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RESUMO

O presente artigo tem como escopo precipuo dissertar sobre a Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 347, acao ajuizada perante o
Supremo Tribunal Federal, com o intuito de declarar o estado de coisas
inconstitucionais, diante da violagcdo massiva de direitos fundamentais dos
custodiados. Essa inconstitucionalidade esta ligada ao sistema penitenciario,
devido a precariedade do sistema prisional e ao nao cumprimento da funcao
de ressocializagcdo do individuo. A par disso, € que se pretende tratar a
respeito da audiéncia de custddia uma das providéncias deferidas na medida
cautelar julgada pelo Pretério Excelso. Outra questdo de suma importancia a
ser explanada nesse artigo € a questdo da judicializagcdo dos direitos
fundamentais e do ativismo judicial, visto que ha controvérsia na conceituagao
desses institutos. Afinal, a ADPF n°® 347 é fruto da judicializagdo ou do
ativismo judicial? E por fim, o objetivo aqui é tratar sobre os efeitos
pragmaticos que a decisdo trara no ambito juridico, politico, social e moral e,
por consectario, expor as criticas advindas da declaragao do estado de coisas
inconstitucionais, pois um assunto polémico como esse comporta inUmeras
criticas. A partir desses idearios, o artigo realizado foi desenvolvido pelo
método de revisdo bibliografica, combinado com a decisdo da medida
cautelar da propria ADPF n°® 347.
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ABSTRACT

The purpose of this article is to discuss the Arbitration of Non-Compliance with
Fundamental Precept No. 347, filed before the Federal Supreme Court, in
order to declare the state of affairs unconstitutional, in the face of a massive
violation of the fundamental rights of the custodians. This unconstitutionality is
linked to the penitentiary system, due to the precariousness of the prison
system and the non-fulfillment of the resocialization function of the individual.
In addition, it is intended to treat with respect to the custody hearing one of the
measures granted in the precautionary measure judged by the Praetorium.
Another issue of great importance to be explained in this article is the question
of the judicialization of fundamental rights and judicial activism, since there is
controversy in the conceptualization of these institutes. After all, is ADPF No.
347 the result of judicialization or judicial activism? Finally, the objective here
is to deal with the pragmatic effects that the decision will have on the juridical,
political, social and moral aspects and, by consecration, to expose the
criticisms arising from the declaration of the unconstitutional state of affairs,
since a controversial subject such as this numerous reviews. Based on these
ideas, the article was developed by the method of bibliographical review,
combined with the decision of the ADPF precautionary measure 347.

Keywords: The State of unconstitutional things. Arguition of fundamental
precipitory arrangement n® 347. Prison system.

1 INTRODUGAO

O escopo do presente artigo € realizar uma analise efetiva acerca da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347, a bem de
esclarecer as razbes e fundamentos que a ensejaram, ainda, busca tratar
sobre o estado de coisas inconstitucionais vislumbrando os efeitos pragmaticos
que poderao produzir pela admissibilidade do crivo final da deciséo, sobretudo,
tem o objetivo de discorrer sobre a situagdo do sistema carcerario no cenario
brasileiro atual, além de argumentar sobre o instituto da audiéncia de custddia
e, por fim, pretende-se fazer uma correlacdo da atuacdo da Suprema Corte
Brasileira com a judicializagdo dos direitos fundamentais e do ativismo judicial,
apresentando criticas a respeito da admissibilidade da declaragao do estado de
coisas inconstitucionais e, seus efeitos pragmaticos.
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Como se demonstrara, ao debrucar-se sobre a ADPF € possivel inferir-
se que o papel do Supremo Tribunal Federal em decidir acerca do estado de
coisas inconstitucionais € de suma importancia, pois interferem no ambito

social, moral, politico e juridico.

A par disso, o escopo da referida agao € perquirir um tratamento digno
para os presidiarios, requerendo medidas para enfrentar a violagdo massiva de
direitos fundamentais, pois como se pode observar os sistemas penitenciarios

sao imbuidos de precariedade, portanto, prescindem de uma solugéo.

Sem embargo, uma discussao que sera realizada nesse artigo € sobre
a judicializacdo dos direitos fundamentais e do ativismo judicial. Afinal, a ADPF
n°® 347 caracteriza um fendmeno de judicializagdo ou o STF estd sendo

ativista?

2 ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL N° 347

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347 foi
ajuizada, em 25 de maio no ano de 2015, pelo Partido Socialismo e Liberdade -
PSOL, representada por Daniel Anténio de Moraes Sarmento, com 0 escopo
precipuo de se alcancar o reconhecimento do estado de coisas
inconstitucionais do sistema penitenciario brasileiro, sustentando em sintese a
violagdo dos direitos fundamentais resguardados pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, requerendo a adocdo de medidas estruturais
em face de lesdes a preceitos fundamentais dos detentos.

Insta consignar, que a presente acao judicial € de extrema magnitude,
pois influencia diretamente na estruturacdo do sistema penitenciario brasileiro.
Contudo, o STF se incumbe de uma decisdao de grande relevancia, tendo em
vista a repercussdo no ambito social, moral, politico, juridico e, em toda a
populacdo. Nesse meandro, no que se refere ao julgamento da presente ADPF
€ imprescindivel destacar que o pedido cautelar foi deferido parcialmente nos

seqguintes termos:
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(...) por maioria e nos termos do voto do Ministro Marco Aurélio
(Relator), deferiu a cautelar em relagéo a alinea “b”, para determinar
aos juizes e tribunais que, observados os artigos 9.3 do Pacto dos
Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencgdo Interamericana de
Direitos Humanos, realizem, em até noventa dias, audiéncias de
custddia, viabilizando o comparecimento do preso perante a
autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contados do
momento da prisdo, com a ressalva do voto da Ministra Rosa Weber,
que acompanhava o Relator, mas com a observancia dos prazos
fixados pelo CNJ, vencidos, em menor extensdo, os Ministros Teori
Zavascki e Roberto Barroso, que delegavam ao CNJ a
regulamentacdo sobre o prazo da realizagdo das audiéncias de
custddia; em relacédo a alinea “h”, por maioria € nos termos do voto
do Relator, deferiu a cautelar para determinar a Unido que libere o
saldo acumulado do Fundo Penitenciario Nacional para utilizagdo com
a finalidade para a qual foi criado, abstendo-se de realizar novos
contingenciamentos (...). (MELLO, 2017, p. 04)

Em sintese, no que tange ao deferimento da liminar, é possivel afirmar
que em tese foi acolhido parcialmente dois pedidos, apenas a determinacao
para que os juizes realizem a audiéncia de custédia no prazo de 24 horas,
prazo esse estabelecido pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) e também
determinar a liberagdo do saldo do Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN)
para constru¢cado de novos presidios e outras despesas.

Assim, mister se faz expor a ementa da decisdo liminar julgada

pela Suprema Corte:

CUSTODIADO - INTEGRIDADE FiSICA E MORAL - SISTEMA
PENITENCIARIO - ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL — ADEQUAGAOQ. Cabivel é a arguicédo
de descumprimento de preceito fundamental considerada a situacao
degradante das penitenciarias no Brasil.

SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL - SUPERLOTACAO
CARCERARIA — CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA -
VIOLACAO MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS — FALHAS
ESTRUTURAIS — ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL -
CONFIGURACAO. Presente quadro de violacdo massiva e
persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais
e faléncia de politicas publicas e cuja modificagdo depende de
medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e
orcamentaria, deve o sistema penitenciario nacional ser caraterizado
como “estado de coisas inconstitucional”.
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FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL - VERBAS -
CONTINGENCIAMENTO. Ante a situacdo precaria das
penitenciarias, o interesse publico direciona a liberagédo das verbas do
Fundo Penitenciario Nacional.

AUDIENCIA DE CUSTODIA - OBSERVANCIA OBRIGATORIA.
Estdo obrigados juizes e tribunais, observados os artigos 9.3 do
Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencgéo
Interamericana de Direitos Humanos, a realizarem, em até noventa
dias, audiéncias de custddia, viabilizando o comparecimento do preso
perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contado
do momento da prisdo. (MELLO, 2015, p. 03)

Em sintese, a decisdo supra se resume basicamente em: Cabimento
da ADPF diante da degeneragao do sistema prisional. Ainda, reconhecida a
violagdo massiva dos direitos dos custodiados, devendo ser reconhecido o
estado de coisas inconstitucionais. Por sua vez, diante do contingenciamento,
direcionou se pela liberagdo das verbas do Fundo Penitenciario Nacional
(FUNPEN). E por fim, a observancia obrigatéria da audiéncia de custédia no
prazo improrrogavel vinte e quatro (24) horas.

Nesse meandro, em que pese os pedidos liminares ja tenham sido
analisados, aguarda-se o julgamento do mérito da referida ADPF.

Dessarte, dentro de todo esse trajeto trilhado com vistas de se buscar a
melhor solugdo ao caso concreto, visa a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n°® 347 fazer com que os direitos fundamentais sejam
respeitados.

2.1 O estado de coisas inconstitucionais

Substancialmente, analisando o conceito de estado de coisas
inconstitucionais é possivel inferir-se que advém de inumeras violagbes de
direitos fundamentais, previstos na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Ainda, segundo outras licdes conceituais o termo “estado de
coisas inconstitucionais” Carlos Alexandre, apresentando uma concepgao
técnica, a faz no seguinte sentido:
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O Estado de Coisas Inconstitucional ocorre quando verifica-se a
existéncia de um quadro de violagdo generalizada e sistémica de
direitos fundamentais, causado pela inércia ou incapacidade reiterada
e persistente das autoridades publicas em modificar a conjuntura, de
modo que apenas transformacoes estruturais da atuagdo do Poder
Publico e a atuagado de uma pluralidade de autoridades podem alterar
a situagao inconstitucional. (CAMPOS, 2015)

Da mesma forma, Nicola Patel Filho parte da seguinte premissa para
definir o estado de coisas inconstitucionais:

Por todo o exposto, penso que o Estado de Coisas Inconstitucional
nada mais € que uma omissao parcial do dever de legislar. Contudo,
€ uma omissao parcial qualificada, posto que gerada pela inércia
deliberada e sistémica dos 6rgados publicos em geral, resultando na
grave violagdo de direitos humanos e que requer uma atuagao
dialoégico-estruturante para sanar o estado de inconstitucionalidade.
(PATEL, 2017)

Nessa toada, para os autores esse estado de coisas inconstitucionais é
decorrente da omissao dos poderes publicos que consequentemente acarreta a

violagdo massiva dos direitos fundamentais.

Ademais, insta consignar que o estado de coisas inconstitucionais
objeto deste trabalho € de criagdo doutrinaria, pois nao ha regulamentagéao pela

Carta Magna e nem por outra normativa.

Diante da afirmagao de que o ECI (estado de coisas inconstitucionais)

nao esta disposto na legislagao, se indaga, da onde surgiu esse instituto?

A priori, insta salientar que teve origem da Corte Constitucional da
Colbémbia, em 1997, com a chamada "Sentencia de Unificacion (SU)", sendo

utilizada pela primeira vez a referida frase.

La na Coldmbia se reconheceu o ECI, pois se tratava de uma deciséo
que buscava conduzir o Estado a observar a dignidade da pessoa humana e as
garantias dos direitos fundamentais uma vez que em curso graves violagoes a
esses direitos por omissao dos poderes publicos.

Mas sera que declarar o ECI no Brasil seria capaz de solucionar a
problematica?
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Enfim, declarar esse “estado de coisas inconstitucionais” € reconhecer
a violagao das garantias da pessoa humana decorrentes da omissao dos
poderes, desta forma, por consectario, a decisdo busca conduzir o Estado a
observar a dignidade da pessoa humana.

No meio de tantos impasses, cabe destacar a questdo acerca da

posicdo dos magistrados ao deparar-se com uma situagao dessas.

Nessa otica, ndo seria correto o juiz constitucional se manter inerte e
indiferente diante dessa falha de estrutura que levam a inimeras violagdes de
direitos fundamentais, isso por uma questido de ética, e ndo somente isso,
também porque Ihe compete a garantia desses direitos visto que vivemos em

um Estado Democratico de Direito, denominada como sociedade pluralista.

A par disso, importante destacar a concepgéo de Carlos Alexandre no
que tange a realidade que os juizes vivenciam:

juiz constitucional depara-se com uma realidade social necessitada
de transformagéao urgente e, ao mesmo tempo, com falhas estruturais
e impasses politicos que implicam, além do estado inconstitucional
em si mesmo, a improbabilidade de o governo superar esse estagio
de coisas contrario ao sistema de direitos fundamentais, sem que o
seja de partir de uma forte e ampla intervengéo judicial. (CAMPOS,
2016, p. 96)

Destarte, € imprescindivel a interveng¢ao do judiciario para “tentar” dar
uma solucdo para esse episoédio, para evitar que os custodiados fiquem a
mercé da sorte na espera que essa realidade algum dia venha a ser
modificada. Sua atuagao vai além de resolver problemas particulares, aqui se
discute a violagao de direitos de inumeras pessoas, assim, o propoésito deve ser
o de lutar em prol de uma transformacéao.

Essa é uma questdo ardua, pois como podera ser observado, ha falha
estrutural e diversos fatores que dificultam na resolugdo do problema,

impossibilitando a prestacado dos direitos basicos ao preso.
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2.2 O atual sistema carcerario no Brasil

Cumpre-se destacar que a questao do sistema carcerario foi o principal
motivo que ensejou 0 ajuizamento da ADPF n° 347, em face da violagdo de
preceitos fundamentais dos custodiados e, ainda pela omissdo dos trés

poderes, legislativo, executivo e judiciario.

Diante desse contexto, é possivel afirmar que a situagao carceraria no
Brasil € lamentavel, pois sdo diversos fatores que corroboram para esse
cenario. Nao obstante, a desestruturagdo do sistema prisional fere a prépria
funcdo da prisdao, qual seja a ressocializagdo do individuo para reinseri-lo na

sociedade.

Ademais, outros problemas que culminam essa situacdo sdo: a
superlotacdo dos presidios, a falta de higiene, a auséncia de agentes
penitenciarios, a proliferacdo de doencas dentro das penitenciarias, o
desapreco do poder publico em relacdo a essas pessoas que estdo presas,

além do aumento da criminalidade em nosso pais.

Contudo, Sande Nascimento de Arruda expdéem em sua obra, a
concepgao sobre o sistema prisional, que a faz no seguinte sentido:

Varios fatores culminaram para que chegassemos a um precario
sistema prisional. Entretanto, o abandono, a falta de investimento e o
descaso do poder publico ao longo dos anos vieram por agravar
ainda mais o caos chamado sistema prisional brasileiro. Sendo assim,
a prisdo que outrora surgiu como um instrumento substitutivo da pena
de morte, das torturas publicas e cruéis, atualmente ndo consegue
efetivar o fim correcional da pena, passando a ser apenas uma escola
de aperfeicoamento do crime, além de ter como caracteristica um
ambiente degradante e pernicioso, acometido dos mais degenerados
vicios, sendo impossivel a ressocializagao de qualquer ser humano.
(ARRUDA, 2011, p. 65)

Nessa ética, é possivel afirmar que o direito criminal tem o escopo de
punir o individuo, em contrapartida, ndo fornece estrutura para efetivar a
ressocializacdo do preso. Importante lembrar, que os direitos fundamentais do
acusado devem ser resguardos, sob pena de ser inutil a criacdo da

Caderno da Escola Superior de Gestdo Publica, Politica, Juridica e Seguranga. Curitiba, vol. 1,
n. 1, p. 236-262, jan./jun. 2018.

243



http://revistavisaojuridica.uol.com.br/advogados-leis-jurisprudencia/59/sistema-carcerario-brasileiro-a-ineficiencia-as-mazelas-e-o-213019-1.asp
http://revistavisaojuridica.uol.com.br/advogados-leis-jurisprudencia/59/sistema-carcerario-brasileiro-a-ineficiencia-as-mazelas-e-o-213019-1.asp

ESCOLA SUPERIOR DE GESTAD PUBLICA,
POLITICA, JURIDICA E SEGURANCA

Jenyfer Michele Pinheiro Leal e André Peixoto de Souza

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e dos Tratados de Direitos
Humanos.

Por esta razédo, é que depois de tantos embates se ajuizou a ADPF n°
347 no Supremo Tribunal Federal com o intuito de que se reconhecesse a
violagdo de direitos fundamentais da populagdo carceraria e que fosse
determinada a adocido de diversas providéncias no tratamento da questéo

prisional no pais.

Ademais, afirma Carlos Alexandre, que “talvez seja o sistema
carcerario brasileiro o que produz o maior grau de violagdo generalizada de
direitos humanos decorrente de omissdes e falhas estruturais e agravada pela
sistematica inércia e incapacidade das autoridades publicas em superar tal
quadro”. (CAMPOS, 2016, p. 264)

A afirmacao supracitada demonstra o principal problema que levou o
ajuizamento da ADPF perante o STF, qual seja a deficiéncia do sistema

penitenciario.

Da mesma forma, a Professora Ana Paula de Barcellos aduz que “o
tratamento desumano conferido aos presos ndo € um problema apenas dos
presos: a sociedade livre recebe os reflexos dessa politica sob a forma de mais
violéncia”. (BARCELLOS, 2010)

Assim, o0 que se pode extrair dessa afirmativa € que a precariedade do
sistema prisional ndo afeta apenas os presos, pelo contrario, reflete
diretamente na sociedade através da violéncia, visto que no momento que o
individuo sai da prisdo, a maioria deles voltam a delinquir, praticando até

mesmo crimes mais graves e, o dever de ressocializagdo vai por agua abaixo.

Dessarte, numa breve analise residual o Supremo Tribunal Federal tem
em maos a tomada de uma decisdo de magnifica importancia, tendo em vista a
repercussdao em todos os ambitos, seja ele social, moral, econémico, juridico,
académico, enfim, a toda a populagao brasileira e, deste plenario se exige
atuacdo de maneira sapiente e justa, resguardando os direitos constitucionais,

a produzir um referendum proporcional e razoavel a principios fundamentais.

Caderno da Escola Superior de Gestdo Publica, Politica, Juridica e Seguranga. Curitiba, vol. 1,
n. 1, p. 236-262, jan./jun. 2018.

244




ESCOLA SUPERIOR DE GESTAD PUBLICA,
POLITICA, JURIDICA E SEGURANCA

Hm—as

[

Jenyfer Michele Pinheiro Leal e André Peixoto de Souza

Nesse contexto, ndo ha como ignorar a questdo de que inumeras
pessoas sao vitimas desse tratamento desumano e, a estrutura do sistema
prisional é precaria e isso faz com que os presos percam sua dignidade dentro
dos presidios.

Na decisdo liminar, o Ministro Marco Aurélio em seu voto traz
justamente essa afirmativa, demonstrando sua indignagdo e ao mesmo
tempo a gravidade do cenario fatico. Em sintese, aduz que “os presos
tornam-se ,lixo digno do pior tratamento possivel’, sendo-lhes negado
todo e qualquer direito a existéncia minimamente segura e salubre”.
(MELLO, 2015, p. 25)

Nesse interim, observa-se que os presos dignidade dentro dos
presidios, ante a auséncia de estrutura do sistema prisional. Além disso, a
funcdo precipua do sistema prisional, que por sua vez, seria a de
ressocializacdo do criminoso, deixa de ocorrer.

Ainda, na concepg¢ao do ministro Marco Aurélio a faz no seguinte
sentido:

Os carceres brasileiros ndo servem a ressocializagdo dos presos. E
incontestdvel que implicam o aumento da criminalidade,
transformando pequenos delinquentes em “monstros do crime”. A
prova da ineficiéncia do sistema como politica de seguranga publica
esta nas altas taxas de reincidéncia. E o que € pior: o reincidente
passa a cometer crimes ainda mais graves. Segundo dados do
Conselho Nacional de Justica — CNJ, essa taxa fica em torno de 70%
e alcanga, na maioria, presos provisorios que passaram, ante o
contato com outros mais perigosos, a integrar alguma das facg¢des
criminosas. (MELLO, 2015, p. 26)

Destarte, conclui-se que o sistema prisional deve ser reestruturado, a
fim de diminuir os indices de criminalidade, visando precipuamente o
cumprimento da fung¢ao social, consequentemente, concedendo um tratamento

humanitario.
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2.3 A audiéncia de custodia

Ab initio, € de grande valia conceituar o que vem a ser a audiéncia de
custddia e, discorrer sobre a sua aplicagao pratica.

Na concepgao o autor Oliveira a faz no seguinte sentido:

A audiéncia de custédia € um direito do preso. Pode ser definida
como um ato publico, pré-processual, que tem por objetivo garantir,
sem demora o contato da pessoa detida com uma autoridade judicial,
na presenca do representante do Ministério Publico e do defensor, a
fim de que, apds sua oitiva, o juiz possa deliberar sobre a legalidade
da prisao e sobre a real necessidade de manté-la ou nao, buscando-
se ainda prevenir atos de tortura ou maus-tratos ao custodiado.
(BRASIL; OLIVEIRA; SILVA; SOUZA, 2015, p. 106)

Dessa forma, significa que foi instituida a realizacdo da audiéncia de
custédia como uma garantia fundamental, com o intuito de apresentar o
individuo ao juiz antes do seu julgamento, para averiguar a necessidade e a
legalidade da prisdo, sendo utilizado como um instrumento processual de
manifestacado dos direitos humanos.

Ainda nesse contexto, insta consignar que o escopo precipuo da
audiéncia de custédia é de reduzir os indices de encarceramento, observando
no caso concreto o cabimento de medidas cautelares diversas da priséo, as

quais estao delineadas no artigo 319 do Diploma Processual Penal.

Na visdo dos autores, afirmam que:

A audiéncia de custddia tem potencial para reduzir a cultura do
encarceramento e propiciar que 0s recursos orgamentarios hoje
consumidos pelo sistema carcerario sejam reduzidos e,
consequentemente, aplicados para aparelhar os 6rgaos encarregados
da persecugdo penal e o préprio Judiciario, custeando os servigos
acrescidos com a adogao da audiéncia e ainda melhorando os
demais servigos relacionados com a seguranga publica. (BRASIL;
OLIVEIRA; SILVA; SOUZA, 2015, p. 125)

Assim, pode se afirmar que o procedimento da audiéncia com o preso

em um primeiro momento, pode diminuir o encarceramento desnecessario e ao
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mesmo tempo podera diminuir os valores gastos com a prisédo, revertendo-os

em prol de outro servigo de seguranga publica.

Destaca-se que a implantacdo da audiéncia de custddia no cenario

jurisdicional € um grande avango para humanizag¢ao carceraria.

Neste comenos, pelo que parece, a sua aplicacao esta sendo eficiente,
conforme divulgacdo de dados estatisticos do Conselho Nacional de Justica, se

nNao vejamos:

Em dois anos, as audiéncias de custédia analisaram ao menos 200,8
mil deteng¢des no pais. Desde fevereiro de 2015, a maioria dos casos
(54,4%) resultou em prisdo preventiva e os demais em liberdade
(45,6%), segundo dados acumulados até fevereiro. Os resultados
ajudaram a baixar o numero de presos provisérios, detidos sem
julgamento.

Nota-se que, a apresentacdo do preso ao juiz € essencial, pois
conforme a afirmativa supracitada houve diminuicdo dos custodiados
provisorios, que por consectario, devera reduzir a superlotagao.

Portanto, comentando o progresso que representa a implantagao do
instituto pelos Tribunais patrios, Aury Lopes Junior e Alexandre Moraes da
Rosa, afirmam que:

A audiéncia de custddia acaba com o conforto da decisdo imaginada
pelo flagrante, exige contato humano, com o impacto que
proporciona, fazendo com que se possa prender melhor, a partir das
razdes que forem apresentadas. Nos Estados em que ja esta sendo
implementados, muitos opositores se renderam a qualidade do ato,
até porque sustenta o lugar de garante do juiz, tanto pelos flagrantes,
prendendo quando for o caso, bem assim evitando que pessoas
figuem presas para além do necessario. Controla-se, por fim, os
casos de tortura reais ou inventadas. (LOPES; ROSA, 2015)

Em que pese se impde a realizagdo da audiéncia de custddia, na
verdade, esse instituto ja havia previsdo na Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos — CADH (Pacto de S&o José da Costa Rica), no artigo 7° do
item 5:
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Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenga de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer
fungbes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo
razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o
processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que
assegurem o0 seu comparecimento em juizo. (CONVENCAO
AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1969)

Sendo assim, apesar desse instituto aparecer em tempos antigos, é
possivel inferir-se que a audiéncia de custddia trata-se de uma pratica
absolutamente inovadora no ambito penal patrio, embora ja existisse, ndo tinha
aplicagao pratica. Ademais, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e
o Cdédigo Processual Penal ndo preveem expressamente, apenas o artigo 306
deste determinava a remessa do auto de prisdo em flagrante ao juiz para

analise da legalidade da prisao.

Os doutrinadores Alencar e Rafael citam em seu livro que a referida
audiéncia advém de uma perspectiva composta pela Convencao de Direitos

Humanos e também do Codigo de Processo Penal, como a seguir exposto:

Ha uma série de dispositivos — nacionais e supranacionais envolvidos
em torno do instituto da audiéncia de custddia. Nos termos do artigo
7° (que trata da liberdade pessoal) da Convengéao Interamericana de
Direitos Humanos (o “Pacto de San José da Costa Rica”...). Por sua
vez, o artigo 306, do CPP, ao deliberar sobre o procedimento de
prisdo em flagrante, dispde que a prisdo de qualquer pessoa e local
onde se encontre serdo imediatamente comunicados ao juiz
competente, ao Ministério Publico e a familia do preso ou a pessoa
por ele indicada (insere-se nesse rol, doutrinariamente, a figura do
defensor publico). (MARGRAF; LAZARI, 2015, p. 279)

Desta feita, tendo em vista a falta de aplicagao das audiéncias, criaram
um projeto. Polastri, afirma que “buscando fazer uma “experiéncia” de
implantacdo da audiéncia de custédia no Brasil, o CNJ, o TJ/SP e o MJ
langaram um plano piloto, o “Projeto Audiéncia de Custddia”, advindo dai a
Resolug¢édo, que os presos em flagrante fossem apresentados ao juiz no prazo
de 24 horas” (POLASTRI, 2016, p. 228). O objetivo desse projeto era diminuir a
quantidade de presos provisorios no pais.
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Finalmente, é possivel afirmar que a aplicacdo da audiéncia de
custddia veio para garantir a diminuigdo das ilegalidades das prisbes e, por

consequéncia, proteger a dignidade e o direito a liberdade da pessoa humana.

3 JUDICIALIZAGCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E DO
ATIVISMO JUDICIAL

A judicializagdo dos direitos fundamentais e o ativismo judicial sao
assuntos que estdo em voga nas pautas de discussao acerca da ordem juridica
brasileira e, nesse contexto € que se pretende analisa-los fazendo uma
correlagdo com a Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
347.

Diante desse contexto, pode-se afirmar que a doutrina ndo se alcangou
um consenso. Ha doutrinadores que divergem na conceituagdo desses

institutos, porém, nao sao sinbnimos.

Para entender melhor estes institutos é imperioso citar os seus
conceitos e para tanto expor a definigao de Luis Roberto Barroso:

A judicializagao significa que algumas questdes de larga repercussao
politica ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder
Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso
Nacional e o Poder Executivo — em cujo &mbito se - encontram o
presidente da Republica, seus ministérios € a administragao publica
em geral. Como intuitivo, a judicializagdo envolve uma transferéncia
de poder para juizes e tribunais, com alteragdes significativas na
linguagem na argumentacdo e no modo de participacdo da
sociedade. (BARROSO, 2008, p. 03)

A judicializagdo cinge a concepg¢ao de uma postura mais atuante do
Poder Judiciario para efetivacdo dos direitos fundamentais do ser humano e de
resolucdo de conflitos dentro do seio social. Em que pese muitos confundirem-

no com o ativismo, tratam-se de figuras diferentes, como se pode perceber:
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A judicializagdo e o ativismo judicial sao primos. Vém, portanto, da
mesma familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as
mesmas origens. Nao sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas
imediatas. A judicializagdo, no contexto brasileiro, € um fato, uma
circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e
ndo um exercicio deliberado de vontade politica. Em todos os casos
referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fazer,
sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que dela se
deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial € uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicao, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele
se instala em situagdes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo
descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo
que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.
(BARROSO, 2008, p. 06)

De outro vértice, na visdo do doutrinador Lenio Streck, conceitua da

seguinte forma:

Um juiz ou tribunal pratica ativismo quando decide a partir de
argumentos de politica, de moral, enfim, quando o direito é
substituido pelas convicgdes pessoais de cada magistrado (ou de um
conjunto de magistrados); ja a judicializagdo € um fendmeno que
exsurge a partir da relagéo entre os poderes do Estado (pensemos,
aqui, no deslocamento do polo de tensdo dos Poderes Executivo e
Legislativo em diregéo da justiga constitucional (...)). (STRECK, 2011,
p. 589)

Sob essa égide, percebe-se que, independentemente da concepgao
que cada qual adota acerca do conceito de ativismo e judicializagdo, é
plenamente possivel afirmar que tais fenbmenos sido fruto de um cenario

politicamente construido pela sociedade brasileira.

Alias, a formacado de uma “juristocracia” — chamemos assim a esse
fendbmeno — “ndo pode ser analisada como uma consequéncia exclusiva da
vontade de poder manifestada pelos juizes, mas ao mesmo tempo deve ser
levada em consideragcdo a intrincada relagao interinstitucional entre os trés
poderes” (MORAIS; BARROS, 2014, p. 144).

E, justamente, neste contexto €& que surge o chamado
protagonismo judicial.
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Isso tem implicado importante alteragdo da dindmica de nosso arranjo
institucional, se comparado ao padrdo histérico: ainda temos um
Poder Executivo — o federal — protagonista e centralizador; o
Legislativo — nos trés niveis federativos — sofrendo constantes crises
funcionais e déficits de confianca popular; mas o Supremo Tribunal
Federal, antes uma instituicdo distante dos grandes temas politicos e
sociais e acostumada a se submeter a Executivos hipertrofiados,
alcangou, de forma gradual, maxime por meio do controle de
constitucionalidade das leis, patamar de relevancia e autoridade
politico-normativa absolutamente inédito em sua histéria — a Corte
tem sido capaz de exercer tanto o papel contramajoritario,
promovendo algum equilibrio entre as forgas politicas em disputa,
como a fungdo de avangar anseios sociais e politicos favorecidos
pelas coalizbes majoritarias, mas que, em fungdo do carater muito
controvertido dos temas, esbarra em impasses (deadlocks)
intransponiveis na arena legislativa (MORAIS; BARROS, 2014, p.
144).

Com o viés que se vislumbra, utilizando-se de ambos os conceitos é
possivel inferir-se que a ADPF n° 347 seria fruto da judicializagdo e do ativismo
judicial. Judicializagdo, pois sdo questbes de larga repercussdao sendo
decididas pelo Judiciario, pelo fato da questao ser levada ao Supremo, por si
s6, caracterizaria a judicializagdo. Além disso, tendo em vista que diante da
inércia dos demais poderes, ou seja, do poder legislativo e executivo (que no
caso deveria criar politicas publicas para regulamentar e melhorar a situacao
do sistema prisional), o poder judiciario toma frente acerca da decisdo da
referida ADPF com o intuito de decidir sobre os direitos fundamentais dos
encarcerados. Desse modo, conclui-se que se prima com essa agao garantir
aos presos o direito a dignidade da pessoa humana e a liberdade, sendo que
assim, o Supremo Tribunal Federal imbuido de uma carga ativista, e claro de
acordo com uma interpretacdo coadunada a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, dara solugdo a um emblema que até entdo necessita de

uma resolucao definitiva.

Sob a mesma perspectiva, seria ativismo judicial, pois € um modo
especifico de interpretar a Constituicdo, expandindo seu alcance, pois, veja que
embora o texto constitucional assegure expressamente que o0 preso possui
direito a integridade fisica e moral, tal direito é abstrato, devendo, portanto,

expandir seu alcance para além do diploma normativo.
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Além disso, nesse contexto, o fato de o Supremo Tribunal Federal
decidir acerca da ADPF, caracteriza uma forma de ativismo judicial e de
judicializagdo. Explica-se. A Constituicdo de 1988 assegura aos presos o
respeito a integridade fisica e moral, portanto, cabe ao STF zelar pela
Constituigao, por consectario, se o Supremo fechasse os olhos para essa
problematica, ele estaria descumprindo a sua fungéo primordial.

E imprescindivel, citar um trecho do acorddo da ADPF:

Torna-se de vital importancia reconhecer, por isso mesmo, que o
Supremo Tribunal Federal — que é o guardido da Constituicdo por
expressa delegacédo do poder constituinte — ndo pode renunciar ao
exercicio desse encargo, pois, se a Suprema Corte falhar no
desempenho da gravissima atribuicdo que lhe foi outorgada, a
integridade do sistema politico, a protecao das liberdades publicas, a
estabilidade do ordenamento normativo do Estado, a segurancga das
relagdes juridicas e a legitimidade das instituicbes da Republica
restardo profundamente comprometidas. (MELLO, 2015, p. 165)

Se o STF nao decidir, quem vai fazer isso? O legislativo? O executivo?
A reposta é ndo, pois como demonstrado no decorrer desse artigo, ha omissao
dos poderes para solucionar essa problematica, e como se nao bastasse, uma
grande falha estrutural.

Interessante, citar mais um trecho do acordao da ADPF:

Felizmente os pedidos ao Supremo praticamente ndo tem limites; e
infelizmente os pedidos ao Supremo praticamente ndo tem limites.
Isso se da no presente debate que atesta uma dupla caréncia: de um
lado, da gestao publica em concretizar as promessas de 1988, sem
aliar ao poder o seu respectivo dever, seus instrumentos reais e
efetivos para concretizar realmente o Pais como sociedade livre, justa
e digna; de outro lado, da arena do Parlamento, que cedeu a uma
cultura democratica de boas promessas legislativas. Restou, assim,
novo perfil ao Judiciario; dai a esperanga de que haja juizes em
Brasilia, como se disse da tribuna. O problema, porém, esta nesse
figurino de constituinte permanente que se quer atribuir ao Supremo.
A politica sem partidos, o Estado sem efetividade, entre outros
fatores, conduz a um Judiciario que nao deveria ser aclamado como a
ponte de salvagdo unica entre o inferno e o céu, como se deflui do
uso de trecho da “Divina Comédia” na peticao inicial. Quem pede o
que quer pedir ndo pode mesmo se demitir da responsabilidade com
aquilo que almeja do juiz. Sera que € mesmo esse 0 caso presente,
aquele que intenta dar ao Supremo fungao constituinte permanente
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de sentidos? Conclui que nao e que, por isso, deve ser conhecida a
ADPF. (MELLO, 2015, p. 49)

Portanto, o Supremo teve que reconhecer esse estado de coisas
inconstitucionais, pois se o legislativo ndo cumpre com suas promessas e nao
cria politicas publicas adequadas, nao resta alternativa de o STF decidir acerca

da problematica.

4 EFEITOS PRAGMATICOS

O tema acerca do estado de coisas inconstitucionais, resultado da
discussao produzida pela ADPF n° 347, emanada do Supremo Tribunal
Federal, trouxe um contexto inovador e veio com o0 escopo de sanar problemas
antigos.

Sem embargo, insta consignar os efeitos pragmaticos que a
presente decisao podera acarretar em nossa sociedade, caso a arguigao

seja provida.

Nessa toada, a respeito desses efeitos pragmaticos, na visdo dos
autores Cesar e Diana, essa decisao possui efeitos diretos, instrumentais,

indiretos e simbdlicos. Conforme expde:

Mais além de seus efeitos instrumentais diretos (isto €&, o
cumprimento efetivo de suas ordens), é possivel que ela tenha
gerado efeitos indiretos e simbdlicos igualmente importantes. Por
exemplo, pode haver contribuido para mudar a percepgédo publica
sobre a urgéncia e gravidade o deslocamento na Coldmbia, ou pode
haver legitimado as denuncias e reforgado o poder de negociagéo
das ONG de direitos humanos e as entidades internacionais que
vinham pressionando o governo colombiano para fazer mais pela
populacédo deslocada. (GARVITO; FRANCO, 2010 apud CAMPOS,
2016, p. 205)

Mas o que isso quer dizer?

Em outras palavras, os autores afirmam que em um primeiro momento,
os efeitos sdo instrumentais diretos, ou seja, buscam alcancgar a correcao da
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omissao estatal inconstitucional através da implementacdo de politicas
publicas, bem como a inclusdo de ONGs nas audiéncias e no processo de

monitoramento.

Além disso, em um segundo momento geram efeitos indiretos e
simbdlicos, quer dizer, sdo consequéncias nao definidas na decisdo que nem
mesmo sao buscadas pelos juizes constitucionais. Esse efeito se expande para
além das pessoas envolvidas no caso concreto, ela abrange qualquer outra
pessoa, pois tem como escopo modificar a percepgao das pessoas, fazendo
que consequentemente se tenha um olhar diferente ao tema. A guisa de
exemplo, quando pessoas constroem grupos para participar da implementacao
da decisdo, quando ha uma mudanga sobre o tratamento da midia ao
problema, mudando a opinido da sociedade sobre a gravidade e urgéncia do
problema de violagao de direitos.

Diante disso, para Carlos Alexandre:

Essa tipologia parte de uma perspectiva relacional de reciprocidade
entre o Direito e a sociedade e promove uma capacidade cognitiva
mais ampla das transformagbées que podem ser produzidas por
decisbes estruturais que seguem a declaratéria do ECI. (CARLOS,
2016, p. 206)

Destarte, se apenas se importar com a omissao estatal, ou seja, dos
efeitos instrumentais diretos e fechar os olhos para os efeitos indiretos
simbdlicos, que basicamente € a opinido publica sobre a violagdo dos direitos,
€ inegavel que ndo havera compreensédo do alcance das decisoes.

Em sintese, é possivel afirmar que havera efeitos na pratica e, esses
efeitos poderao ser positivos ou negativos, ou seja, positivo, pois busca corrigir
uma omissao do executivo e legislativo, com o escopo de reconhecer a
violagao sistémica dos direitos fundamentais e ao mesmo tempo impor
medidas para se alcangar esse objetivo, através do deferimento da imposi¢cao
da audiéncia de custddia para apresentar o preso no prazo de 24 horas para
decidir acerca da necessidade da privagao da liberdade, e também com o
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deferimento do Fundo Penitenciario, para que se utilizassem essas verbas na
criagao de presidios, que por consectario, diminuiria a superlotagao do sistema

prisional.

E, efeitos negativos, pois diante da quantidade de “coisas”
inconstitucionais, poderia por si s6 aumentar a possibilidade de se alegar a

inconstitucionalidade do ambito da saude, da educacgao e assim por diante.

5 CRITICA

A apresentacgao das criticas se faz imperiosa no presente trabalho, pois
tem como escopo demonstrar as diversas concepc¢des doutrinarias acerca do
tema e, as “consequéncias” ou “beneficios” que trardo em declarar um estado

de coisas inconstitucionais.

Nessa toada, o que se extrai do préprio entendimento do Supremo
Tribunal Federal € que de certa forma foi reconhecido o estado de coisas
inconstitucionais, em razao da sistematica violagao de direitos dos presos, seja
da superlotagao dos presidios ou das condi¢gdes desumanas de custddia.

Nao obstante, adentrando-se a ECI (estado de coisas
inconstitucionais), vale dizer que alguns juristas afirmam que é necessaria para
que sejam resguardados os direitos fundamentais, entretanto, ha juristas que

discordam dessa afirmacéo.

Autores como o Raffaele de Giorgi, José Eduardo Faria e Celso

Campilongo, apontam que o ECI pode:

Ao invés de favorecer, dificultar ou mesmo ameacar a efetividade da
Constituicdo e dos direitos fundamentais; que cortes ndo possuem
“‘competéncia para corrigir a incompeténcia” dos poderes politicos e
decisdes da espécie podem, simplesmente, ndo ser cumpridas.
(GIORGI, FARIA, CAMPILONGO, 2015)

Além do mais, em suas concepgoes aplicar a ECI pode causar mais
dificuldades para tornar eficaz a Constituigdo, assim, indagam o seguinte: “Se
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assim estdo as “coisas” — e, por isso, a ordem juridica € ineficaz e 0 acesso a
Justica ndo se concretiza —, por que nao decretar a inconstitucionalidade da
Constituicdo e determinar o fechamento dos tribunais?”. (GIORGI; FARIA;
CAMPILONGO, 2015)

Resumidamente, o que o autor afirma é que se for declarado que a
coisa € inconstitucional até a nossa Constituicao seria inconstitucional, pois ndo
€ apenas o sistema carcerario que sofre a presente problematica. Além do
mais, declara-lo feriria o principio da separagao dos poderes, eis que compete

ao Legislativo criar politicas publicas.

Vale citar a critica desses mesmos autores, que por um lado pode ser

um pouco irénica, mas, € interessante mencionar:

Sob o pretexto de dar eficacia aos direitos fundamentais, o Estado de
Coisas Inconstitucional os ameaga. Num pais marcado pelos sem-
teto, sem-saude, sem-educagdo e sem-segurancga, o conceito de ECI
despreza o fato de que o sistema juridico ndo tem estruturas, meios e
organizagbes que lhe permitam corrigir essas mazelas por sentengas
judiciais. Proferidas as decisdes com base nesse conceito, quem as
executara? O guarda da esquina? O vereador do bairro? Se a fonte
juridica da autoridade — a Constituicdo — € ameagada pelo ECI, o que
dizer da autoridade daqueles que podem aplicar o conceito? Quais
seriam os limites e os mecanismos de controle desse poder?

Macgas estragadas podem ser encontradas em variadas cestas. A
causa do estrago pode estar nas cestas ou, entdo, nas proprias
frutas. Nada leva a crer que a cesta de um tribunal seja mais
resistente que a da politica, nem que suas macas sejam mais
duraveis. Substituir o sistema politico por uma Corte Constitucional é
s6 depositar vinho velho em frasco antigo — com rétulo falso e
propaganda enganosa. E seguir na aventura com cesta fragil e magas
podres, acarretando fardo indigesto para quem beber do vinho e
comer da fruta. Quebram-se as garrafas, rompem-se as cestas,
mistura-se tudo e, metaforas a parte, perde-se a diferenga funcional
entre o papel da politica e o papel do Direito. (GIORGI, FARIA,
CAMPILONGO, 2015)

Em breves palavras, isso quer dizer, que em vez do ECI trabalhar em
prol dos direitos fundamentais poder-se-ia ocasionar o oposto, ou seja,
servindo como uma ameaca a esses direitos.
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Sob a dtica de que o Pais ndo possui estrutura e recursos para
combater a fome, a falta de moradia, a falta de segurancga, e ainda, o sistema
juridico ndo tem estrutura suficiente para garantir e sanar esses problemas.
Pode-se afirmar que, seria praticamente impossivel sanar esses problemas que

assolam a sociedade através das sentencas judiciais.

Ademais, afirma que nao faz sentido trocar um sistema politico por uma
Corte Constitucional, além de ser inutil, perderia a diferenga da funcao politica
e da fungao do Direito.

Da mesma forma, o professor e jurista Lenio Streck, em sua concepgao
juridica afirma o seguinte:

Dito de outro modo, ndo se pode declarar a inconstitucionalidade de
coisas, mesmo que as chamemos de “estado de ou das coisas”. E
nem se tem como definir o que é um “estado dessas coisas” que
sejam inconstitucionais no entremeio de milhares de outras situagdes
ou coisas inconstitucionais. Do contrario, poder-se-ia declarar
inconstitucional o estado de coisas da desigualdade social e assim
por diante. (STRECK, 2015)

O doutrinador supracitado aduz que € equivocado declarar a
inconstitucionalidade das coisas, e que ndo é possivel definir o que é
inconstitucional visto que existem muitas inconstitucionalidades, pois se assim

o fosse, tudo seria inconstitucional.

7

Pari passu, Lenio adverte que, “a coisa chamada ECI” é “fluida,
genérica e liquida”, de “substrato fragil’; um “conceito énibus” no qual tudo
cabe, implicando a ubiquidade das declaragdes de inconstitucionalidade. Quer
dizer que, esse estado de coisas inconstitucionais € muito amplo e dele abriria

um leque de opcdes para declarar qualquer coisa inconstitucional.

De outro vértice, Nicola Patel Filho discorda da afirmacao dos autores
mencionados, sua visdo segue em sentido oposto como podemos verificar

abaixo:

Em decorréncia disso, a ADPF torna-se o Unico meio eficaz de sanar
a lesividade (§1° do art. 4° da lei 9.882/99), satisfazendo a
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subsidiariedade que é prépria do instrumento processual. Por mais
que a praxe seja a utilizagdo da Agao Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo para sanar as lacunas constitucionais da omissédo do
dever de legislar, seja total ou parcial, verifica-se que a ADPF
possibilita ao Tribunal Constitucional maior liberdade para
desenvolver técnica apropriada para cessar o0 estado de
inconstitucionalidade, mormente quando este resulta na violagao
maciga dos direitos humanos, como ocorre com o sistema carcerario.
(PATEL, 2017)

Sendo assim, o autor afirma que a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental é a Unica forma de combater o estado inconstitucional e,
essa técnica possibilita cessar a violagao dos direitos humanos no que tange o

sistema carcerario.

Mas em uma analise mais profunda, & possivel afirmar que € um
exagero da parte dos autores que consubstanciam suas argumentagdes na
questdo de que o Supremo é incompetente para analisar essa violacdo de
direitos, pois esses infortunios que os autores assim defendem, nao passa de
discursos contra a pratica ativista da Corte, como a violacdo da separagao dos
poderes, a irresponsabilidade institucional de juizes, o subjetivismo dos
ministros e assim sucessivamente.

Na concepcéao de Carlos Alexandre:

O exame revela que as criticas, embora improcedentes, servem para
ressaltar a necessidade do rigor técnico e de responsabilidade
institucional pelo STF ao afirmar o ECI e proferir sentencas
estruturais. O Tribunal ndo deve se abster de interferir em quadros de
violagbes massivas de direitos fundamentais em razdo de objecdes
dogmaticas destoadas do funcionamento real dos poderes politicos e
instituicbes. Contudo, o Tribunal ndo pode enxergar-se, nunca, como
autossuficiente ou ator exclusivo. Devera sempre escolher o caminho
do dialogo institucional e do compartilhamento de autoridade e de
acdes. Deve também estar estruturalmente preparado para enfrenta
os desafios dessas inovagoes.

Denota-se que o STF prescinde agir nessa problematica, com busca a
sanar a violagao dos direitos fundamentais, todavia, outros poderes deverao
colaborar para que tal medida se torne eficaz.
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Destarte, nota-se que ha controvérsia no que tange a declaragéo do
estado de coisas inconstitucionais. Mas afinal, seria correto optar pela sua
declaracao? Ou seria certo se o Supremo Tribunal Federal fechasse os olhos
para esse problema e simplesmente afirmasse que nao tem competéncia para
julgar, pois isso € questdo de criagdo de politicas publicas e nao questao

jurisdicional.

Enfim, o que resta € aguardar pela decisao final do Pretério Excelso.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante da explanagao esposada no presente artigo, € possivel afirmar
que a ADPF n° 347 ajuizada perante o Supremo Tribunal Federal tem como
designio alcancar a declaragao do estado de coisas inconstitucionais, diante da

violagdo massiva e sistémica dos direitos fundamentais dos presos.

No tocante ao sistema carcerario, como se pode observar, a situagao é
degradante, diante dos varios problemas existentes na estrutura do sistema,
pari passu, a omissao estatal concretiza o péssimo tratamento conferido aos
custodiados, sejam provisorios ou definitivos. Nesse contexto, afirma-se que a
funcao primordial de ressocializacdo se apresenta prejudicado.

Por sua vez, a audiéncia de custddia foi uma das providéncias deferida
na medida cautelar, ademais, insta consignar, que esse instituto ja havia
previsao legal na Convencdao Americana dos Direitos Humanos, mas nao tinha
aplicacao pratica, porém, pode se dizer que a determinagdo demostra-se um
grande avango em nossa sociedade, pois de acordo com os dados estatisticos
do CNJ a redugao de encarceramento foi significativa.

N&o obstante, no que diz respeito a judicializagao e o ativismo judicial,
como abordado no bojo desse trabalho, foi possivel observar-se que ndo ha um
consenso acerca da conceituagao desses institutos.

Em sintese, cumpre-se ressaltar que a Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n® 347 pode ser tanto fruto da judicializacdo quanto
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do ativismo judicial, eis que o STF esta incumbido de decidir uma questao de
larga repercussao, visto que a Constituicdo de 1988 assegura aos presos o
respeito a integridade fisica e moral, portanto, cabe ao STF zelar pela
Constituicdo, consequentemente, se o Supremo fechasse os olhos para essa
problematica, ele estaria descumprindo a sua fungdo primordial, qual seja, a
guarda da Constituigdo. E mais, o STF n&o esta decidindo porque ele quer,
esta decidindo pois era o que tinha que fazer, pois se os Poderes Publicos néo
tomam uma atitude para sanar esse problema o STF devera se posicionar.
Além disso, seria ativismo judicial, pois € um modo especifico de interpretar a
Constituicdo, expandindo seu alcance, pois, veja que embora o texto
constitucional assegure expressamente que o preso possui direito a integridade
fisica e moral, tal direito é abstrato, devendo, portanto, expandir seu alcance

para além do diploma normativo.

Nessa toada, sobre os efeitos pragmaticos, € possivel afirmar que
podera ocasionar tanto efeitos positivos quanto negativos, ou seja, positivos
pois a decisao busca precipuamente resolver esse “busilis” que é o problema
do sistema carcerario, e por lado, negativo, pois declarar o estado de coisas
inconstitucionais, abre um espaco mais amplo para declarar qualquer coisa
inconstitucional, até mesmo a questdo da saude, da moradia e da educacao.

E finalmente, no que se refere as criticas, pode se observar ha
controvérsia, arguidas pelos autores, ha quem diga que a declaragéo do estado
de coisas inconstitucionais € inconsistente, ante inUmeras coisas que se pode
atribuir inconstitucional, at¢é mesmo a Constituicdo. Por outro lado, a quem
defenda que a declaracdo € um dos meios eficazes para solucionar essa
problematica. Mas em suma essas criticas distorcidas reforcam a necessidade
e o rigor que o Pretdrio Excelso deve decidir.
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