constitucional em que é vaticinado um dever expresso e específico de legislar mais a ausência de atuação legislativa durante certo período razoável.


Para melhor entender, José Afonso da Silva desenvolveu a tipologia tricômita dos enunciados normativos. O doutrinador dividiu as normas constitucionais em: a) de eficácia plena e aplicabilidade imediata; b) de eficácia contida e aplicabilidade imediata e; c) de eficácia limitada. Neste trabalho daremos mais ênfase as normas de eficácia limitada.

As normas constitucionais de eficácia limitada são aqueles “comandos sem normatividade suficiente à aplicação imediata, sendo necessário o legislador completar a disciplina para dar concretude ao dispositivo constitucional” (SILVA, 2000, p. 88).


A doutrina mais antiga procurou limitar os casos de omissão inconstitucional às normas constitucionais de eficácia limitada, deixando de lado a inconstitucionalidade fática e social. Dando mais ênfase aos obstáculos semânticos que são estabelecidos pelas normas constitucionais.


Para melhor elucidar as omissões constitucionais, especialmente no que diz respeito ao direito brasileiro, o estudo deste tópico será aprofundado no tópico subsequente.

2.2.1 A omissão inconstitucional no Brasil



No caso do Brasil, a Constituição Federal de 1998 trouxe inovações no campo da omissão legislativa, a exemplos dos meios de controle da mesma. A ação direta de inconstitucionalidade por omissão e o mandado de injunção, “são provas de preocupação especial do constituinte em proteger a Constituição contra as omissões ilícitas dos Poderes Legislativo e Executivo” (CAMPOS, 2016, p. 46).


O Supremo Tribunal Federal, guardião da Constituição (artigo 102, caput da Carta Magna), já declarou a existência de omissão inconstitucional em sua história. Porém, o tribunal limita-se a reconhecer a mora legislativa ou administrativa e determina um prazo para que a lacuna seja superada. Isto acontece, pois, o STF entende que, caso houvesse a formulação direta de norma faltante, estaria desrespeitando a própria literalidade do §3º da CF e violando a princípio da separação dos poderes.

Um exemplo desta atuação do Supremo, foi na ADI 3.682/MT, julgada em 2007, em que foi reconhecida a inconstitucionalidade por omissão em virtude da falta de lei federal, exigida expressamente pelo §4º do artigo 18 da CF. Neste caso, o STF limitou-se a reconhecer a mora e conceder prazo de dezoito meses para elaboração de lei complementar. No entanto, até os dias de hoje, a referida lei complementar não foi produzida e, o que se teve no prazo estabelecido pelo tribunal, foi uma Emenda Constitucional de nº57/2008 que se limitou a convalidar os municípios criados até a data de 31/12/2006.

Diante disso, Carlos Alexandre de Azevedo Campos ressalta que:

[..] o Tribunal, [...] ainda está preso a concepções tradicionais e ortodoxas no que se refere ao tema. Em destacadas decisões proferidas em ações diretas de inconstitucionalidade por omissão e mandados de injunção, o Tribunal, vinculou, exatamente como faz a doutrina tradicional, a ocorrência de omissão legislativa a um determinado tipo de enunciado constitucional, aquele de eficácia limitada e mediante o qual é emanada ordem expressa de legislar.( 2016, p. 52).

Portanto, para Campos (2016) estes são exemplos que a concepção que o Supremo tem sobre a omissão constitucional, muito atrelada a doutrina tradicional, deve ser repensada e ampliada, de forma que agregue não só as normas de eficácia limitada, mas todas as normas constitucionais que de algum modo há atuação incompleta dos Poderes.

2.3 A ARGUIÇÃO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL N.º 347

Valendo-se das decisões da Corte Constitucional da Colômbia que reconheceram o Estado de Coisas Inconstitucional e das mudanças que esse instituto possibilitou realizar naquele país, foi que o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) em Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) requereu que o STF reconhecesse o ECI no sistema carcerário brasileiro,
Nesta ADPF nº 347, o PSOL teve como base representação formulada pela Clínica de Direitos Fundamentais da Faculdade de Direito da UERJ, a qual apresentou documentos que comprovam o quadro dramático e inconstitucional do sistema prisional brasileiro.


Se valendo deste estudo realizado, o PSOL demonstrou em sua petição inicial que o sistema carcerário brasileiro vive um verdadeiro “inferno dantesco”, tendo em vista a existência de celas superlotadas, imundas e insalubres, proliferação de doenças infectocontagiosas, comida intragável, temperaturas extremas, falta de água potável e de produtos de higienes básicos. Ainda, demonstrou a grande seletividade do sistema penitenciário, considerando que atinge quase que exclusivamente os pobres. Para melhor elucidar esta questão, em estudo realizado pelo DEPEN, em julho de 2013, mostram que só 0,47 % dos presos têm curso superior completo, 5,1% são analfabetos, 12,1% são apenas alfabetizados e 44% possuem somente o ensino fundamental incompleto.

 Diante do desrespeito massivo dos direitos fundamentais dos presos e da falha sistêmica das políticas públicas em reverter esse quadro catastrófico, foi que o PSOL requereu o reconhecimento do ECI no sistema penitenciário brasileiro.

A partir deste pedido, várias discussões se estabeleceram para que a medida cautelar requerida em pedido liminar pelo PSOL fosse analisada. Dentre elas, se a escolha pela via da ADPF foi a escolha certa do partido.


De início, vale ressaltar, que a Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), disposta no §1º do artigo 102 da CF e Lei nº 9.882 de 1999, tem como objeto evitar ou reparar lesão a preceito fundamental resultante de ato do Poder Público.
 


Para Campos (2016) o “ato do Poder Público” objeto da ADPF, não é apenas um ato isolado ou comissivo de um dos poderes, mas podem ser de diferentes autoridades, órgãos e poderes, bem como a omissão generalizada e persistente.

Outro ponto que viabiliza a escolha do PSOL pela ADPF é que no artigo 10, caput, da Lei 9.882/99 vemos que o Supremo, quando do julgamento do mérito da ação, fixará as condições e o modo de interpretação e aplicação do preceito fundamental, o que dá ensejo para que aquele profira a sentença estrutural para afirmação e controle do ECI.


Verifica-se, também, que os requisitos materiais formulados pelo desenvolvimento da jurisprudência da Corte Constitucional da Colômbia sobre o tema também foram respeitados pelo PSOL quando requereu o conhecimento do ECI no sistema carcerário brasileiro. 


Primeiramente, segundo Campos (2016) evidencia-se a transgressão a diversos dispositivos constitucionais e violação massiva e generalizada de direitos fundamentais dos presos quanto à dignidade, higidez física e integridade psíquica. A superlotação carcerária e precariedade das instalações onde se encontram as pessoas reclusas, configuram tratamento desumano, degradante, cruel, ultrajante e indigno.

Não obstante, direitos básicos, que a observância destes compõem o mínimo existencial para o ser humano, não fazem parte das vidas dos presos, quais sejam: saúde, educação, alimentação, assistência judiciária, trabalho, previdência e assistência social.

Aliado a este estado que se encontram o sistema carcerário brasileiro, há “[...] a omissão reiterada e persistente das autoridades públicas no cumprimento de suas obrigações de garantia dos direitos dos presos” (CAMPOS, 2016, p.272).


De fato, há legislação ordinária versando sobre esses direitos, por exemplo a Lei nº 7.210 de 1984, a Lei de Execução Penal, em que é assegurado diversos destes direitos citados que estão sendo desrespeitados. Portanto, é notório o insucesso da implementação da legislação em vigor, tendo em vista que nada é feito pelos Poderes Executivo e Legislativo para modificar esta situação.

Diante deste quadro de violação massiva e sistemática dos direitos fundamentais, o PSOL, por meio da ADPF 347, requereu o conhecimento do ECI no sistema carcerário brasileiro, pois, segundo Campos (2016) só a atuação conjunta em diversos órgãos, do Legislativo, do Executivo e do Judiciário, dos diferentes entes federativos, exigindo uma pluralidade de medidas de naturezas diversas, pode combater as falhas estruturais.

Na ação em tela, o PSOL, diante do massivo desrespeito aos direitos fundamentais e a sistêmica omissão dos poderes em garantir o mínimo existencial as pessoas que se encontram reclusas, optou por requerer, em sede de pedido liminar, medidas cautelares para que esta grave situação não tivesse que esperar o moroso tempo para se proferir uma sentença no STF.
 O Plenário do STF, observando este conjunto fático de desrespeito aos direitos fundamentais da população carcerária, decidiu reconhecer o ECI no sistema penitenciário brasileiro.

 Dentre as 8 medidas cautelares requeridas na ADPF, o Plenário do STF decidiu, por bem, seguir o voto do relator Ministro Marco Aurélio e deferir 5 dos pedidos feitos liminarmente, determinando que: 
[...] a) aos juízes e tribunais – que lancem, em casos de determinação ou manutenção de prisão provisória, a motivação expressa pela qual não aplicam medidas cautelares alternativas à privação de liberdade, estabelecidas no artigo 319 do Código de Processo Penal; b) aos juízes e tribunais – que, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Políticos e 7.5 da Convenção Interamericana de Direitos Humanos, realizem, em até noventa dias, audiências de custódia, viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciária no prazo máximo de 24 horas, contados do momento da prisão; c) aos juízes e tribunais – que considerem, fundamentadamente, o quadro dramático do sistema penitenciário brasileiro no momento de concessão de cautelares penais, na aplicação da pena e durante o processo de execução penal; d) aos juízes – que estabeleçam, quando possível, penas alternativas à prisão, ante a circunstância de a reclusão ser sistematicamente cumprida em condições muito mais severas do que as admitidas pelo arcabouço normativo e, e) à União – que libere o saldo acumulado do Fundo Penitenciário Nacional para utilização com a finalidade para a qual foi criado, abstendo-se de realizar novos contingenciamentos (BRASIL, 2015).
Assim sendo, o STF, pela primeira vez em sua história, reconheceu que as políticas adotadas pelos poderes Legislativo e Executivo não estavam surtindo efeito no combate a este Estado de Coisa Inconstitucional, proferindo decisão que ultrapassavam os limites impostos pelo princípio da separação dos poderes, adentrando na política do Estado e fazendo as vezes deste diante de sua inércia. Além disso, o STF se auto reconhecendo como legitimado para suprir lacunas legislativas é algo que ocorre desde muito, especialmente quando falamos de sua atuação nos julgamentos de Mandado de Injunção e ações do controle concentrado. A diferença que salta aos olhos no caso do reconhecimento do ECI é que havia normas para regulamentar o sistema penitenciário brasileiro, não havia lacunas, mas essas foram reconhecidas como insuficientes e ineficientes devido à realidade que o sistema carcerário.
2.4 O ATIVISMO JUDICIAL CAMUFLADO

Após o julgamento da medida cautelar em sede de liminar na ADPF 347, que reconheceu o ECI no sistema carcerário brasileiro, vários autores se propuseram a discorrer sobre o assunto, apontando os riscos que a aplicação deste instituto no Brasil poderia acarretar. Destacam-se entre todos, o professor Lênio Luiz Streck e os professores Raffaele de Giorgi, José Eduardo Faria e Celso Campilongo.

O caminho que nos leva ao ativismo judicial deve ser interpretado e compreendido em decorrência da reconhecida judicialização das relações humanas, públicas e privadas, superando as instâncias políticas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo, envolvendo uma clara transferência de poder para juízes e tribunais, com “alterações significativas na linguagem, na argumentação e no modo de participação da sociedade” (BARROSO, 2009).

Para a common law, o ativismo encontra sua origem histórica na própria importância que assume a jurisprudência como fonte primária de direitos, ainda que em seus primórdios existam pretensões conservadoras da sociedade, tal como o suporte judicial à segregação racial, como destaca BARROSO:

As origens do ativismo judicial remontam à jurisprudência norte-americana. Registre-se que o ativismo foi, em um primeiro momento, de natureza conservadora. Foi na atuação proativa da Suprema Corte que os setores mais reacionários encontraram amparo para a segregação racial (Dred Scott X Sanford, 1857) e para a invalidação das leis sociais em geral (Era Lochner, 1905-1937), culminando no confronto entre o presidente Roosevelt e a corte, com a mudança da orientação jurisprudencial contrária ao intervencionismo estatal (West Coast X Parrish, 1937). A situação se inverteu completamente a partir da década de 50, quando a Suprema Corte, sob a presidência de Warren (1953-1969) e nos primeiros anos da Corte Burger (até 1973), produziu jurisprudência progressista em matéria de direitos fundamentais, sobretudo envolvendo negros (Brown X Board of Education, 1954),

acusados em processo criminal (Miranda X Arizona, 1966) e mulheres (Richardson X Frontiero, 1973), assim como no tocante ao direito de privacidade (Griswold X Connecticut, 1965) e de interrupção da gestação (Roe X Wade, 1973). (BARROSO, 2009, p. 7)



A força dos precedentes não é novidade para a common law, ao passo que em território brasileiro temos reconhecido a importância que assume a vinculação às decisões superiores, tal como o advento da súmula vinculante.

A posição claramente ativista que tem sido adotada pelo Poder Judiciário no Brasil pode ser ilustrada em diversos exemplos nos quais se aplica diretamente a Constituição a situações não expressamente contempladas em seu texto e independentemente de manifestação do legislador ordinário, tal como seu deu no caso da fidelidade partidária.


Com o reconhecimento do ECI esta discussão tomou ainda mais corpo no direito brasileiro, pois pela primeira vez o STF admitiu expandir seus poderes políticos normativos para tomar medidas que deveriam ter sido tomadas pelos poderes Executivo e Legislativo, indo de encontro ao princípio da separação dos poderes relatado na Carta Magna, bem como houve controle não apenas da natureza constitucional das normas, mas de fatos e realidades observadas nas prisões do país.
Para STRECK (2015) o conceito do ECI, importado da Corte Constitucional da Colômbia, não é aplicável no Brasil, pois o mesmo que país que o inventou ainda sofre com muitos estados de coisas inconstitucionais já há alguns anos.


Na concepção de Campilongo, De Giogi e Faria (2015) a aplicação do ECI como forma de coibir o desrespeito as normas constitucionais, pode levar a uma dificuldade ou mesmo ameaçar a sua efetividade no direito Brasileiro, considerando que nosso país é marcado pelos sem-teto, sem-saúde, sem-educação e sem-segurança.


 Portanto, além da preocupação de que o próprio guardião da Constituição Federal (Supremo Tribunal Federal) a desrespeitou fazendo as vezes de poder Executivo e Legislativo quando reconheceu o ECI no sistema carcerário brasileiro, há também a preocupação de que o reconhecimento deste instituto pelo órgão lhe dê poderes para ainda mais adentrar nas políticas públicas do Governo, tendo em vista a crise que vivemos em diversos setores do país.

É incontestável que nenhum dos autores é contra o resguardo da Constituição Federal pelo STF, esse é indispensável para que possamos viver num estado democrático direito, como preconiza a Carta Magna. Porém, como ressalta Streck (2015) “[...] Só que existe uma coisa chamada política, eleições, parlamento, orçamento, enfim, coisas que fazem parte de uma democracia, sem falar do lugar em que vivemos: um país periférico e com um presidencialismo de coalizão, capenga, que dia a dia agoniza”

Ainda, o professor Lênio Luiz Streck levanta um ponto de importância relevância para a discussão do assunto. Segundo Streck (2015) “[...] o objeto do controle de constitucionalidade são normas jurídicas, e não a realidade empírica — vista de forma cindida — sob a qual elas incidem. Portanto, minha discordância é com o modo como a noção de ECI foi construída.”


Sendo assim, o professor faz várias indagações imaginando o que poderia acontecer se o reconhecimento do ECI fosse banalizado e seu uso se tornasse retórico no Brasil, dando poderes exorbitantes ao poder Judiciário.

Neste sentido, Lênio Luiz Streck ressalta:

[...] não seria necessário lançar mão desse “argumento de teoria colombiana” para tratar do que a legislação processual penal brasileira já prevê. Ora, na especificidade da questão penitenciária, o Poder Legislativo estabeleceu exigências para o uso republicano e destinação dos fundos penitenciários a cargo da administração judicial e do Departamento Penitenciário Nacional. São, portanto, exigências legais, estabelecidas pelo Poder Legislativo. E não pelo Poder Judiciário. Além do mais o Fundo Penitenciário Nacional, gerido pelo Departamento Penitenciário Nacional, foi criado por Lei Complementar (LC 79/94 e regulamentada pelo Decreto 1093/94). Em resumo, com a aceitação da tese da ECI fica cada vez mais difícil fazer a comunidade jurídica entender porque existe uma crise no direito e na sua operacionalidade no Brasil. (STRECK, 2015).


Diante de todo o exposto, a maior crítica que a aplicação do ECI no Brasil recebeu, foi que tratava-se de um ativismo judicial camuflado, pois, enquanto os poderes Executivo e Legislativo eram omissos em resolver os problemas no presídio, o STF fez as vezes daqueles e emitiu decisão estrutural que desrespeitou o princípio da separação dos poderes, cláusula pétrea disposta no artigo 2º da Constituição Federal de 1988.
2.5 O ECI COMO REMÉDIO ESTRURAL


Diferentemente do exposto acima, existem teses que defendem o reconhecimento do ECI no sistema carcerário brasileiro e a decisão tomada pelo STF quando do julgamento da medida cautelar em sede de pedido liminar na ADPF 347.

Como principal defensor e autor sobre este assunto CAMPOS (2015) justifica a aplicação o ECI como um remédio estrutural e uma senha de acesso, a fim de que afirme com urgência a necessidade do Congresso e Executivo estabeleçam políticas públicas.


É importante enfatizar que “[...] a atuação envolvida na afirmação do ECI é exemplo destacado no ativismo judicial” (CAMPOS, 2016, p. 219). Portanto, nem o principal defensor deste instituto desconhece que o ECI é uma forma de ativismo judicial.

Porém, o ativismo judicial possui várias faces e dimensões, de modo que a análise de sua legitimidade deve ser contextual respeitando diferentes incentivos e fatores. No caso do sistema carcerário brasileiro, não faltam incentivos e fatores para a ação ativista do STF.


Campos (2016) é categórico ao dizer que o ativismo ilegítimo somente é o antidialógico, o que não é o caso do ECI, pois este estabelece diálogos institucionais com outros poderes por meio de incentivos judiciais à atuação legislativa e administrativa para respeito dos direitos fundamentais, no tocante as objeções formuladas dizendo que a decisão que reconhece o ECI vai de encontro a democracia e um dos seus principais princípios, qual seja a separação dos poderes.


De acordo com Carlos Alexandre de Azevedo Campos:

[...] essas dificuldades podem ser minimizadas mediante a construção dialógica da proteção mais eficaz e adequada dos direitos fundamentais. A proposta é a de negar que a interpretação constitucional possa ser encarada como uma tarefa exclusiva de juízes e cortes. Trata-se de combater a visão convencional de que cabe à corte dar a “última palavra” ou ainda a “única palavra” sobre o que significam direta ou indiretamente as constituições e, consequentemente, sobre a melhor forma de proteger os direitos constitucionais. (2016, p. 242).

O autor diz Campos (2016, p. 302) “[...] para alcançar legitimidade, a deliberação há de ocorrer em contexto aberto, livre e igualitário, ou seja, todos devem participar livres de qualquer coerção física ou mora, em condições de iguais possibilidades e capacidades para [...] persuadir”.

Sendo assim, caso a corte que resguarda a constituição não se faça valer de sua supremacia para tomar todas as decisões e, sim, estabeleça um diálogo com os outros poderes a fim de sanar o desrespeito massivo dos direitos das pessoas lesadas, o ativismo judicial se torna legítimo para a sociedade.

O Ministro Marco Aurélio, relator da ADPF nº 347, ressaltou que “[...] apesar de não poder cogitar-se realização plena dos direitos à saúde, educação, transporte, não há que se falar em ECI por tratar-se de temas que constam da agenda política” (BRASIL, 2015).


Este pensamento já vinha sendo cultivado anos antes da análise do ECI na ADPF nº 347, conforme pode-se observar do julgamento da ADPF nº 45 de relatoria do Ministro Celso de Mello. Mello (2004) afirmava que caso os Poderes Legislativos e Executivos não executassem o seu papel para que os princípios fundamentais fossem respeitados na sociedade, de forma excepcional, o Judiciário poderia intervir, a fim de viabilizar a todos o acesso aos bens cuja fruição lhes haja sido injustamente recusado pelo Estado.


Häberle (1997) já era categórico em dizer que uma Constituição que estrutura não só o Estado, mas também dispõe sobre a organização da sociedade e setores da vida privada, não pode tratas os forças sociais e privadas como meros objetos.


Como descrito por CAMPOS (2016) o reconhecimento do ECI pelo STF, não inspirou ubiquidade, mas uma disciplina legal objetiva quanto aos seus requisitos de configuração, tendo em vista que o mecanismo foi projeto de Lei com o nº 736, de 2015, formulado pelo Senador Antonio Carlos Valadares, com o intuito de inserir a figura do ECI na Lei nº 9.882/99, que trata da ADPF, inclusive com a previsão rígida dos pressupostos para seu reconhecimento.


Campos (2016) em relação a crítica que o reconhecimento do ECI abriria uma subjetividade para o STF aplica-lo em diversos casos, tendo em vista que o Brasil vive vários casos de coisas inconstitucionais afirma que, em se tratando de ferramenta que funciona como uma senha para o STF intervir no ciclo de políticas públicas por meio de sentenças estruturais, o rigor na apreciação dos seus requisitos de configuração, serve para evitar que ocorram decisões arbitrárias.

Ainda, na visão do autor CAMPOS (2016) depois de formulada e implementadas as medidas pela corte que reconheceu o ECI, deve esta monitorar e avaliar os resultados, principalmente por meio de audiências públicas, com a participação dos órgãos envolvidos nas decisões.

Deste modo, para fazer com o que ECI tenha essa restrição para o seu reconhecimento, a fim de não se torne uma coisa subjetiva e que seja aplicada várias vezes, deve o juiz constitucional fundamentar de forma de exaustiva o preenchimento dos requisitos que embasam este instituto, de forma que sua afirmação seja algo objetivo, e não fruto de seu olhar político e moral.

3. CONSIDERAÇÕES FINAIS

No julgamento da ADPF nº 347 o Supremo Tribunal Federal veio a decidir de maneira inédita, visto que admitiu que os poderes Executivo e Legislativo estavam sendo omissos em garantir o respeito dos direitos fundamentais do ser humano às pessoas que se encontram no sistema penitenciário brasileiro.

Como qualquer coisa nova, a decisão do Supremo sofreu muitas críticas, principalmente por estar intervindo em políticas públicas que não seriam de sua competência. Porém, é bom ressaltar que o estado das penitenciárias brasileiras há muito tempo não mutação alguma a respeito de melhorias, ao contrário, quanto mais passa parece que a situação fica ainda pior.


Diante disso, a atuação do Supremo juntamente com o trabalho realizado pelo PSOL na ADPF nº 347 deve ser reconhecido. O partido político que desde os seus primórdios foi concebido com o intuito de representar e dar voz as minorias e oprimidos, fez o seu papel e expôs a realidade dos presídios brasileiros.


Importante frisar, que a atuação do Supremo não será solitária, muito pelo contrário, haverá a ajuda dos órgãos e Estados da federação que deveriam ter lutado contra esta realidade que o Brasil vive.

Enfim, evidentemente que o reconhecimento do ECI no Brasil é uma das mais importantes inovações da jurisdição constitucional brasileira, tratando-se de um melhoramento fundamental do ativismo judicial pregado até o momento, em que se busca uma verdadeira estrutura tripartite, requisitando-se a participação de vários órgãos de forma coordenada para a solução do problema que vive o sistema carcerário brasileiro. O fato do STF se adentrar no campo de competência dos poderes Executivo e Legislativo, apenas reafirma o papel que esta Corte representa para um país democrático, de guarda da constituição e dos direitos das pessoas acima de tudo.
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