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RESUMO:

O presente artigo buscou analisar o quadro das penitenciarias brasileiras frente aos direitos fundamentais
constitucionalmente elencados e a atuacgdo judicidria perante tal cenario. Inicialmente, sdo analisados os fendmenos de
intensificagdo da atuagdo judicial, quais sejam, a judicializacdo da politica e o ativismo judicial, suas causas e
extensdes. Em seguida, observa-se o quadro de inconstitucionalidade permanente no tratamento designado a populag@o
carceraria e, por fim, a razoabilidade ou ndo das medidas adotadas pelo Poder Judiciario no enfrentamento da matéria.
Por conseguinte, sdo apontados posicionamentos de estudiosos do tema, considerando as diversas perspectivas
divergentes. Conclui-se pela necessidade de um enfrentamento dialdgico da matéria entre os poderes constituidos, tendo
em vista a ilegitimidade do ativismo judicial.
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JUDICIAL ACTIVISM IN THE PRISON SYSTEM: JUDICIAL CONTROL IN THE
PROTECTION OF FUNDAMENTAL RIGHTS

ABSTRACT:

This article intends to analyze the situation of brazilian prisons in relation to the fundamental rights constitutionally
listed and the judicial performance in this scenario. Preliminarily, the intensification of judicial action, that is, the
judicialization of politics and the judicial activism, their causes and extensions, will be explored. Then, the situation of
permanent unconstitutionality in the treatment assigned to the prison population will be analyzed in order to address the
reasonableness or not of the measures adopted by the Judiciary in dealing with the matter. In addition, points of view of
scholars of the theme will be pointed out, due to the diverse divergent perspectives. It is concluded that there is a need
for a dialogic confrontation of the matter between the constituted powers, considering the illegitimacy of judicial
activism. It is concluded that there is a need for a dialogical confrontation of the matter between the constituted powers,
in view of the illegitimacy of judicial activism.

KEYWORDS: Prisional System, Fundamental Rights, Judicial Activism, Judicialization.

1 INTRODUCAO

I Académica do Curso de Direito do Centro Universitario FAG. E-mail: lpaganini@minha.fag.edu.br.

2 Docente Orientador do Curso de Direito do Centro Universitario FAG. E-mail: lucasoliveira@fag.edu.br.



A Constituigdo Federal Brasileira (1988) tem acentuado o foco nos direitos fundamentais,
contando com extenso rol destinado a resguardé-los. Entretanto, mesmo ap6s mais de 30 anos da
promulgacdo da Carta Magna, muitos desses direitos sdo constantemente ignorados e violados.
Dentre tais violagdes, pode-se apontar o tratamento degradante destinado a populacdo carceraria
brasileira, a qual sofre com condigdes de superpopulagdo, privacdo de recursos basicos, higiene,
assisténcia médica, trabalho e educagdo. A conjuntura ¢ de amplo conhecimento do Poder Publico,
demonstrando omissao estatal frente a um quadro de ilegalidade.

Neste contexto, o presente estudo trata-se de uma pesquisa bibliografica que propde
investigar se, mediante inércia dos demais Poderes, cabe interferéncia do Judicidrio no ambito
carcerario, impondo medidas que visem a salvaguarda dos direitos fundamentais dos presidiarios.
Para tanto, serdo analisados o contexto do sistema prisional brasileiro, a atuacdo estatal perante a
ele, e as decisodes judiciais na area.

A importancia da pesquisa reside na notdria precariedade das condigdes a que sao
submetidos os apenados no Brasil, bem como no descaso do Poder Publico frente a citada situagao.
Ademais, ¢ fundamental a discussdo entorno do ativismo judicial, intentando-se averiguar se o
mesmo ¢ necessario para a adequada efetivagdo dos ditames constitucionais no que concerne a
populagdo carceraria, que, portanto, exige a discussao acerca dos limites de atuagdo que devem ser
seguidos para que o Judiciario ndo macule a divisdo dos trés Poderes, porquanto a seguranca
politica e social carece do respeito aos ditames constitucionais, visto que o atendimento as
necessidades da dignidade humana sé € possivel em um sistema politico democratico.

Nesse sentido, ¢ notorio que a precisa identificagdo e delimitacdo das fungdes, sejam estas
gerais ou especificas, dos trés Poderes que organizam o Estado, ¢ vital para a democracia de
qualquer pais, pois o desequilibrio dos Poderes resulta em arbitrariedade.

Desse modo, pretende-se analisar € compreender o aumento da funcdo jurisdicional
brasileira, conceituar e diferenciar os fendmenos da judicializagdo da politica e do ativismo judicial,
apresentar a realidade fatica do sistema prisional brasileiro, observar a experiéncia de outros paises

na matéria e ilustrar o pensamento de estudiosos no assunto.

2 FUNDAMENTACAO TEORICA

2.1 ADIVISAO DE PODERES NO ESTADO CONSTITUCIONAL E O ATIVISMO JUDICIAL



2.1.1 Direitos Fundamentais

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, também conhecida como
‘Constituicao Cidada’, traz em seu predmbulo a garantia dos direitos fundamentais, ao assinalar:
“Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais ¢ individuais
[...]” (BRASIL, 1988). Ademais, em seus artigos 5° a 17, a Constituicdo cita e exemplifica os
direitos que se encaixam nesse rol.

De acordo com Pinto (2009), os direitos fundamentais correspondem a um conjunto de
prerrogativas que visam efetivar as exigéncias de dignidade, liberdade e igualdade. Conforme
explica Moraes (2018), as Constituigdes modernas tém entre suas finalidades a imposi¢ao de limites
ao poder publico, de forma que os direitos fundamentais sejam reconhecidos independentemente da
vontade do legislador.

Nesse sentido, Silva (2014) elucida que o termo ‘fundamentais’ expressa que se trata de
direitos que ndo exigem mero reconhecimento formal, mas efetivacdo concreta. Portanto, a
Constituicdo Federal visa a garantia compromisséria social por meio da protecdo dos direitos
fundamentais, sendo estes inviolaveis e de necessidade de méaxima aplicacdo. Por conseguinte,
Cunha Junior (2009), ressalta que ha estreita ligacdo entre a democracia e a concretizacdo dos
direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais sdo divididos, pela doutrina brasileira, em, ao menos, trés
geragdes, conforme elucida Mello (1995), sendo os de primeira geragdo, conhecidos como direitos
civis ou politicos, aqueles focados nas liberdades individuais, enquanto os de segunda geragao
focam nas liberdades positivas, objetivando a igualdade, compreendem os direitos econdmicos,
sociais e culturais. E, por fim, os de terceira geragdo, destinados ao desenvolvimento e progresso da
coletividade.

Desse modo, como salienta Ferreira Filho (2002), a divisdo dos direitos fundamentais segue
a ordem do lema da Revolu¢do Francesa, pois os direitos fundamentais de primeira geracdo
referem-se a liberdade; os de segunda, a igualdade; e os de terceira, a fraternidade.

Em que pese, os direitos de primeira geracdo determinam que o Estado se abstenha de
intervir no campo individual dos cidaddos. Por outro lado, os direitos de segunda geracdo exigem

uma postura ativa do Estado a fim de promover a sua efetivacdo, por meio de uma prestacao
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positiva que, conforme Branco (2002), pode ser de natureza juridica - quando resulta da elaboracao
de leis, sejam elas penais ou procedimentais - ou materiais, tendo por objetivo aliviar desigualdades
sociais, instituem politicas publicas ativas que concretizem esses direitos, como ¢ o caso da saude e
educagdo, previstas no artigo 6° da CF/88.

Como explica Canotilho (2003), faz-se necessaria, nessa seara, a concessao de bens e
servigos, além da criagcdo de instituigdes (como hospitais, no caso do direito a saude). Diante disso,
depreende-se que, para que os direitos fundamentais sejam integralmente concretizados, de forma a
respeitar a aspiragao constitucional, € essencial uma postura ativa do Estado, objetivando efetivar os
direitos sociais.

Conforme Krell (2002), os direitos fundamentais de aspecto social sdo materializados por
meio do Estado, e ndo contra este, exigindo, portanto, a criagdo de normas e politicas publicas
prestacionais faticas.

No entanto, Bonavides (2011) esclarece que os direitos fundamentais, de forma geral, nao
possuem carater absoluto e devem ser relativizados em circunstancias excepcionais, sopesando-se
um sobre o outro, nos moldes legais, de forma a buscar um meio justo. Corroborando a ideia, Bulos
(2017) esclarece que, salvas algumas excegdes, a relatividade constitui importante caracteristica dos

direitos fundamentais e, havendo conflitos entre eles, deve ser feito sopesamento de um sobre outro.
2.1.2 Separagao dos Poderes

A Constitui¢do Federal impde, explicitamente, em seu art. 2°, a divisdo dos trés Poderes -
Legislativo, Executivo e Judicidrio - proposta por Montesquieu. Além disso, no Titulo IV - Da
Organizagao dos Poderes -, divide-os em trés capitulos e exemplifica precisamente as atribui¢des de
cada um deles. Tal divisdo constitui-se como clausula pétrea, conforme artigo 60, §4°, inciso III,
que determina: “[...] a separacio dos Poderes ndo sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda
tendente a abolir” (BRASIL, 1988).

O referido principio constitucional tem por objetivo, como esclarece Ferraz (1994),
estruturar um sistema ordenado de divisdo de fungdes. Leciona Silva (2014) que a fungdo legislativa
tem por atribuicdo a criacao e edigdo de normas gerais, de carater abstrato e impessoal; a funcao
executiva visa a gestdo de problemas sociais concretos, dentro dos pardmetros legalmente
estabelecidos, em funcdo administrativa; ao passo que a funcdo jurisdicional aplica o direito aos

casos concretos, pacificando conflitos sociais.



Consoante Moraes (2018), a distribuicao de fungdes deve funcionar em um mecanismo de
controles reciprocos, “freios e contrapesos”, de forma a buscar o equilibrio entre os Poderes,
possibilitar a fiscalizag@o, evitar arbitrios e garantir o respeito aos direitos fundamentais.

Ocorre que, de acordo com Ramos (2015) caracteriza-se o ativismo judicial quando a fungao
jurisdicional ultrapassa os limites de atuagdo estabelecidos pela Constituicdo, em detrimento dos
outros Poderes. Portanto, ¢ fundamental que os magistrados, no exercicio de suas fungoes,
observem os ditames constitucionais, visando evitar a expansao da esfera judiciaria e a sua atuacao

de forma além da predeterminada.

2.1.3 Protagonismo judicial na efetivagao dos direitos fundamentais

De acordo com Tassinari (2012), a participagdo do Judiciario brasileiro foi acentuada a partir
da promulgacdo da Constituicao Federal de 1988, pois com o fim do regime ditatorial militar, foi
criado um ambiente oportuno a efetivagdo de direitos dos cidaddos, devido ao novo carater
constitucional democratico.

Conforme Moreira (2004), no contexto em que surgiu a Constituicdo Federal de 1988, a
sociedade buscava participa¢do politica, tendo em vista o longo periodo de autoritarismo que a
antecedeu. Desse modo, sob a perspectiva do ideal democratico, estabeleceu-se um sistema em que
os Poderes possuem carater independente e, portanto, fiscalizatério entre si.

O Poder Judiciario passou a ter mais forga, como se depreende do artigo 5°, inciso XXXV,
CF: “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito” (BRASIL,
1988). Nesse momento, consoante a Mor¢ (2013), o Judicidrio passa a atuar no controle juridico dos
demais Poderes, visando garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais, de forma a atender ao
anseio social por democracia e pela concretizagdo dos valores do bem-estar social.

Nesse processo de democratizagdo, segundo Campos (2014), o acesso a jurisdigdo do
Supremo Tribunal Federal (STF) foi normatizado, por meio de leis e emendas constitucionais, a
exemplo da Lei n® 9.868/99, que trata das agdes Declaratoria de Constitucionalidade (ADO) e
Direta de Inconstitucionalidade (ADI), tal como a Lei n° 9.882/00, que regula a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

Outra condi¢do que incentivou a posi¢cdo de destaque do Judicidrio, de acordo com Ramos
(2015), foi a insuficiéncia pratica dos demais Poderes no exercicio de suas fun¢des. No mesmo

sentido, Campos (2014) destaca que o processo politico, muitas vezes, ndo atende as demandas

5



sociais, tendo a atuacdo judicial carater supletivo nesses casos. Ou seja, o Legislativo deixa de
regulamentar normas que efetivem os direitos fundamentais, assim como o Executivo ignora a
necessaria alocacdo de recursos em determinado seguimento e, por consequéncia, uma maior
participacgdo Judiciario torna-se inevitavel.

Pinheiro (2008) afirma que, perante a inércia do Legislativo e do Executivo, deve o
Judiciario supri-los. Sob essa Otica, na omissdo dos demais Poderes em efetivar os direitos
fundamentais que exijam prestacdo material, a atuagdo judicial € justificada. Em concordancia com
Ferrarese (2010), o Judiciério pode suplementar o atendimento as demandas sociais, quando houver
necessidade.

Coelho (2002) afirma que quando hé vacuo legislativo, cabe aos juizes e tribunais garantir a
tutela dos direitos fundamentais. No entanto, Pinheiro (2008) declara que o Poder Judiciario nao
deve se tornar o principal responsavel pela formulacao dos direitos fundamentais, tampouco pode se
manter inerte frente a negligéncia do Legislativo e do Executivo, devendo encontrar um equilibrio.

Destarte, a atividade jurisdicional passou a ser fonte primaria em matéria de demandas
socais, sobretudo aquelas relacionadas a inefetividade ou caréncia de politicas publicas. Neste
seguimento, Espindola (2002) ressalta que a mobilizacdo social passou a buscar a atual judicial de
forma que essa se tornou instrumento de efetivacdo das semanas sociais, deixando de ser
meramente dispositivo de aplicacdo normativa. Portanto, o Poder Judiciério torna-se protagonista na
tutela de direitos fundamentais, em razao do principio da inafastabilidade, fazendo com que surjam

os fenomenos do ativismo e da judicializagao.

2.1.4 Ativismo judicial e judicializacdo da politica

Conforme Kmiec (2004), o termo surgiu nos Estados Unidos, em 1947, em reportagem
realizada pelo jornalista estadunidense Arthur Schlesinger, na qual realizou uma analise dos
ministros da Suprema Corte Americana, devido a sua postura ativa quanto a efetivacao dos direitos
sociais. A terminologia, entdo, passou a ser usada de forma critica, a fim de designar a conduta
magisterial de atuar de forma suplementar ao ordenamento legal, ou seja, uma intensa atuacdo
judiciaria que interfira nos espagos designados ao Legislativo e Executivo.

De acordo com Barroso (2012), o ativismo judicial pode ser observado em diferentes
formas, que incluem a aplicag¢do da Constituicao Federal de forma direta em situacdo ndo pontuadas

de forma explicita em seu corpo textual, de forma independente a manifestacdo prévia do poder
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legislativo; a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos elaborados pelo legislativo,
sem que haja incontestavel violagdo do texto constitucional; e a determinacgdo obrigatoria de acdes
ou omissdo ao Poder Publico, especialmente em matéria de politicas publicas.

Sob essa perspectiva, Barroso (2012) alega que o fendmeno do ativismo judicial possui um
lado positivo, na medida em que atende as demandas sociais relegadas pelos demais Poderes. Dessa
forma, afirma que o protagonismo do Judiciario expde a crise politica brasileira, pois a necessidade
de o Judiciario suplementar a atuagao do Legislativo e do Executivo revela a inércia destes.

Ainda de acordo com o supramencionado autor: “[...] o ativismo judicial, até aqui, tem sido
parte da solucdo, e ndo do problema. Mas ele € um antibidtico poderoso, cujo uso deve ser eventual
e controlado” (BARROSO, 2011, p. 19). Neste contexto, Carvalho (2011), vé no ativismo judicial
um passo essencial para a concretizagdo dos direitos constitucionalmente previstos.

Segundo Miranda (1998), os juizes e tribunais devem conferir a maior eficacia possivel as
normas de direitos fundamentais. Para M¢élo Filho (2006), o Judiciario deve assumir uma postura
ativa na atuagado prestacional do Estado, de forma a impor que sejam efetivadas as politicas sociais
constitucionalmente previstas, buscando evitar que as decisdes do Legislativo e do Executivo se
afastem do estabelecido pela Constituicdo Federal.

Ainda segundo o autor, a persisténcia na interpretacdo positivista das normas e no “dogma”
da separacdo dos Poderes deve ser superada, pois o Poder Publico ndo tem demonstrado aptidao
para efetivar os direitos fundamentais, sendo que a violagdo aos preceitos constitucionais
decorrentes da omissao legislativa e administrativa pode levar a um estado de inconstitucionalidade
definitiva. Observa-se, portanto, que ¢ comum que a atuacao ativista do Judicidrio seja vista como
proposta de solu¢do para a efetivagcdo constitucional.

Diante disso, para que se possa analisar de fato a elevada posi¢ao que a judicializagao
assumiu no cenario brasileiro, ¢ essencial que se faca uma distingdo entre os fendmenos do ativismo
judicial e da judicializagdo da politica, tendo em vista que essa discriminagdo tem sido ignorada por
parte da doutrina, que trata dos referidos institutos como sindnimos, resultando na banalizagao do
ativismo judicial.

A judicializagdo da politica, conforme Valle (2009), ¢ fruto da constitucionalizagdo do
direito que procedeu a Segunda Guerra Mundial, a consagragao dos direitos humanos e a influéncia
dos sistemas judiciais estadunidense e europeu. J4 Vianna (1995), atirma que o advento de novos

direitos, no contexto mencionado, acarretou na publicizagdo da esfera privada, ou seja, a



institucionalizagdo do direito na vida social, passando as relagdes privadas a serem mediadas por
instituicdes politicas democraticas. Assim sendo, uma acentuada quantidade de demandas
impulsionadas pela sociedade de massas e pela amplificagdo de direitos resultou num modelo
jurisdicional fortalecido.

Em decorréncia disso, explica Tassinari (2012) que a judicializagdo é um reconhecimento do
contexto contemporaneo marcado pela ampliagdo do numero de demandas postas ao sistema
judicial, e n3o uma “postura a ser identificada” nos membros do Poder Judiciario, isto ¢, trata-se de
um fato circunstancial do cenario juridico, uma questao social, que nao resulta, necessariamente, do
desejo do 6rgdo judicante.

J& o ativismo judicial, conforme explica Streck (2017) ocorre da decisdo judicial que parte
de argumentos de ordem politica ou moral, substituindo o direito por convicgdes pessoais. Desta
feita, o ativismo, de acordo com Tassinari (2012, p.42) ¢ sintetizado por “um Judiciario revestido de

supremacia, com competéncias que nao lhe sdo reconhecidas constitucionalmente”.

2.2 A CRISE DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

2.2.1 Panorama do Sistema Prisional Brasileiro

A Constitui¢ao Federal confere aos encarcerados, em seu artigo 5°, inciso LVII, o respeito a
integridade fisica e moral. No mesmo sentido, o artigo 40 da LEP (Lei de Execug¢des Penais)
determina que “Impde-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos
condenados e dos presos provisérios” (BRASIL, 1984).

Entretanto, tais disposi¢des normativas sdo amplamente desrespeitadas em solo nacional,
sendo nitida e de amplo conhecimento a situacdo degradante a que ¢ submetida a populagdo
carceraria. Na ADPF 347 (2015, p. 8), a expressao “infernos dantescas” ¢ utilizada para definir as
penitencidrias brasileiras ao tratar das violagcdes a direitos fundamentais verificados nesses
estabelecimentos.

Nesse sentido, a Camara dos Deputados instalou, em 2015, uma Comissao Parlamentar de
Inquérito destinada a investigar a conjuntura do sistema prisional brasileiro. Foram constatadas
diversas violagdes aos direitos fundamentos dos presididrios, relacionadas a satde, higiene,
alimentacdo, acomodagdo, superlotacao e desrespeito aos critérios legais de separacdo dos detentos,
assisténcia juridica e social. Ainda, a CPI permite verificar o desprezo em relagdo ao carater de

ressocializacdo da pena: apenas 16% dos presidiarios trabalham e 11% estudam. Esta CPI
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constatou, também, que ndo se tem dado a devida importancia ao carater reintegrador da pena
(afinal, apenas 16% da populagdo prisional do pais trabalha e somente 11% estuda).

A superlotacdo pode ser apontada como o problema central do sistema carcerario, em razao
de que dela surgem diversos outros, pois o sistema ¢ formulado para lidar com um nimero de
individuos correspondente ao nimero de vagas. Ou seja, quando a quantidade de apenados
ultrapassa o contingente planejado, ndo ha como fornecer o suporte adequado a todos, resultando
em déficit de assisténcia médica, precariedade da higienizagao do ambiente e até mesmo deficiéncia
alimentar. Além disso, as superlotacdes associadas a insalubridade dos ambientes prisionais tornam
esses locais altamente propicios a proliferagdo de doengas contagiosas e infecciosas.

Nestes termos, para Senna (2018) inviabiliza-se a individualizagao da pena, pois ndo ha
como, na auséncia de espaco fisico, separar os presos de acordo com a infracao penal cometida.

Os dados apontados pelo INFOPEN (Sistema Integrado de Informagdes Penitencidrias), em
2018, denunciam a precariedade das condigdes do sistema prisional brasileiro: a populagao
carceraria ¢ de 748.009 presos, configurando-se na terceira maior do mundo, sendo que o numero
de vagas ¢ de 12.925. Isto significa que, o sistema possui quase o dobro de individuos a que foi
construido para receber. Ademais, cerca de 41% dos detentos ndo foram condenados, isto ¢, sdo
presos provisorios.

A supracitada CPI realizada em 2015 relata ainda que, as principais mazelas do sistema

carcerario sdo as seguintes:

Auséncia de politicas publicas; falta de gestdo; orcamentos insuficientes; servidores sem
treinamento, sem motivacgdo; falta de celeridade nas punigdes de servidores que cometem
irregularidades; falta de manutencdo predial, de equipamento, da frota; falta de assisténcia
material na forma que a Lei de Execugdo Penal determina; falta de assisténcia a satde,
social e juridica; corrupgdo; falta de planejamento; falta de controle; auséncia de um
sistema de gestdo que compile os dados do pais; superlotagdo do sistema penitenciario;
falta de assisténcia ao egresso (BRASIL, 2015).

Assim sendo, ¢ possivel constatar, a partir desse relato, verdadeira inércia do Poder Publico,

em carater de ilegalidade, frente as necessidades da populagdo carceraria.

2.2.2 Omissao da Administragao Publica

Conforme Oppitz (2018), a omissao do Poder Executivo ¢ a principal causadora da violagdo

de direitos fundamentais no &mbito profissional. Falta investimento financeiro para criacdo de vagas



proporcionais ao numero de apenados (nd3o apenas tratando-se de prisdes, mas também das
instituicdes de cumprimento de regimento aberto e semiaberto), para garantir que as estruturas
prisionais sejam adequadas, assim como sua manuten¢do, para contratar funcionarios capacitados e
para implementar programas de ressocializacao.

A negligéncia do Poder Executivo ¢ especialmente manifesta ao levar-se em conta os
recursos disponiveis para beneficio do sistema carcerario. O Fundo Penitenciario Nacional
(FUNPEN), instituido através da Lei n°® 79/94, arrecadou, segundo dados divulgados pelo STF,
entre os anos de 1994 e 2014, a soma de 4,4 bilhdes de reais, tendo repassado cerca de 3,4 bilhdes
aos entes federativos. De acordo com a ONG Contas Abertas, o FUNDEN contava, em janeiro de
2017, com 2,4 bilhdes de reais disponiveis.

Assim, considerando que as principais falhas do sistema carcerario brasileiro surgem a partir
da falta de investimento financeiro e que, como demonstrado, ha contingente suficiente de verbas
publicas a serem utilizadas, que, inclusive, trata-se de alto valor mantido em desuso, sofre as
consequéncias da inflagdo, € notoria a omissao da administracao publica.

Como causa dessa omissdo, pode ser apontada a relutdncia dos membros eleitos do Poder
Publico de enfrentarem questdes polémicas, que incomodam grande parte da populagdo. Nessa
esteira, Oppitz (2018) afirma que os presos sdo vistos com repulsa pela sociedade de forma
majoritaria ¢ que o Poder Executivo, de forma reflexa, evita a consequente impopularidade do
investimento nesse ambito. Ou seja, sendo membros eletivos do governo, estes evitam medidas que

possam desagradar seu eleitorado e impedir nova eleigao.
2.2.3 Ativismo Judicial e o Estado de Coisas Inconstitucional

O Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) teve sua origem na Corte Constitucional
Colombiana, em 1997, em demanda que visava a tutela dos direitos previdencidrio de 45
professores colombianos, os quais haviam sido negados sob alegagdo estatal de escassez de
recursos, recusando a prestagdo dos beneficios devidos. A Corte Colombiana, entdo, constatando
que a situagdo afetava cerca de 80% dos professores musicais do pais, reconheceu falha estrutural
causadora de violagao generalizada de direitos fundamentais, declarando pela primeira vez o Estado
de Coisas Inconstitucional (COLOMBIA, 1997).

Para Lyons (2011), o ECI ¢ configurado quando ocorre uma violagdo acentuada de direitos

fundamentais em carater permanente, de forma a justificar a adog¢ao do ativismo judicial estrutural.
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Dessa forma, corresponde a uma situagdo de inconstitucionalidade constante, em resultado de
sucessivas violagdes de normas constitucionais.

Oppitz (2018) esclarece que sua existéncia ndo carece de declara¢do judicial, estando
caracterizado quando ha omissdo estatal frente ao perecimento dos direitos fundamentais. No
entanto, segundo Campos (2019), caso seja judicialmente declarado, passa a legitimar o ativismo
judicial estrutural.

A declaracao do Estado de Coisas Inconstitucional ¢ utilizada, portanto, como ferramenta
juridica que permite uma postura judicial ativa com o objetivo de intervir em problemas estruturais
que representam uma barreira ao usufruto dos direitos fundamentais. O juiz age na transformacgao
social, como um agente politico, deliberando sobre politicas publicas e atuando em seu controle,
conforme a realidade fatica, visando remediar o quadro de inconstitucionalidade causado pelas
falhas estruturais e pela omissdao dos demais poderes.

Nestes termos, afirma-se que a declaragdo do ECI e as ordens judiciais decorrentes: “levam
0 juiz constitucional a interferir sobre fungdes tipicamente executivas e legislativas, incluindo a de
estabelecer exigéncias orcamentdrias. Pode-se, assim, falar em ativismo judicial estrutural”
(CAMPOS, 2015).

A Corte Constitucional da Colombia declarou, em 1998, Estado do Coisas Inconstitucional
quanto a superlotacdo das penitencidrias e as condi¢des dos presidiarios. Os ministros do
mencionado 6rgao alegaram evidente falha estrutural resultado de caréncia de politicas publicas
adequadas. Conforme registrado na decisdo, o Estado se mantinha omisso frente a crise
penitencidria que qualificava violacdo aos direitos humanos, cabendo judiciario incumbir-se da
protecdo necessaria.

A partir da declaragdo do Estado de Coisas Inconstitucional, a Corte Colombiana interviu
nas atribui¢des do Executivo, determinando que este elaborasse um plano de reforma do sistema
carcerario. O pronunciamento jurisdicional em questdo prescrevia atribuigdes aos gestores em
diversas esferas estatais, atribuindo encargos especificos e com prazos pré-estabelecidos.

Outro pais com experiéncia de ativismo judicial aplicado ao Sistema Prisional ¢ a Argentina.
No ano de 2005, a Suprema Corte deliberou acerca de habeas corpus coletivo postulado em favor da
populagdo reclusa em presidios da capital Buenos Aires, onde a superlotagdo e a falha em cumprir
com a separacdo de presos de acordo com a infragdo cometida configurou, no entendimento

judicial, desatendimento aos preceitos constitucionais.
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Por conseguinte, a corte estabeleceu um prazo de sessenta dias para que o Executivo
superasse o quadro aludido, cessando a reclusdo em distritos policiais e adotando as medidas
necessarias para frear o tratamento barbaro concedido aos detentos. Ainda, determinou a confec¢ao
de relatorio detalhado das condig¢des carcerarias constatadas (ARGENTINA, 2005).

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal decretou, no ano de 2015, o Estado de Coisas
Inconstitucional em relacdo aos direitos fundamentais dos apenados brasileiros. A decisdo foi
proferida em acao ajuizada pelo Psol (Partido Socialismo e Liberdade), e apontou as condi¢des do
sistema prisional brasileiro, afirmando estar em total desacordo com o disposto na Constituigdo
Federal, violando diversos direitos fundamentais dos presos. Em que pese, sustenta que as violagdes
decorrem de falhas estruturais resultantes da omissao de diversos membros dos poderes Legislativo
e Executivo, nos ambitos federal, estadual e municipal. Destaca-se que a administragdo publica
ignora preceitos concebidos pela Constituicdo ao deixar de criar a quantidade necessaria de vagas
para acomodar o contingente carcerario (BRASIL, 2015).

Os magistrados da Suprema Corte afirmaram que o cendrio era de lesdo a dignidade da
pessoa humana e ao minimo existencial e, portanto, justificava a ado¢do do ativismo judicial em
carater estrutural, remediando a letargia dos demais Poderes, mas sem deixar de com eles dialogar.
Com esse objetivo, os ministros transcenderam aos seus papéis constitucionalmente estabelecidos,
visando remediar omissdes. Os Ministros ressaltaram em seus votos a situacao degradante na qual
se encontra o sistema penitenciario brasileiro. Cabe destacar o posicionamento do Relator da ADPF,
Ministro Marco Aurélio Mello (2015, p.25), que preceituou: “As penas privativas de liberdade
aplicadas em nossos presidios convertem-se em penas cruéis e desumanas. Os presos tornam-se
“lixo digno do pior tratamento possivel”, sendo-lhes negado todo e qualquer direito a existéncia

minimamente segura e salubre”.

2.2.4 A discussdo acerca da legitimidade do Estado de Coisas Inconstitucional

A declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF
347/DF gerou intensa repercussdo no mundo juridico, dividindo as opinides de diversos
doutrinadores.

O doutrinador Campos (2019, p. 254) preleciona que:
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Embora o ativismo judicial produza riscos para a democracia, a intervencao judicial ativista
sera justificada se verificado, como ocorre no caso do ECI, padrao elevado de inércia ou
omissdo politica ante a situacdo de violagdo massiva de direitos fundamentais (CAMPOS,
2019, p.254).

Em sentido diverso, Campilongo, Faria e Giorgi (2015) sustentam que o ECI pode resultar
em mais adversidades na aplicacdo da constituicdo, ameacando os direitos fundamentais em sua
tentativa de lhes dar eficacia. Segundo os autores, o conceito poderia ser aplicado em diversos
ambitos sociais € usado para justificar a intervencao judicial de forma desenfreada e insustentavel.
Ainda, questionam a competéncia do Supremo para “compensar a incompeténcia” dos 6rgaos
politicos.

No mesmo entendimento, Streck (2015) reitera que o ECI pode ser uma rota para qualquer
demanda sobre inconstitucionalidade no Judiciario, afirmando, ainda, que ndo se pode declarar a
inconstitucionalidade de coisas, pois o objeto do controle de constitucionalidade sdo as normas
juridicas e ndo a realidade fética sobre a qual incidem.

Outro autor a criticar o ECI foi Abboud (2016, p.107) que aponta: “Admitir que o STF se
pronuncie sobre qualquer mazela do cenario brasileiro ¢ ignorar a formula democratica posta na
Constituicdo. Em termos mais direitos € ignorar a propria democracia constitucional”.

Na defesa do Estado de Coisas Inconstitucional, Campos (2015) afirma que os criticos
pintaram um quadro distorcido e exagerado do ECI, bem como de seus requisitos e resultados, de
forma a ignorar sua objetividade e excepcionalidade, os quais suprimem a ameaga de banalizagdo e
proliferagdo do instituto apontada pelos autores.

O escritor ainda defende que o ECI ndo sera utilizado para tratar de qualquer violagdo de
direitos, mas apenas quando for identificado um quadro de violagdes que seja claro resultado de
inércia do Poder Publico, relacionado a incapacidade institucional, de forma generalizada, sendo
imprescindivel a caréncia de politicas voltadas a superar o contexto de maculagdo de direitos
humanos. Ressalta ainda a despeito de diversos direitos ndo constarem com efetivacdo plena, como
satde e educacdo, estes sdo pautados na agenda politica, havendo diversos programas publicos
voltados ao seu aprimoramento e universalizagdo, ao contrario do que ocorre com o cendrio
carcerario, que ¢ ignorado pela classe politica.

Ainda, ilustra que ndo se concebe como objetivo a ideia de “compensar a incompeténcia” de

outros poderes, mas viabilizar o didlogo entre os poderes, através de ordens maleaveis que
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permitam a cooperacdo - € ndo a supremacia - institucional. Dessa forma, o Poder Judiciario pode
colaborar com a efetivacdo do garantido textual na medida em que tem contato direto com a
realidade, alertando sobre as condi¢des de grupos vulneraveis.

Com referido esclarecimento, quanto as criticas que concernem a violagao do principio da
divisdo dos Poderes, Campos (2015) defende que a Constitui¢ao Federal requerer uma atuagao
solidaria e cooperativa dos poderes, trabalhando todos em prol da efetivagdo da Carta Magna.
Ademais, argumenta que a violagdo passiva de direitos fundamentais e bloqueios institucionais
constituem razao para a flexibilizagdo do principio em questdo, pois do contrario tolera-se a inércia

governamental em prejuizo dos direitos fundamentais.
3 CONSIDERACOES FINAIS

A analise das circunstancias constatadas no sistema carcerario brasileiro assevera a urgéncia
de adocdo de medidas direcionadas a atenuagdo do cendrio. A atengdo dada pela jurisprudéncia,
tanto em ambito nacional quanto internacional, evidencia o insistente panorama de violagdo aos
direitos fundamentais dos apenados, porquanto a indiferenga direcionada a necessidades dos presos,
os indices de superlotacdo, a falta da aplicacdo de recursos e o tratamento atroz constatado nas
penitencidrias maculam o principio da dignidade da pessoa humana, constituindo um cenério
complexo de violagdes que demanda uma resposta estatal.

Nessa perspectiva, tém-se o Estado de Coisas Inconstitucional, instituto importado da
Colombia e declarado no Brasil pela Suprema Corte ao sistema prisional, tendo como pressuposto a
violagao em massa de direitos fundamentais como resultado de omissao estatal.

No entanto, a medida citada configura ativismo judicial, na medida em que o STF interviu
em matéria de competéncia dos demais poderes. Essa atuagdo tem carater nocivo, pois ao legislar
ou impor matéria referente a locagdo de recursos desrespeita-se 0 mandamento constitucional da
separacao dos poderes.

Neste viés, ha aqueles que defendem a intervencdo juridica na matéria, em carater ativista,
visando garantir os direitos fundados na dignidade humana e o minimo existencial, e aqueles que
advertem sobre os riscos de se legitimar a dilatacdo de um Poder sobre os outros. Portanto, faz-se
necessaria a reflexao dos institutos do ativismo, judicializagdo e estado de coisas inconstitucional, o

exame de seus pontos benéficos e prejudiciais, e, sobretudo, a possibilidade de pleitear alternativas
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para mitigar as falhas de gestdo do sistema penitencidrio sem que seja necessario recorrer a

expedientes ativistas.
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